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RESUMEN

Esta memoria de prueba es parte del Proyecto de Actualizacion del
Repertorio del Cdédigo Civil, a través del cual se busca incorporar
sisteméaticamente a dicha obra la jurisprudencia posterior a 1995. Este trabajo
se centra en la actualizacién de las normas sobre los contratos reales, es decir,
los articulos del 2174 al 2257 y del 2435 al 2445 del Cadigo Civil, incluyendo las
sentencias relevantes dictadas entre los afios 1995 y 2011. La introduccion de
esta memoria de prueba explica la metodologia aplicada. A fin de obtener una
vision acerca de la situacion actual de los contratos reales en nuestro
ordenamiento, se incluye a continuacion un trabajo monografico en que se
presenta una panoramica general desde la perspectiva de la doctrina y la
jurisprudencia, haciendo énfasis en los criterios seguidos por los tribunales de
justicia y su evolucion. En seguida se presentan los extractos propuestos para
el Proyecto de Actualizacion del Repertorio del Codigo Civil. Finalmente, las
conclusiones resumen los aspectos mas destacados tratados a lo largo de este
trabajo, junto con presentar la proyeccion esperable en la jurisprudencia de los
proximos afios y las cuestiones que quedan por resolver en torno a esta

materia.



I. INTRODUCCION

A. Génesis del Proyecto

Este proyecto del Departamento de Derecho Privado surge por la necesidad
de poner al dia esta herramienta inmensamente util. En efecto, la ultima edicion
del Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia del Cédigo Civil y sus Leyes
Complementarias fue realizada en el afio 1994. El objetivo de este trabajo es,
entonces, la actualizacion de la jurisprudencia contenida en las sentencias
relevantes de los tribunales de justicia, especialmente los superiores,
pronunciadas entre 1995 y 2011, asi como del Tribunal Constitucional y los

dictamenes de la Contraloria General de la Republica.

A estos efectos, se celebr6 un Acuerdo Marco con la Editorial Juridica de

Chile para que el Departamento de Derecho Privado pudiera realizar esta labor

dentro de un plazo acordado.

B. Metodologia del Proyecto



Se realiz6 una division de las materias reguladas por el Codigo Civil y las
leyes complementarias contenidas en su Apéndice, siguiendo la estructura del

Repertorio, intentando respetar en lo posible su division por tomos.

Para ejecutar el trabajo se decidié utilizar los talleres de memoria
obligatorios previstos en la malla curricular. Los alumnos debieron
comprometerse a cursar dos talleres sobre la misma materia, con la finalidad de

realizar un trabajo que se desarrollara a lo largo de dos semestres seguidos.

Para utilizar una misma metodologia de trabajo se elaboraron varios
documentos comunes, una guia de busqueda en fuentes directas e indirectas,
manuales de consulta de las bases de datos on-line y un modelo comun de

fichaje de sentencias.

Cada taller cont6 con la direccién de uno o dos profesores, quienes son los
redactores de una materia o tomo, quedando el proyecto en su totalidad bajo la

direccion general de los profesores Mauricio Tapia R. y Maria Agnes Salah A.

C. Metodologia aplicada en cada taller

Los talleres se desarrollaron en cinco fases que se desplegaron

consecutivamente:



Primera fase. Recopilacion de sentencias. Esta etapa fue realizada
durante el primer taller de memoria. En ella se realizé una busqueda exhaustiva
de la jurisprudencia sobre la materia del taller correspondiente. Para dicho
efecto, se revisaron fuentes materiales directas, esto es revistas impresas que
reproducen fallos de relevancia; fuentes materiales indirectas, esto es, revistas
impresas que contienen articulos de doctrina que comentan fallos relevantes y
en algunas ocasiones la trascripcion de algunos fallos completos; y las fuentes
electronicas, esto es, bases de datos de jurisprudencia que transcriben y en

algunas ocasiones clasifican fallos de relevancia juridica.

Se utilizaron como fuentes materiales directas de jurisprudencia la Revista
de Derecho y Jurisprudencia, la Revista Fallos del Mes y la Revista Gaceta
Juridica. Asimismo, como fuentes materiales indirectas de jurisprudencia se
utilizaron las diversas revistas especializadas en derecho de circulacion
nacional, como son la Revista Anales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, la Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion,
la Revista Chilena de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, la
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, la
Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, la Revista lus et Praxis
de la Universidad de Talca, la Revista Chilena de Derecho Privado de la

Fundacién Fernando Fueyo Laneri, la Revista de Derecho del Consejo de



Defensa del Estado y la Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del
Norte. Por ultimo, como fuentes electrénicas se utilizaron las bases de datos de
jurisprudencia de mayor relevancia, como son LegalPublishing, Microjuris y
Dicom Lex. Asimismo, se utilizaron bases de datos publicas como son la base
de datos del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional y de la Contraloria

General de la Republica.

Segunda fase. Fichaje de sentencias. Una vez recopilado y seleccionado
el universo de sentencias relevantes vinculadas al tema especifico respectivo,
se realiz6 la asignacion de un namero equitativo de sentencias a cada alumno,
para su analisis y fichaje. Las sentencias asignadas se refieren a las diversas
materias abarcadas por el taller respectivo. Dicho trabajo se realizé durante el
primer y segundo semestre del taller. Cada alumno debi6 realizar una lectura
exhaustiva de sus sentencias y proceder al analisis, seleccion y extraccion de la
informacion relevante para completar el modelo de ficha técnica elaborado

especialmente para el proyecto.

Esta ficha técnica se estructura sobre la base de una tabla en que se indican
(a) las leyes citadas; (b) sus respectivos articulos; (c) los temas tratados en el
fallo; (d) una sintesis de los hechos sustanciales del caso; (e) la historia
procesal del mismo; (f) un andlisis detallado de las alegaciones y defensas de

las partes en las respectivas instancias del caso; (g) un andlisis de los



considerandos de las sentencias que contuvieran la jurisprudencia relevante; vy,
por ultimo, (h) de la decision del respectivo tribunal. En la parte final de cada

ficha se encuentran agregadas la o las sentencias relevantes.

En el caso particular de estos tesistas les correspondio la elaboracion de 53

fichas jurisprudenciales.

Tercera fase. Clasificacion de las fichas segun los articulos del Codigo
Civil. Concluida la etapa de fichaje de sentencias, ellas fueron clasificadas bajo
los correspondientes articulos del Codigo Civil y sus leyes complementarias
respecto de los cuales la sentencia emitia un pronunciamiento. Este trabajo se
efectud en el curso del segundo taller de memoria. Asi, se logré agrupar todas
las sentencias relevantes para cada articulo, lo que permitio asignar a cada
alumno o grupo de alumnos el desarrollo de un subtema especifico dentro de la
materia general del taller, y entregarle todas las fichas clasificadas bajo los

articulos correspondientes a ese tema especifico.

Cuarta fase. Analisis de fichas y redaccion de extractos. Asignados los
subtemas a cada alumno o grupo de alumnos, se procedio finalmente al analisis
del universo de fichas vinculadas a ese subtema, con el fin de identificar
aquellas sentencias que contienen un pronunciamiento susceptible de ser

reconducido a una regla de aplicacion o interpretacion de alguno de los



articulos respectivos del Codigo Civil o de sus leyes complementarias. Los
alumnos debieron redactar estas reglas contenidas en los fallos, ajustandose en
la medida de lo posible a la literalidad de los mismos, y luego proponer al
Profesor su insercion en el Repertorio. Esta proposicion involucré indicar el
articulo bajo el cual se insertarian, asi como la ubicacién del extracto dentro de
la jurisprudencia ya existente en el Repertorio, de modo tal de mantener una
estructura logica de los extractos formulados bajo cada disposicion,
conservando la jurisprudencia que ya se encontraba citada en la version

anterior de la obra.

En dicho trabajo de actualizacion se siguieron los siguientes principios y

directrices:

(i) La jurisprudencia que emana de las sentencias debe constar de forma
real, cierta y objetivamente constatable en el fallo citado. Por jurisprudencia se
entiende el criterio o regla establecido por el fallo o por una pluralidad de fallos

recaidos sobre un mismo asunto.

(i) La enumeracion de sentencias que se refieren a un mismo punto se

ordena cronolégicamente segun su fecha de dictacion.



(iii) En general, la jurisprudencia que se extracte puede encontrarse en

alguna de las siguientes situaciones:

a) Confirman un criterio ya existente. En tal caso, corresponde

agregar la cita jurisprudencial que confirma el criterio ya existente en el
Repertorio. La enumeracion de sentencias que se refieren a un mismo

punto se ordena cronolégicamente segun su fecha de dictacion.

b) Contienen un nuevo criterio, no considerado en ediciones previas

del Repertorio (ni para aceptarlo o rechazarlo). En tal caso, corresponde
agregar la nueva regla en conjunto con el o los fallos o resoluciones que

la sustentan.

c) Contienen un_criterio _contradictorio a uno ya extractado en el

Repertorio. En tal caso, se deben exponer ambos criterios, dejando en
primer lugar el mas reiterado o en subsidio, el mas reciente. En todo
caso, se debe tener presente que si la jurisprudencia contradictoria se
encuentra en tribunales de diversa jerarquia, prima la contenida en el

tribunal de mayor jerarquia y so6lo esa debe constar en el Repertorio.



d) Contienen un criterio_gue _estima_erréneo _uno_anterior extractado

en ediciones anteriores del Repertorio. En tal caso, se debe eliminar el

criterio anterior e incorporar el nuevo.

e) El voto disidente contiene un criterio que se estima de mucha

relevancia y que es diverso al criterio mayoritario. En tal caso, dicho

criterio de minoria debe ser citado en un pié de péagina.

(iv) La exposicion del criterio emanado de la jurisprudencia debe ser
idealmente copiado en forma textual del o los fallos que la contienen. Ante la
imposibilidad de realizarlo, se debera elaborar una cita lo mas ajustada posible

a lo que el propio fallo sefala.

(v) Los criterios de jurisprudencia citados, cuando son varios bajo un mismo
articulo, deben sistematizarse conforme a los siguientes criterios: lo general
primero y lo particular segundo; la regla principal primero y luego sus
consecuencias accesorias; Yy, el principio general primero y luego sus

aplicaciones.

(vi) Siempre sera pertinente la realizacion de ajustes de redaccion al criterio
emanado de la jurisprudencia que permita una mejor comprension de las ideas

citadas.



(vii) En los extractos redactados es posible efectuar todas las citas de
articulos del Cédigo Civil y sus leyes complementarias, u otras disposiciones del
ordenamiento juridico, que puedan ser pertinentes para una adecuada

comprensién o complementacion de la regla que se extracta.

Quinta fase. Redaccion de trabajo monografico. Concluido lo anterior,
cada alumno debié redactar un trabajo monografico, sobre el tema que le
correspondio investigar en la jurisprudencia y extractar. Ello significo la revision

de la literatura juridica relevante para la materia en estudio.

Cada una de las fases descritas fue revisada por el profesor a cargo del
taller, realizandose una revision final por parte de los profesores encargados de

la redaccion del tomo respectivo.

La memoria de cada alumno, en consecuencia, consiste en una version
actualizada de la seccién del Repertorio que le fue asignada, con los nuevos
extractos incorporados en el documento. Asimismo, se incluye el trabajo
monografico y todas las fichas de analisis de sentencias elaboradas por el

alumno.



D. Descripcién de la materia del taller

Esta memoria se enmarca dentro del trabajo del taller denominado
“Actualizacion de Repertorio del Cdodigo Civil: Contratos Parte Especial”, a cargo
de la profesora Maria Agnes Salah Abusleme, y desarrollado en los semestres

de otofio y primavera 2011.

Las materias revisadas en este taller fueron las siguientes: arrendamiento,
censo, sociedad civil, comodato, mutuo, depdsito, contratos aleatorios,

cuasicontratos, fianza, prenda, anticresis, transaccion y prelacion de créditos.

E. Descripcion de la materia abordada en esta tesis

Esta memoria abordoé la revision de la jurisprudencia entre los afios 1995 y
2011, con el fin de examinar los precedentes en materia de cuasicontratos. Esta
materia corresponde a los articulos 2174 a 2257 y 2235 al 2445 del Codigo

Civil.
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ll. TRABAJO MONOGRAFICO: CONTRATOS REALES.

INTRODUCCION.

1. Contratos reales.

El articulo 1443 del Cdédigo Civil clasifica a los contratos para la
determinacién del momento es que aquellos tienen su nacimiento en reales,
consensuales y solemnes, de la siguiente manera “el contrato es real cuando,
para que sea perfecto es necesaria la tradicion de la cosa a que se refiere; es
solemne cuando estd sujeto a la observancia de ciertas formalidades
especiales, de manera que sin ellas no produce ningun efecto civil; y es

consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento”.

Remontandonos cronolégicamente a la fase de formacion contractual, es
necesario advertir que en todo contrato es necesaria la existencia de voluntad,
que es denominada “consentimiento” en los actos juridicos bilaterales. El
consentimiento, no obstante, se expresa de distintas formas segun el tipo de
contrato de que se trate. Como sefala el profesor Orrego, “Se denomina
consensuales a los contratos en cuya formacion basta el consentimiento de las
partes, la declaracion de voluntad del aceptante, sin que sea preciso cumplir
formalidades o mas bien solemnidades. En los contratos solemnes, es

necesario que el consentimiento se manifieste cumpliendo la formalidad objetiva

11



gue la ley preestablece. Finalmente, en los contratos reales, el consentimiento

se expresa en la datio rei o entrega de la cosa”™.

La presente memoria tiene por objeto hacer un andlisis de los contratos
reales, en particular el contrato de comodato, comodato precario, precario,
mutuo, y anticresis, mostrando la evolucion legislativa y jurisprudencial desde
1995 al 2011 en cuanto al repertorio y hasta el 2017 en cuanto avances
jurisprudenciales y doctrinales como complemento. Para la mayor compresion
de esta tarea, se ha realizado un marco juridico tedrico que explica las nociones

esenciales de este tipo de contratos.

2. Comodato.

El comodato surge histéricamente al enmarcarse en la figura de prestar una
cosa con la obligacion de restituir la misma. Los primeros indicios que surgen
en conferir una normativa aplicable a estos casos fueron en la Fiducia, en el
periodo que va desde la Republica y hasta principios del Imperio, el comodato
comenz6 a ser considerado como una propia e independiente variedad

contractual.

! ORREGO, Juan Andrés. Apunte Teoria general del contrato. Afio 2015. www.
juanandresorrego.cl. p. 27.

12



Se puede observar histéricamente, que en general el contrato de comodato,
no sufrio en el periodo de la codificacién ni hasta el dia de hoy grandes
modificaciones, ni en su concepto, ni en sus principales caracteristicas. En casi
todas las legislaciones ha conservado el caracter de gratuito, intuito personae,
y en menor medida su caracter de contrato real y unilateral, como lo

ampliaremos en la presente monografia.

2.1. Comodato precario.

El comodato precario se encuentra regulado en los articulos 2194 y 2195 del
Caddigo Civil, el articulo 2194 sefiala que “El comodato toma el titulo de precario
si el comodante se reserva la facultad de pedir la restitucion de la cosa prestada
en cualquier tiempo”. Luego el 2195 en su inciso primero nos agrega que “Se
entiende precario cuando no se presta la cosa para un servicio particular ni se
fija tiempo para su restitucion”. Veremos que la doctrina y la jurisprudencia
distinguen el comodato precario del comodato puro y simple, diferenciandolos

en su concepto, elementos y caracteristicas.

2.2. Precario.

Es una situacion de hecho en que una persona denominada precarista goza
de una cosa singular mueble y raiz, sin previo contrato y por ignorancia o mera

13



tolerancia del duefio. Su escueta reglamentacion a partir del articulo 2195 inciso
2, hace que existan ciertas imprecisiones en su aplicacion caso a caso y que la
jurisprudencia ha tendido a salvaguardar, sin embargo veremos en nuestro
trabajo que hay distintas posiciones jurisprudenciales a veces diametralmente

opuestas en orden a un caso concreto.

Es ademas, una institucion muy utilizada ya que por su procedimiento de
juicio sumario, es una accion rapida y eficaz para obtener la restitucion de la
cosa y el retorno de su tenencia material al duefio, el precarista no es poseedor
ya que si lo fuese seria procedente la accion reivindicatoria en otro tipo de

procedimiento, segun ampliaremos en nuestra monografia.

3. Mutuo

El mutuo segun el articulo 2196 del Cddigo Civil dispone “El mutuo o
préstamo de consumo es un contrato en que una de las partes entrega a la otra
cierta cantidad de cosas fungibles con cargo de restituir otras tantas del mismo
género y calidad” esta tratado junto con el resto de los contratos reales como el
depdsito, secuestro, prenda y anticresis, la doctrina veremos en cambio, discute
la naturaleza juridica de este contrato, si éste es propiamente consensual o
real, junto a ello se analizaran las caracteristicas y elementos de este tipo de
contrato tanto desde el punto de vista doctrinario como jurisprudencial,

diferenciandolo también de otro tipo de contratos como el depdsito y el contrato

14



de sociedad. Por ultimo, analizaremos la ley N°18.010 de operaciones de
dinero, viendo como opera el interés corriente y el interés maximo convencional

y el anatocismo con sus principales caracteristicas.

4. Deposito.

Esta enmarcado dentro de los contratos reales y es aquel contrato que por
definicion legal articulo 2211 del Codigo Civil, es el que se confia una cosa
corporal a una persona que se encarga de guardarla y restituirla en especie,
veremos que hay discordancia en los tratadistas acerca de la clasificacion
unilateral o bilateral, pero se entiende superada dicha discusion mencionandolo
dentro de los contratos sinalagmaticos imperfectos, es importante la
clasificacion como se vera por los multiples efectos que conlleva asignarlo de
una u otra forma. Ademas de ello, veremos que la doctrina ha tratado el tema
de las obligaciones de restitucion y la diferencia con otra institucion como es el
secuestro, por ultimo también veremos que tiene un analisis escaso en cuanto

tratamiento jurisprudencial.

5. Anticresis.

La anticresis la define el articulo 2435 del Cédigo Civil “como un contrato por

el que se entrega al acreedor una cosa raiz para que se pague con sus frutos”.

15



Vemos que en el derecho romano, se utilizaba el pacto de anticresis cuando “un
deudor entregaba a un acreedor un bien para que gozara de sus frutos en lugar
de los intereses del capital adeudado, hasta el cumplido pago de

éste”?

.Veremos en nuestro trabajo que hay escasa bibliografia doctrinaria y
jurisprudencial referido a este contrato directamente, sin embargo, encontramos

un mayor analisis jurisprudencial en razén de la denominada prenda pretoria.

6. Legislacion chilena.

Los contratos reales se encuentran regulados en el Titulo XXX al Titulo
XXXII inclusive y la anticresis esta tratada en el Titulo XXXIX, especificamente
entre el articulo 2435 del Cddigo Civil del Libro Cuarto del Cdadigo Civil. El

articulado definitivo no ha sufrido modificaciones desde su entrada en vigencia.

7. Doctrina chilena en materia de contratos reales.

En general, la doctrina nacional no ha sido tan extensa al abordar los
contratos reales, en cuanto a los contratos de depdsito, mutuo y anticresis. Pero
en cuanto al precario si ha sido mas extensa al abordarlo tangencialmente con

otras materias como la posesion, el dominio y otras acciones reales, también

> PINCHEIRA, Leiva. Jorge. La Anticresis. Tesis (Memoria para optar al grado de licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales). Universidad de Chile, Facultad de derecho, Santiago, Chile,
1984. p.1.

16



veremos que la doctrina no ha sido unanime en su tratamiento respecto de las

diversas teorias del precario y su naturaleza juridica.

8. Desarrollo jurisprudencial.

En este acapite podemos ver como los Tribunales Superiores de Justicia
han contribuido a un desarrollo jurisprudencial frente al escaso interés de la
doctrina y los legisladores, regulandolo caso a caso. En general, la
jurisprudencia es muy dispersa en cuanto al desarrollo del precario, y se
encuentra limitada a las circunstancias facticas del conflicto en particular,
encontrando posturas diversas frente al caso concreto. No obstante, hay areas
en que es posible encontrar con relativa frecuencia ciertos problemas juridicos,
frente a los cuales los tribunales superiores de justicia han debido desarrollar

criterios frente a la escasa regulacion legislativa.

17



CAPITULO I: NOCIONES PRELIMINARES: LOS CONTRATOS REALES

Los contratos reales son aquellos para cuya formacion o nacimiento se
exige, como sefiala el Profesor Orrego, la “entrega o tradicién de la cosa
materia del contrato”. La doctrina analiza esta caracteristica diferenciandola en
dos momentos contractuales para su mejor comprension: uno es el momento de
la entrega como fase del nacimiento del contrato (al que apunta el contrato
real), y otro es la entrega como fase de cumplimiento o ejecucién del contrato.*
Es decir, en este tipo de contratos, si no hay entrega no hay contrato, de
manera que la entrega es un supuesto para que nazca el contrato, y no una
obligacion del contrato, operando en una fase anterior al nacimiento y como
presupuesto factico del mismo®, constituyendo de ese modo, la causa de este
tipo de contratos, ya que la causa de la obligacion que contrae una de las
partes de restituir la cosa, es la entrega que de la misma se le habia hecho con

anterioridad®.

La definicion legal de contrato real que contiene el Cddigo Civil en su
articulo 1443, es criticada por la doctrina clasica’, que sostiene que

impropiamente se utiliza la palabra tradicion para referirse al perfeccionamiento

® Orrego, Juan Andrés. Ibid. p.26

* SANTA MARIA Lépez. Los contratos. Parte General Tomo |. Santiago, Chile. Editorial Juridica.
Afio 2001.p. 124.

> ALESSANDRI, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. De los contratos. Santiago, Editorial Juridica
Chile, 2010. p. 36

® Vial del Rio, Victor. Teoria general del acto juridico. Santiago, Editorial Juridica Chile, Afio
2003. p.26.

" ALESSANDRI, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Ibid. p. 37.
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de todos los contratos reales, entendiéndose por tal a la entrega destinada a
transferir el dominio, esto es, el modo de adquirir el dominio de las cosas
corporales, consiste en la entrega que una persona hace de ellas a otra,
habiendo por una parte la intencion de transferir el dominio, y por la otra la
intencion de adquirirlo. Esta utilizacion seria impropia, ya que en la mayor parte
de los contratos reales la entrega no constituye tradicién, y el tnico caso en que
ello concurre es el caso del mutuo, que es un contrato traslaticio de dominio
(articulo 2197), en donde se permite al mutuario adquirir el dominio de lo que
recibe (o en el caso de la traditio non domino devenir poseedor, pudiendo
adquirir por usucapion). En los demas contratos reales la entrega no es
tradicion, pues quien recibe es mero tenedor, reconoce dominio ajeno y se
obliga a restituir la misma cosa recibida®. Es por todo lo anterior, que lo correcto
hubiese sido definir a los contratos reales en nuestra legislacion como aquellos
gue para ser perfectos requieren la entrega de la cosa a que se refiere, ya que
la voz genérica de entrega de la cosa como requisito para el nacimiento de los
contratos reales, englobaria a todas las subcategorias. De esta manera, la
principal obligacion del acreedor en este tipo de contratos es la entrega de la

cosa y la del deudor es la restitucion de la cosa.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, varios autores, entre ellos los

profesores Alessandri y Somarriva, sostienen que seria artificioso sostener que

® SANTA MARIA, Jorge Lépez. Informe en derecho sobre contrato de almacenamiento de
hidrocarburos. p.102.
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en los contratos reales la principal y mas esencial obligacion del deudor es
restituir la cosa, ya que, el mutuante, comodante, depositante o el deudor
prendario no entregan la cosa con el exclusivo fin de que el mutuario, el
depositario o el acreedor prendario la restituyan. El fin esencial del contrato y
por consiguiente de la entrega, es otro muy diverso: procurar al mutuario y al
comodatario el uso y goce de la cosa, encargar su custodia al depositario,
garantizar la obligacién principal que liga a las partes. La restitucion de la cosa
se concibe como la consecuencia de haber sido entregada y si es cierto que
esta restitucion no es posible sin que haya habido entrega previa, nada obsta a
que el contrato pueda formarse sin ella’. Dicho lo anterior, existen ciertas
consecuencias juridicas materiales, de cambiar esta nocion del contrato real,
segun la tesis anterior de Alessandri y Somarriva de contrato consensual, en
primer lugar existiria un solo contrato en vez de dos sucesivos. Como ocurre
actualmente en aquellos casos en que el contrato real va precedido de una
promesa y la entrega de la cosa no seria un requisito para la formacién del

contrato, sino el primer acto de ejecucién del mismo™.

Distinta es la opinién del profesor Fernando Atria, quien sostiene que lo

relevante en este tipo contractual no reside en el consentimiento (es mas, este

® ALESSANDRI, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Ibid. p.36.

19 ALESSANDRI, Arturo y SOMARRIVA, Manuel. Ibid. Para mayor abundamiento se sefiala por
ejemplo si una persona conviene con otra en darle una cosa en comodato, mientras esta no se
entregue hay en realidad una promesa de comodato, si se cumplen todos los requisitos del
articulo 1554, y entregada la cosa, un comodato.
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tendria una importancia secundaria), sino que lo realmente trascendente es la
transferencia patrimonial, que ocurriria desde la entrega, asi sefiala que “lo que
fundamenta su obligatoriedad no es el puro consentimiento sino el hecho de
gue ha habido una transferencia patrimonial que, por las mismas razones de
justicia correctiva que subyacen a todo el derecho civil patrimonial, debe ser

compensada juridicamente y la justicia correctiva subyacente” .

En derecho comparado, la doctrina que ha triunfado en la legislacion, es
aquella que va dejando de lado esta categoria de contrato real, en pos de la
consensualizacion de los mismos. Muchos Codigos modernos consideran a
estos contratos, vale decir, comodato mutuo y aun depdsito como
consensuales. Tal es el caso por ejemplo de los Cddigos de obligaciones de
Suiza, Turquia (art 299,306 y 463) y del Cddigo Civil mexicano (articulo

2497,2384 y 2516), entre otros™.

" ATRIA LEMAITRE, Fernando. “Derechos Reales”. Revista de Derecho de la UAI, 2006. p.34
a 36.

2 DOYHARCABAL Casse, Solange. Naturaleza juridica del mutuo: Contrato real, consensual o
solemne.” Revista de derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso XIX. Valparaiso. Chile.
1998. p. 199.
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CAPITULO II: COMODATO, COMODATO PRECARIO Y PRECARIO.

1. Acercamiento histérico a lafigura del comodato y comodato
precario.

1.1. Caracterizacion histérica del comodato.

Desde tiempos remotos las relaciones de dominio que tiene el ser humano
con las cosas han generado el nacimiento de multiples vinculos juridicos, entre
ellos, el comodato o préstamo de uso, es una de las relaciones juridicas mas
frecuentes. Sin perjuicio de lo anterior, los juristas romanos consideraron a este
préstamo como originado de la amistad y no susceptible de ser incluido dentro
de la esfera de las relaciones juridicas®®, es decir, inicialmente no existié
intencion real de darle reconocimiento juridico al comodato. Con todo, los
primeros indicios de una normativa aplicable a estos casos se da en la

Fiducia’, en virtud de la cual quien recibia la cosa asumia la obligacién de

13 BLANCO Méndez Carola Alejandra y otros. Responsabilidad contractual y extracontractual en
el derecho clasico romano. Tesis (Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de derecho, 2004. p.205.
1 BLANCO Méndez, Carola Alejandra. Para mayor abundamiento el negocio juridico cuyo
cumplimiento queda basado en la buena fe o lealtad de una de las partes, la cual,
generalmente, se compromete a realizar cerca de una tercera persona la entrega de una cosa o
la ejecucion de una obligacién. En el Derecho de finales de la Republica y del Principado
constituye un contrato real de buena fe y sinalagmético imperfecto, creador de un derecho real
de garantia realizado por medio de una mancipatio o in iure cessio de la cosa dada en garantia
por el deudor, con la obligacién por parte del adquirente de volver a transferir la propiedad de la
cosa al enajenante cuando la deuda sea satisfecha o determinadas circunstancias sean dadas,
obligaciéon que se contrae en virtud de una estipulacién; contrato que desaparece en el derecho
Justinianeo. p.188-189.
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restituirla, obligacién sancionada por una actio fiduciae infamante®®, a favor del
gue transfirid la cosa. Posteriormente, en el periodo que va desde la Republica
y hasta principios del Imperio, el comodato fue considerado como una

categoria contractual propiamente tal e independiente.

El comodato viene de dos denominaciones utendum dare equivale a "dar
algo que se ha de usar”, y commodare, que significa "procurar una ventaja o
una utilidad a otro", juridicamente se impuso este Ultimo que denota mas el

caracter gratuito de la figura en comento™®.

En el derecho clasico, el comodato se podia definir como un contrato de
caracter real mediante el cual una persona (comodante) entregaba a otra
(comodatario) una cosa mueble o inmueble, para usarla segun lo convenido o

de conformidad a su destino natural y la restituyera en su misma individualidad

> BLANCO Méndez, Carola Alejandra. Ibid. actio fiduciae daba lugar a un juicio de buena fe,
demandado que habia sido condenado incurria en infamia, era una accion directa, infamante
con su contraria La fiducia esta sancionada por una accion in ius y ex bona fide que es la actio
fiduciae de caracter infamante. Esta actio fiduciae no nace del "pactum fiduciae" sino del
contrato mismo a que éste va anexado, pero la accién lo cubre y permite que su contenido se
haga exigible, al mismo tiempo sirve al fiduciario para limitar el ejercicio de la accion. La actio
fiduciae es bilateral y puede ser ejercida en funcién directa por el fiduciante contra el fiduciario
para exigirle el cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones, en especial la de restituir, y en
funcién contraria por el fiduciario hacia el fiduciante para reclamar los gastos hechos en la cosa
y resarcirse de los dafios que ésta le haya ocasionado, sin perjuicio de poder obtenerlas en el
juicio directo entablado en su contra por la via de la compensacién o de la retencién. También le
sirve esta accion para reclamar la cosa, si ésta quedd en poder del fiduciante como precarista o
arrendatario.

* DOMINGUEZ LOPEZ, Esther. La gratuidad y la utilidad como factores determinantes de las
responsabilidades del comodatario. Editorial Comares. Granada 2001. P.292. Revista Estudios
historicos-juridicos N°23 Valparaiso. http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0716-
54551999002100033&script=sci_arttext.
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en la época convenida, una vez hecho el uso convenido o una vez vencido el
término del contrato'’. De la definicién antes sefialada, se desprendieron las
principales caracteristicas del comodato, estas son, ser un contrato real,
gratuito, unilateral, nominado, intuito persona, que se ejecuta de buena fe, titulo

de mera tenencia, que recae sobre cosas determinadas y no fungibles.

Que sea un contrato real, conllevé que el acuerdo de voluntades junto a la
entrega efectiva de la cosa, originaron una relacion juridica obligatoria que con
el tiempo derivo en que la simple entrega, sin acto alguno de enajenacion de la
cosa, lo que producia como consecuencia el perfeccionamiento del comodato,
generandose las obligaciones que derivan de este contrato a partir de la

entrega de la cosa®®.

El origen historico del comodato se encuentra en las relaciones de amistad y
de confianza, por tanto, la ejecucion de este contrato es de buena fe, es decir,
de entera lealtad, con total ausencia de intencion dolosa o animo de defraudar.
Lo anterior, se vio reflejado en la época romana, en el hecho de que el juzgador

tuviese la facultad de apartarse de la letra del contrato en ciertos casos, para

" BLANCO Méndez Carola Alejandra y otros. Responsabilidad contractual y extracontractual en
el derecho clasico romano.lbid.p.206

¥ DOYHARCABAL Casse, Solange. Naturaleza juridica del mutuo: Contrato real, consensual o
solemne. Revista de derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso XIX. Valparaiso. Chile.
1998. p.199. Se atribuye a Gayo el origen de esta clasificacion que, en cuanto a las
obligaciones «re» contractuales menciona al mutuo y sélo al mutuo. El derecho justinianeo
agregara en el Digesto y en las Instituciones, la prenda, el comodato y el depdsito, contratos
gue, si bien se perfeccionan por la entrega de la cosa, a diferencia del mutuo no son titulos
traslaticios de dominio.”
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buscar la norma mas adecuada de acuerdo a la equidad y a las buenas
costumbres®®. Por otra parte, que el nacimiento de este tipo de contratos se
encontrara en las relaciones de amistad y confianza, traia como contrapartida
gue del comodato fuera intuito personae, pues la persona del comodatario no

era indiferente para el comodante.

El comodato fue un contrato gratuito, es decir, es de aquellos en que sélo
una de las partes reporta utilidad y la otra sufre un gravamen, consecuencia de
aquello es que el comodatario respondia de culpa leve en abstracto de la
restitucion de la cosa con sus frutos y accesorios, como también de la
conservacion de la misma. ElI comodatario tenia este grado alto de
responsabilidad civil, porque solo para €l habia beneficio. Debia entonces
responder por el dolo y culpa. Solo por caso fortuito o fuerza mayor quedaba
libre de su obligacion, siempre cuando éstos no hubiesen sido por su culpa o

durante el estado de mora en la restitucion de la cosa®.

El comodato es de caracter unilateral, de modo que el Unico obligado es la

persona que debe restituir, sin embargo podria ser bilateral cuando existieren

19 BLANCO Méndez, Carola Alejandra y otros. Ibid. p.210.

% para mayor referencia Dolo (Dolus malus): Es toda astucia, falacia o0 maquinacién engafiosa
o fraudulenta, empleada a fin de obtener el consentimiento de una persona para celebrar un
negocio juridico.

Culpa levis in abstracto: Se miraba si el deudor habia realizado la prestacién con la diligencia
gue un buen pater familias pone en sus actuaciones.

Culpa levis in concreto: Consistia en medir la responsabilidad del deudor comparandola con la
gue éste conduce sus propios negocios.
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ciertas circunstancias que generen obligaciones para la persona que hace la
entrega, asi, estan los casos de los gastos extraordinarios de conservacion o
indemnizacion por dafios que ésta generara al comodatario y que provinieran

de dolo o culpa grave del comodante.

Este contrato, recay6 sobre cosas determinadas (especie 0 cuerpo cierto) y
no fungibles. En la época clasica no existia el comodato de cosas fungibles
porque debia restituirse la misma cosa recibida, sin embargo habia casos en
gue una cosa consumible se podia entregar en comodato siempre que se
devolviera la misma cosa, como pasaba cuando se entregaba una cosa
consumible a otra persona para que ésta la ostente frente a otros o para que la
haga objeto de estudio o de observacion y la restituya sin haberla consumido,

esta variante tomaba el nombre de “ad pompam vel ostentationem”™?*,

Finalmente, es menester resaltar que el comodato solo constituyo titulo de
mera tenencia, en razon de que la entrega sélo conferia al comodatario la mera
tenencia de la cosa, ya que el propietario continuaba siendo el comodante. En
la antigiedad se le denominaba “nuda traditio”, en donde el comodatario era un

mero tenedor (posesor naturalis) y como tal, no podia usucapir la cosa.

L ALDUNATE, Sofia Vergara. El comodato precario y el simple precario ante el derecho y la
jurisprudencia. Editorial Juridica Cono Sur Ltda. 1991. Santiago, Chile. p. 35.
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Posteriormente, en los cddigos modernos, las diversas legislaciones han
definido invariablemente al contrato de comodato como “aquel en virtud del cual
una persona entrega gratuitamente a otra una cosa individualizable y no
consumible para su uso, cuya restitucion es obligatoria a la extincion del

contrato o al vencimiento de un plazo acordado™?.

De una simple mirada, se puede observar, que en general el contrato de
comodato, no sufrio en el periodo de la codificacion ni hasta el dia de hoy
grandes modificaciones, ni en su concepto, ni en sus principales caracteristicas.
En casi todas las legislaciones ha conservado el caracter de gratuito, intuito

personae, y en menor medida su carécter de contrato real y unilateral®.

1.2. Comodato precario y precario.

Si bien comparten el mismo nombre “comodato”, el origen de ambas
instituciones es muy diverso, diferencias que se acentian mas al compararlas

con la figura del precario.

Se dice que el comodato precario, surge de la relacion entre el patronus y el

cliente, que mas adelante tomarian el nombre de Precario dans (Concedente) y

*2 FERNANDEZ Leiva, Luis “el comodato en el derecho iberoamericano” Doctrina: Estudio,
notas y comentarios. p.1.

?® para ambos aspectos me remito a lo resefiado en la introduccién acerca de los contratos
reales.
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Precario accipiens (precarista), respectivamente. De forma clara describe dicha
relacion el abogado Julio Martin Wong A. en los siguientes términos: “El cliente
fue en principio un extrafio que se sometia a un pater a cambio de proteccion.
Este acto suponia la entrada del cliente en el culto familiar; motivo por el cual la
relacion entre el patronus y el cliente era sacra. El cliente posee la comunidad
de culto y, por inferior que sea, participa del verdadero parentesco, que consiste
en adorar a los mismos dioses domésticos”?*. Surgian entonces deberes y
obligaciones entre el patronus y el cliente, que no obedecian a una razon de
orden contractual, sino del caracter sagrado de la clientela. Dentro de estos
deberes y obligaciones estaban los de socorro y asistencia, y es en atencion a
estos, que el patron, concedia gratuitamente tierras para su explotacion al
cliente. Es la relacion de dependencia y sujecibn en que se encuentran
sometidos los clientes respecto al patrono, la que explica que aquella concesién
no generara obligaciones en sentido estricto y que este ultimo pudiera revocarla
a voluntad. Se dice que “la concesion de tierras mencionadas es el germen a

partir del cual se desarrolla el precario”®.

De esta situacion, en que el duefio de la cosa, entregaba tierras de su

propiedad a otro que no puede adquirilas®®, fundadas en una relacién no

> WONG A., Julio Martin. El precario. En: THEMIS. Revista de Derecho (15). 1989. p. 85.

?® Wong. A. Ibid.p.85.

?® HALABI Riffo, Fuad Marcos y SAFFIRIO Sudrez, Carlos Alberto. La accion de precario ante la
doctrina y la jurisprudencia. Editorial juridica CONOSUR 1996 Santiago, Chile. p.6:“En el orden
de derechos privados, el cliente no puede adquirir bienes raices ni participar del disfrute de los
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contractual, es que se muestra como la “potestad del concedente sumada al
goce ilimitado del precarista arrojan como resultado el dominio pleno y por tal

razdn se habla que entre ambos existia una especie de coposesion”?’.

En esta etapa tan incipiente del precario, este carecia de acciones propias,
por lo que el patronus no contaba con una accion para reclamar del cliente el
terreno dado en precario, ni el cliente contaba con defensa contra terceros que
atacaran su tenencia de las tierras. La ausencia de accion venia explicada por
la especial relacion patron-cliente, donde el primero, tenia poder autbnomo para
hacer cumplir sus decisiones, y el segundo, no era homo sui juris, como para
poder ejercer una accion, por lo que ante cualquier perturbacién debia acudir al

patron.

La situacion cambid, con la posibilidad de los clientes de acceder a la
ciudadania, lo que se refleja directamente en la figura del precario, toda vez,
gue a partir de este momento la relacion antes sostenida entre cliente y patron,
gue revestia un caracter sacro, paso a ser juridica, y por ende, se le empiezan a

reconocer efectos juridicos. El fundamento del precario dejé de ser de orden

pastos publicos. En tales circunstancias su patrono le concede el goce pleno de terrenos
cultivables, pero con la facultad de revocarlo a su entero arbitrio”.
" HALABI y Saffirio, op. cit. Ibid. p.7.
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religioso y pasO a estar sustentado en la mera liberalidad, es decir, en la

exclusiva voluntad del otorgante?®,

Con este cambio el patrén, al ya no disponer de este poder autbnomo para
hacer cumplir sus decisiones, se enfrentdé a una situacion sumamente delicada,
esta es la de coémo recuperar las tierras cedidas, ante la inexistencia de una
accion que persiguiera ese fin. Surgié entonces una solucion por parte del
pretor, que entendiendo la dinamica de la concesion (mera liberalidad del
precario dans), le proporciona la defensa judicial, a través del interdicto de

precario®.

El precario siguio su evolucion y comenzaron a surgir situaciones en que el
dominio de la cosa dada en precario cambiaba de manos, produciendo la rara
situacion en que, por un lado la cosa la detentaba un precarista, pero por el
otro, el propietario de la cosa ya no era la misma persona que habia concedido
su uso. ¢Entonces como se conseguia la restitucion de la cosa? En forma
excepcional se permitid que utilizara el interdicto de precario el comprador de
un bien que habia sido cedido en tal calidad, si “consistio que por algun tiempo
la tuvieres de €l en precario, con razén interpondra el interdicto como si de él

tuvieras en precario, sin ser la persona a la que se le rogd inicialmente la

?8 SELMAN Nahum, Arturo. “Algunas consideraciones sobre el precario y la naturaleza juridica
del precarista”. Revista lus et Praxis, Afio 24, N° 2, 2018. P. 345.
 WONG.A Ibid. p.86.
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posesidn (...) Se reconocia, entonces, que el precario podia constituirse

algunas veces por la mera tolerancia”®.

Tal como sefiala Wong, en relaciéon con la idea de Halabi. “Esta
configuracion del precario, mera situacion de hecho a la cual se le reconocian
ciertos efectos juridicos por razones de justicia natural, y por amplitud del
disfrute concedido, se mantuvo a lo largo de la mayor parte de la historia del

derecho romano”®..

Con el paso del tiempo y mas precisamente, en la etapa justinianea, se
entendio que el precario pasaba a formar parte de los contratos innominados,
esto por la incorporacién de la actio praescriptis verbis®?, como accién que
podia utilizar el precario dans, para la restitucion de la cosa. Es este hecho el

gue desencadeno toda una confusion respecto a la institucion del precario.

Pese a esto, hay autores que no estan de acuerdo con este encasillamiento
en los contratos innominados, asi Julio Martin Wong, senala que “el hecho de
gue conceda al precario dans una accién mas para la recuperacion del bien no

debe hacernos perder de vista los fundamentos de la institucion; mas aun

% WONG A., Julio Martin. El precario. En: THEMIS 15. 1989. p. 86.

L WONG. Ibid. p. 86.

%2 BLANCO, Méndez. Ibid. p. 264. El cumplidor contara con una accién de aplicacion general
para la figura encaminada a la obtencion de la contraprestacién convenida o de la
indemnizacion de los dafios y perjuicios provocados con ocasion del incumplimiento, cuando la
ejecucion de la prestacion resultase imposible. Esta accién se conoce en general como “actio
praescriptis verbis (tesis de varios autores).
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cuando la actio praescriptis verbis es una accion que “nace de la buena fe”
(D.43.26.2.2) y, por tanto, “da pleno poder al juez para estimar segun la equidad

™33 Con esto el autor termina

las restituciones debidas al demandante...
concluyendo que la actio praescriptis verbis, excede el campo de aplicacion de

los contratos innominados.

1.2.1 Rasgos principales del precario.

En el derecho clasico el precario es una simple situacion de tenencia. Si
bien, al precarista se le consideraba como un verdadero poseedor frente a
terceros, y de alli que se le reconociera el derecho a entablar los interdictos “Uti
possidetis”, “Unde vi’ y el de “Vi armata”, su posesion era viciosa frente al
precario dans, no pudiendo oponer en su contra los dos primeros interdictos,
sino que unicamente le sirven de defensa frente a terceras personas que lo
perturben o despojen de la posesion. Siendo una posesion viciosa frente al
precario dans, esta misma no lo habilitaba para usucapir, en otras palabras, si
bien en forma excepcional podia entablar acciones posesorias frente a terceros,
en realidad no se trataba mas que de un mero tenedor, en este sentido la
doctrina ha sostenido que “en el derecho romano clasico, la figura del precario

conserva su rasgo fundamental: la singular posesién que supone, manifestada

¥ WONG A., Julio Martin. Ibid. p.87.
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en el disfrute de pleno del precarista, limitada Gnicamente por la potestad

revocatoria que le asiste al concedente™*.

Por otra parte, es menester destacar que, en la época clasica el precario
s6lo obligaba al precario accipiens®. Ademas, la cosa concedida en precario
debia ser restituida en el momento en que el concedente lo solicitara, lo que es
de completa justicia natural, ya que es légicamente ecuanime que el precario
dans en virtud de su autonomia de la voluntad determinare el tiempo de
duracion del precario. Finalmente, el medio de defensa con que contaba el
precario dans era un interdicto, en virtud del que se le debia restituir lo recibido
a su primer estado, y el no hacerlo, trae como consecuencia que se deban los
frutos desde el momento en que dicho interdicto se propuso; antes de ello, el

precarista sélo responde de los dafios causados con dolo o culpa lata.

Posteriormente, en el derecho Derecho Postclasico®, se caracteriz6 al
precario como contrato innominado, unilateral (sélo se obliga el precario
accipiens, no contrayendo jamas obligacion alguna el precario dans),
esencialmente revocable (la cosa concedida en precario debe restituirse en la
época convenida, o en el momento cualquiera en el que el concedente o sus

herederos lo soliciten, aun habiendo plazo pendiente), que puede solicitarse en

* VERGARA, Sofia. Ibid. p. 48.
% BLANCO, Méndez. Ibid. p. 301.
% Tomando como base la postura que lo ve como un contrato innominado
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favor de quien lo ruega o de un tercero (quedando obligado tanto aquel que
rogé como quien retiene en precario), los medios de defensa con los que cuenta
el precario dans son el interdicto posesorio y la accién actio praescriptis verbis,
y en el que el precarista era responsable por dolo y culpa lata, la que se
agravaba cuando se encontrare en mora de restituir, respondiendo en tal caso

de toda causal.

1.2.2 Diferencias entre comodato y comodato precario.

De lo ya expuesto, estamos en condiciones de observar en qué aspectos,
ambas instituciones se diferencian. El comodato y el comodato precario se
diferencian esencialmente lo siguiente:

a. El sustento del comodato esta dado por la relacién de confianza basada
en la buena fe existente entre las partes, en cambio, la base del comodato
precario es la mera liberalidad, esto es, la exclusiva voluntad del otorgante.

b. En el comodato la restituciéon de la cosa dada soélo puede solicitarse al
vencimiento de plazo que se estipuld o luego de terminado el uso de la misma,
en cambio, en el comodato precario la restitucion de la cosa dada puede
solicitarse en cualquier momento.

c. En términos de grados de responsabilidad, en el comodato, el
comodatario es responsable por culpa levisima, sin embargo, segun el articulo

2179 del Cadigo Civil, si el comodato fuere en pro de ambas partes, no se
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extenderd la responsabilidad del comodatario sino hasta la culpa leve, y si es en
pro del comodante solo hasta la culpa lata, en cambio en el comodato precario,
el precarista es responsable por regla general por dolo o culpa grave®'.

d. En el comodato, si el comodatario muere, sus herederos pueden
aprovechar la cosa objeto del comodato, en cambio en el comodato precario, la
cosa objeto del mismo, no se transmite a los herederos del precarista (dado que
es una liberalidad).

e. Solo pueden ser objeto del comodato, los bienes muebles e inmuebles,
en cambio, el comodato precario puede recaer sobre bienes materiales

(inmuebles y muebles), e inmateriales.

Como se puede apreciar, si bien ambas figuras guardan sus fundamentos y
|6gicas propias, el curso de la historia tendié a unirlas, desnaturalizando un
poco la figura del precario, frente al caracter contractual del comodato, y
alejando la figura del comodato precario de aquella relacién ajena a cualquier
pacto de voluntades, donde el derecho a pedir la restitucion de la cosa, se
amparaba en el derecho de propiedad. De ahi que es curioso y reconocido por
algunos®®, que Bello retomara este aspecto del precario, y lo pusiera bajo el
titulo de del comodato, posicionando una figura netamente no contractual, en el

libro de los contratos.

¥ BLANCO, Méndez. Ibid. p. 303
¥ MORENO Mocholi, Miguel. El Precario. Editorial S.A EUNSA. Ediciones Universidad de
Navarra. 1975. p 35.
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A continuacion nos referiremos a la forma en que estan reguladas estas
figuras en la legislacion del Cadigo Civil chileno, que aspectos se han discutido
en relacién al mismo y como han surgido al menos dos teorias con respecto a
su clasificacion y trato. Luego, se hara una revision por separado de las figuras

que en €l se tratan, revisando tanto la doctrina como la jurisprudencia.

1.3. Legislacion chilena.

En el Titulo XXX del Libro IV del Cddigo Civil que trata del comodato o
préstamo de uso, se pueden distinguir tres figuras: el contrato de comodato, el
contrato de comodato precario y la situacion de hecho conocida como precario.

El comodato como veremos mas adelante esta definido en el articulo 2174 y
esta reglamentado a lo largo del Titulo mencionado. El comodato precario, por
su parte esta definido en el articulo 2194 y 2195 inciso primero. Por ultimo el
precario como figura no contractual se encuentra descrita en el inciso 2° del
articulo 2195 y es en base a esta disposicion que la jurisprudencia ha
desarrollado todo un apartado de interpretaciones acerca de la figura y accién

de precario.

En nuestra presentacion se vera reflejado el uso de esta clasificacion porque

pareciera ser la mas clara y la que distingue nitidamente las diferencias entre el
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comodato, comodato precario y de la figura del precario que vendria a ser una

figura no contractual®®.

Al respecto el Profesor Jorge Larroucau, realiza una perfecta diferenciacion
con respecto a lo que la doctrina ha aportado a esta discusién. Por un lado
denomina como “Tesis tradicional” que distingue estas tres figuras en el titulo
gue corresponde al comodato, la que surge a su vez del andlisis que diferentes
autores han hecho de la jurisprudencia respecto al articulo 2195, asi René
Ramos Pazos menciona “en el precario contemplado en esta disposicion (inciso
2° del articulo 2195 del CC) no estamos frente a una situacion contractual. Por
esta razdbn — porque no hay contrato — siempre nos ha parecido que no es
propio referirse a esta situacion como un caso de “comodato precario”. No hay
comodato precario porque no hay contrato, hay simplemente una situacion de

hecho que es mejor llamar precario”®.

Por el otro lado, tenemos la denominada por el mismo profesor Larroucau,
como “tesis alternativa” planteada por Fernando Atria en su exposicion sobre
derechos reales*, en que se aparta de la tesis tradicional sefialando que el

llamado precario es sdlo otra figura contractual, situacion que se infiere de su

% Tal cual pudimos observar en el desarrollo de la historia de la misma en los apartados
anteriores.

‘O RAMOS PAZO, René. “Del Precario”. Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién
N°180, julio-diciembre de 1986, p. 8.

* ATRIA LEMAITRE, Fernando. “Derechos Reales”. Revista de Derecho de la UAI, 2006, p. 35.
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ubicacion en el cédigo y del caracter real del contrato de comodato, donde
prima la entrega de algo que justifica el nacimiento de la obligacién
(transferencia patrimonial), por sobre el caracter consensual, que en este caso
es relegado a un papel secundario, y que en palabras de Atria, bien podria no
estar presente, configurandose solo dos figuras comodato, de acuerdo a lo
prescrito por el articulo 2174 del Cddigo Civil y el comodato precario, que
tomaria cualquiera de las formas establecidas en el articulo 2194 y 2195 (inciso

1° e inciso 2°) del Cddigo Civil.

Como ya adelantamos, adoptamos la clasificacion de la tesis tradicional, y

no la “alternativa™?

, toda vez, que si bien aporta importantes elementos para un
analisis mas adecuado de las instituciones en comento, se aleja un poco del
origen histérico que han dado desarrollo a las mismas, cuyo mismo origen y
evolucion tendieron a separar la situacion de precario, de cualquier forma
contractual®.

La jurisprudencia por su parte, ha seguido la tesis tradicional, y son

numerosos los fallos que en ese sentido se encuentran, desde el fallo de la

Corte de Apelaciones Presidente Aguirre Cerda, del afio 1986 en que sefala

*2 pese a este distanciamiento en un principio de la tesis aportada por Fernando Atria, en
cuanto a la clasificacion de las figuras, si nos acercamos a la misma, en cuanto a lo que se
deberia entender como accion de comodato precario, como tendremos oportunidad de
profundizar més adelante. Ver apartado de la accion de precario.

“* MORENO MOCHOLI, Miguel. El Precario. Ibid. p. 258.
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que “el comodato o préstamo de uso es un contrato, o sea, un acuerdo de
voluntades que liga juridicamente a las partes, en la forma establecida en el
articulo 1438 del Cadigo Civil. En cambio, lo que para la ley constituye también
precario, conforme al articulo 2195, inciso 2° del mismo Cdédigo, es una simple
situacion de hecho, con absoluta ausencia de todo vinculo juridico entre duefio
y tenedor de la cosa, una tenencia meramente sufrida, permitida, tolerada o
ignorada, sin fundamento, apoyo o titulo juridicamente relevante. En esta ultima
hipotesis se trata entonces de una situacion radicalmente opuesta al
comodato”*, hasta fallos como el de la Corte de Apelaciones de Santiago del
afio 2002 que menciona “el precario a diferencia del comodato y del comodato
precario al referirse a la "tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato” da
cuenta de una simple situacion de hecho en la cual una persona ocupa una
cosa por ignorancia o0 mera tolerancia de su duefio desde el momento que

supone, como requisito esencial, la ausencia de contrato”*®*°,

Es importante sefialar que al encontrarse el comodato precario y el precario
en el titulo XXX del Libro IV, en donde se regula al comodato o préstamo de

uso, son estas las disposiciones bajo las que se rigen, al menos en todo lo que

* C. Presidente Aguirre Cerda, 27 noviembre 1986. G. J. 1987, t. 80, N° 6, p. 30 (C. 1°, p. 30)
citado en Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia, tomo IX, 3° edicién actualizada, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1996.

% C. Santiago, 22 enero 2002. R. t. 99, sec. 2°, p. 5 (C. 2°, p. 6). G. J. N° 260 p. 152 (C. 2°, p.
152). L.P. N° 23954 (C. 2°).

*® Muchos més son los fallos que ente sentido se exponen para lo que remito a revisar los
puntos del Repertorio del articulo 2174 nimero 5 letras a 'y b, y la del articulo 2195 puntos 1, 4y
5.
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no sean incompatibles con los requisitos particulares de las mismas o con su
naturaleza. En este mismo sentido lo dispone la Corte de Apelaciones de
Santiago en un fallo del afio 2007, confirmado por la Corte Suprema el afo
2009, sefialando que “la norma legal de la que emana la accidén de precario,
articulo 2195 inciso 2° del Cédigo Civil, se encuentra inserta en el Titulo XXX
del Libro IV de dicho Cddigo, relativo al contrato de comodato o préstamo de
uso, de modo tal que la situacion de hecho que le sirve de sustento debe
compartir las mismas caracteristicas de dicho contrato”’. En un sentido més
restrictivo, abarcando sélo al comodato precario, se ha referido la doctrina, asi,
René Ramos Pazos, sefala que: “no tiene mayor trascendencia que se trate de
simple comodato o comodato precario, pues en ambos casos nos encontramos
frente a situaciones contractuales, perfectamente regidas por la ley, a las que
habra que aplicar las normas propias establecidas en el titulo XXX del Libro IV

del Cadigo Civil y las generales de los actos o declaraciones de voluntad”®®.

Hecha esta explicacion, procedemos a revisar por separado, las tres figuras,

esto es comodato, comodato precario y precario.

1.4. Comodato. Reglas generales.

" C. Santiago, 7 noviembre 2007. L.P. N° 41848 (C.2° y 3°).
*8 RAMOS Pazos, René. “Del Precario”. Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion
N° 180, julio-diciembre de 1986, p. 7.
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El comodato segun la definicion legal del articulo 2174 del Cdédigo Civil es
“‘un 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. Este contrato no se perfecciona

sino por la tradicion de la cosa”.

De la definicion legal tenemos las principales caracteristicas del comodato,
gue se refiere a:

El comodato es un contrato real, ya que tal como sefala el inciso final de la
disposicion transcrita se perfecciona con la entrega de la cosa. Cabe precisar
que la palabra que utiliza el legislador es “tradicion” y no entrega, obviamente
es un error ya que como se sabe la tradicion es un modo de adquirir el dominio
y el comodato como se puede ver claramente de su definicion legal no pretende
la transferencia de dominio de la cosa, por lo demas asi lo entiende la
jurisprudencia histéricamente, como demuestran los siguientes fallos: Corte de
Apelaciones de Concepcién del afno 1993 que dice “conforme a los articulos
1443 y 2174 del Cdédigo Civil, el contrato de comodato es un contrato real, es

decir, se perfecciona por la entrega de la cosa”*

y Corte Suprema del afio
2009, al senalar que “es evidente que esa tradicién a que se refiere esta Ultima
regla el articulo 2174 del Cédigo Civil, ha sido empleada por el legislador como

sindbnimo de simple entrega material y no traslaticia de dominio, y constituye la

9 C. Concepcién, 17 junio 1993. R., t. 90, sec. 23, p. 84, citado en Repertorio de Legislacion y
Jurisprudencia, tomo 1X, 3° edicion actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996.
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forma como se perfecciona el contrato, de manera tal que, con arreglo a la
primera parte del articulo 1444 del Codigo Civil, debe clasificarse al comodato
dentro de la categoria de los contratos reales. La afirmacién anterior, asimismo,
conduce a concluir que la Unica obligacion que nace de esta convencion es, en
principio, la del comodatario, esto es, la de quien recibe la cosa, consistente en

restituirla, sea terminado el uso o, si se pactd, vencido que sea el plazo™®.

El comodato es un contrato gratuito, en donde solo se grava el comodante a
favor del comodatario, la gratuidad es de la esencia del comodato, nuestra
jurisprudencia histéricamente ha sido uniforme en ese sentido, asi tenemos un
fallo de la Corte Suprema del ano 1956 que nos dice “si se establece que el
duefio de la faja de terreno por donde pasan las aguas objeto del derecho del
otro contratante, puede extraer parte de ellas esporadicamente cuando
escaseen las que les corresponden, debe concluirse que el contrato no es de
comodato aquella prestacion obligatoria en caso necesario no se aviene con el

caracter esencialmente gratuito de dicho contrato™.

El comodato es también un contrato unilateral, el comodato solo genera
obligaciones para el comodatario y solo de manera excepcional para el

comodante (articulos 2191 y 2192 del CC).

°% C. Suprema, 10 noviembre 2009. http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/.
°L C. Suprema, 12 abril 1956. R., t. 53, sec. 12, p. 67, citado en Repertorio de Legislacion y
Jurisprudencia, tomo 1X, 3° edicion actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996.
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Por ultimo, este contrato constituye solo un titulo de mera tenencia. El
comodatario es solo un mero tenedor como se desprende del articulo 714 y
2176 del CC. Un fallo de la Corte Suprema del afio 1971 expresa tajantemente

lo mismo “el comodato constituye un titulo de mera tenencia”*.

Una visién mas amplia de las caracteristicas la encontramos en el fallo de la
Corte de Apelaciones de Temuco del afo 1998 que sefala que ‘las
caracteristicas legales del comodato indican que es un contrato real, unilateral y
gratuito. Es un contrato real porque se perfecciona con la entrega de la cosa a
gue se refiere (articulo 1443 Cddigo Civil). Es unilateral porque s6lo una de las
partes se obliga para con otra que no contrae obligacion alguna (articulo 1439);
y la parte que se encuentra legalmente en tal situacion es el comodatario, cuya
obligacion reside en la restitucion de la cosa al término del uso. Solo por
excepcion, puede el comodante eventualmente y después que el contrato se ha
generado, encontrarse en situacion de indemnizar perjuicios al comodatario en
los casos de los articulos 2191 y 2192 del Cédigo Civil, pero ello no es de la
esencia del contrato sino que emana de las normas generales de todo acto

juridico. Por ultimo, el comodato es un contrato, segun la propia definicion legal,

°2 C. Suprema, 9 septiembre 1971. R., t. 68, sec. 12, p. 264, citado en Repertorio de Legislacion
y Jurisprudencia, tomo 1X, 3° edicion actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996.
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esencialmente gratuito, conforme al concepto del articulo 1440”.°® Estimamos
gue este fallo refleja claramente como todas las caracteristicas del comodato en
los tiempos clésicos se vieron reflejadas en la codificacion de Bello, siendo uno

de los que mas apego tuvo a dicha tradicion.

La doctrina esta de acuerdo en relacion a cuales son las caracteristicas del
comodato, si bien se discute el caracter de contrato real y vigencia que podria
tener dicha clasificaciéon, como se pudo ver en la introduccion, practicamente
todos los textos de contratos definen y enumeran las caracteristicas del contrato
de comodato de la misma forma. A modo de ejemplo, citamos a Ramén Meza
Barros que enumera las caracteristicas diciendo que “Sefala la definicién legal
los caracteres mas salientes del comodato o préstamo de uso: es un contrato
real, gratuito y unilateral. Aladamos que el comodato es un titulo de mera

tenencia™".

Haciendo referencia a otra caracteristica, esta la de ser un contrato de
caracter intuito personae, caracter que precisamente destaca un fallo de la
Corte de Apelaciones de Temuco del afio 1998, el cual precisa que los
derechos del comodatario son intransferibles “El comodato es un contrato que

tiene lugar en consideracion a la persona del comodatario, por lo cual éste no

*% C. Temuco, 6 mayo 1998. L.P. N° 16032 (C. 4°).

> MEZA BARROS, Ramén. Manual de Derecho Civil, De la fuente de las obligaciones, tomo L.
102 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 8.
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puede transmitirlo ni transferirlo. Lo primero se desprende de lo previsto en los
articulos 2186 y 2187 del Cdadigo Civil, y a contrario sensu, también de lo
dispuesto en el articulo 2190. Y no es transferible, precisamente por ser un
derecho personalisimo, que requeria para su transferencia de una nueva
declaracion de voluntad del duefio de la cosa, aceptando como nuevo
comodatario al adquirente, lo cual equivale a hablar de un nuevo comodato. En
otros términos, el comodatario no esta investido de facultad alguna que lo
habilite legalmente para traspasar a un tercero la tenencia de la cosa; no puede

hacerlo ni atn a titulo gratuito; menos, a titulo oneroso”>.

1.4.1 Objeto del contrato de comodato.

La doctrina y la jurisprudencia nacionales, concuerdan en que el comodato
debe recaer sobre una especie 0 cuerpo cierto, mueble o raiz (como sefiala la
misma definicion legal). Asi lo podemos apreciar en un fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago del afo 2007 que dice que “el articulo 2174 del Cédigo
Civil, al definir el comodato, hace referencia a la entrega de “una especie” ; y los
articulos siguientes se refieren a la “cosa prestada”, al “objeto prestado”, al
“deterioro de la cosa” o a la “mala calidad del objeto”, todo lo cual permite
concluir que tanto el contrato de comodato como la situacion de hecho derivada

de aquél denominada precario, deben recaer sobre una especie o0 cuerpo cierto,

*® C. Temuco, 6 mayo 1998. L.P. N° 16032 (C. 4° y 5°).
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ya que si el demandado ha de restituir la cosa prestada, o detentada sin previo
contrato, segun el caso, es légico y natural que solo puede detentarse y

restituirse un objeto de dicha naturaleza™®.

Opinion diversa, y que podria recoger la modalidad ad pompam vel
ostentationem del comodato del derecho clasico, es la que encontramos en
Ramoén Meza Barros quien sefiala que si bien la regla general es que las cosas
dadas en comodato no sean fungibles, esa misma fungibilidad “depende de la
voluntad de las partes. Entre las circunstancias que serviran para colegir esta
voluntad, cuando no se haya manifestado en forma expresa, la mas importante
es, sin duda, la naturaleza no consumible de la cosa prestada”’. Luego sefiala
gue aun en el caso de que la cosa sea consumible perfectamente podria darse

en comodato si las partes acordaran devolver la misma cosa.

1.4.2 Comodato de cosa ajena.

Un aspecto relevante y que sera necesario tener presente al analizar la
figura del precario, es que el contrato de comodato de cosa ajena es valido,
seflala en este punto Ramoéon Meza Barros que “no es menester que el

comodante sea duefio de la cosa prestada; puede darse en comodato una cosa

°® C. Santiago, 7 noviembre 2007. L.P. N°41848 (C. 2°).

> MEZA BARROS, Ramén. Manual de Derecho Civil, De la fuente de las obligaciones, tomo L.
102 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 10.
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"8 Dicha afirmacion

respecto de la que tiene sélo un derecho de usufructo
encuentra asidero legal en el articulo 2188 del Cédigo Civil que sefiala “Si la
cosa no perteneciere al comodante y el duefio la reclamare antes de terminar el
comodato, no tendra el comodatario accién de perjuicios contra el comodante;
salvo que éste haya sabido que la cosa era ajena y no lo haya advertido al
comodatario”. Esta disposicion deja claro que puede perfectamente darse en

comodato una cosa ajena, de hecho, la misma Corte Suprema ha respaldado

este punto en un fallo del afio 1995%°.

Cobra especial atencion este aspecto del contrato de comodato, en relaciéon
al mecanismo de eviccidn que si bien esta establecido por la ley expresamente
para los casos de compraventa, o arrendamiento, nada dice el Cddigo en
relacion al comodato, por lo que se podria pensar que no se aplica en estos
casos. Respecto a este punto un fallo de la Corte del afilo 1950, sefialo
justamente lo contrario: “no es posible sostener que él, juicio especial de la
citacion de eviccion sea improcedente en el comodato precario, puesto que no
existe razon alguna en la legislacién civil que induzca a pensar en ese

» 60

sentido Fallo no compartido por Juan Orrego Acufa que sefala “cabe

agregar que a diferencia de lo que acontece con la compraventa, en la cual el

*® MEZA BARROS, Ramoén. Manual de Derecho Civil, De la fuente de las obligaciones, tomo L.
102 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 10.

¥ C. Suprema, 4 abril 1995. G. J. N° 178, sent. 42, p.55. R., t. 92, sec. 13, p. 21, citado en
Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia, tomo IX, 3° edicion actualizada, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1996.

% C. Suprema, 29 abril 1950. R, t. 47, sec 1°, p. 297 (C. 4°, p. 300)
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comprador evicto puede accionar contra el vendedor, el comodatario, por regla
general, no tiene accién contra el comodante. Ello, porque la obligacién de
saneamiento de la eviccion es propia de los contratos onerosos.
Excepcionalmente, el comodatario tendra accidén contra el comodante, cuando
el dltimo sabia que la cosa era ajena y no lo advirtié al primero”®. Compartimos
la opinién, afirmando la postura de acuerdo a lo sefialado en los articulos 2183
y 2188 del Cédigo Civil, de la que se infiere que la Gnica accidén que tienen el
comodatario contra el comodante, en caso de que le sea solicitada la restitucion
por el verdadero duefio, es la de perjuicios y solo en la eventualidad de que el
comodante supiera que la cosa era ajena y no lo hubiese advertido al

comodatario.

1.4.3 Efectos del contrato de comodato.

El comodato genera obligaciones solo para el comodatario, una de estas
obligaciones es la que contiene el articulo 2180 del Cdédigo Civil que sefala
expresamente que “El comodatario es obligado a restituir la cosa prestada en el
tiempo convenido; o a falta de convencion, después del uso para que ha sido
prestada”. En relacion a esta disposicion un fallo de la Corte Suprema, del afio
1942, se refiere a las normas aplicables en caso de mora de restituir, seflalando

que “el comodatario esta obligado a restituir al comodante la cosa dada en

> ORREGO, Juan Andrés. El comodato. p.2
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comodato al tiempo fijado en la convencion, o, si no se ha fijado fecha para la
restitucién, cuando la justicia lo ordene. En consecuencia, si el comodatario
reconvenido para la restitucion no lo hace, faltando al cumplimiento de la
obligacién que le impone la ley, procede ordenar que indemnice los perjuicios
provenientes de la mora, conforme lo establecen los articulos 1551, 1556 y
1557 del Cddigo Civil y a virtud del principio universal de que nadie puede
enriquecerse a costa de otro. Tales perjuicios no se reclaman como precio de la

cosa retenida, ni a titulo de comodato, que es por su naturaleza gratuito”ez.

El mismo articulo enumera los casos en que el comodante puede exigir
anticipadamente la restitucion de la cosa, estos son: “1° Si muere el
comodatario, a menos que la cosa haya sido prestada para un servicio
particular que no pueda diferirse o suspenderse; 2° Si sobreviene al comodante
una necesidad imprevista y urgente de la cosa; 3° Si ha terminado o no tiene
lugar el servicio para el cual se ha prestado la cosa”. A estos tres casos hay que
agregar el estipulado en el articulo 2177, inciso 2° “El comodatario no puede
emplear la cosa sino en el uso convenido, o a falta de convencion, en el uso
ordinario de las de su clase. En el caso de contravenciéon, podra el comodante
exigir la reparacién de todo perjuicio, y la restitucién inmediata, aunque para la

restitucion se haya estipulado plazo”, de estos casos solo el numero dos del

°2 C. Suprema, 18 agosto 1942. G. 1942, 2° sem., N° 8, p. 38. R., t. 40, sec. 13, p. 140, citado en
Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia, tomo IX, 3° edicion actualizada, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1996.
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articulo 2180 ha sido objeto de pronunciamiento judicial a proposito de limitar lo
que se entiende por “necesidad imprevista y urgente”, el fallo es de la Corte
Suprema, del afio 1939 y sefala lo siguiente “es inaceptable la peticion de que
se dé por terminado el comodato de un inmueble celebrado por toda la vida del
comodatario, fundada en la necesidad urgente del heredero del comodante, si
el comodato era en remuneracién de servicios prestados por el comodatario y
no se alega necesidad urgente de la cosa prestada, sino necesidad de

enajenarla, que no es la contemplada en el articulo 2180 del Cédigo Civil”®.

Es importante destacar que el articulo 2185 del Cdédigo Civil que prescribe
“Cesa la obligacion de restituir desde que el comodatario descubre que él es el
verdadero duefio de la cosa prestada. Con todo, si el comodante le disputa el
dominio, debera restituir; a no ser que se halle en estado de probar breve y
sumariamente que la cosa prestada le pertenece”, la confusidén se produce
debido por la ultima parte del articulo que dice “breve y sumariamente” y que
puede llevar a pensar que el procedimiento destinado a discutir el dominio de la
cosa dada en comodato se puede resolver en un juicio sumario. La Corte de
Apelaciones de Valdivia se pronunci6 en el afio 1926 esclareciendo este punto
del siguiente modo “Si al solicitarse la terminacion del contrato el demandado

niega su calidad de comodatario, diciéndose poseedor y no usuario del fundo

®% C. Suprema, 21 diciembre 1937. R., t. 35, sec. 13, p. 292 (C. 3°, p. 296), citado en Repertorio
de Legislacion y Jurisprudencia, tomo IX, 3° edicidn actualizada, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1996.
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cuya restitucion se pide, corresponde tramitar el juicio segun el procedimiento
ordinario. Porque ademas de desconocerse la existencia misma del comodato,
no hay disposicion legal alguna relativa a este contrato que ordene proceder
sumariamente o breve y sumariamente o en otra forma anéloga en el juicio a
gue diere lugar su cumplimiento. Al hablar el inciso 2° del articulo 2185 del
Cddigo Civil de “probar breve y sumariamente” no consigna una regla de
caracter procesal para la tramitacién del juicio mismo en que se ejercita la
accion, sino un precepto sustantivo respecto a la naturaleza de la prueba que el
comodatario debe producir en el evento aludido, para el efecto de conservar la

cosa en su poder o, mas bien dicho, para exonerarse de restituirla”®,

1.5. Comodato precario.

El comodato precario se encuentra regulado en los articulos 2194 y 2195 del
Cadigo Civil, el articulo 2194 sefiala que “El comodato toma el titulo de precario
si el comodante se reserva la facultad de pedir la restitucion de la cosa prestada
en cualquier tiempo”, luego el 2195 en su inciso primero nos agrega que “Se
entiende precario cuando no se presta la cosa para un servicio particular ni se

fija tiempo para su restitucion”.

® C. valdivia, 20 febrero 1926. R., t. 23, sec. 22, p. 61, citado en Repertorio de Legislacion y
Jurisprudencia, tomo 1X, 3° edicion actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996.
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De la simple lectura de los articulos citados se puede apreciar que el
comodato precario, se produce frente a tres situaciones diferentes:

1. Cuando el comodante se reserva la facultad de pedir la restituciéon de la
cosa prestada en cualquier tiempo.

2. Cuando la cosa no se presta para un servicio particular.

3. Cuando no se fija tiempo para su restitucion.

Son estos tres los casos de comodato precario establecidos en nuestra
legislacion civil. La doctrina mayoritaria lo ha entendido del mismo modo y
definen el comodato precario en términos similares, asi Fuad Halabi Riffo y
Carlos Saffirio Suarez lo definen 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 en el momento en que lo exija
el comodante, ya sea, porque este se reservo la facultad de pedir su devoluciéon
en cualquier tiempo, o bien, debido a que la cosa no fue prestada para un
servicio particular ni se fijo un plazo para la restitucion”®. Asimismo, Manuel
Meza Barros menciona acerca del comodato precario que “no solamente se
reputa precario al comodato en que se formula la reserva indicada de la facultad

de pedir al comodante en cualquier tiempo la restitucion. Se considera

®® HALABI, Fuad R. y SAFFIRIO, Carlos A. La Accién de Precario ante la Doctrina y la
Jurisprudencia. 1996, p. 11.
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igualmente, cuando no se presta la cosa para un servicio particular, ni se fija

tiempo para su restitucion (art. 2195, inc. 1°)°°.

Por otro lado respecto de la pregunta de si el comodato precario constituye
una figura diversa del comodato o es sé6lo una modalidad del mismo, la opinién
de René Ramos Pazos es que “el comodato precario es una especie 0
modalidad del contrato de comodato (...) el comodato toma el titulo de precario
(...) en los supuestos indicados en los articulos 2194 y 2195 inc. 1° del Cédigo

Civil; en los demas casos debemos hablar simplemente de comodato”®’.

En sentido contrario, esta la opinion de Robert Pothier, cuando sefiala que
“‘esta convencion de precario no es sin embargo el verdadero contrato de
préstamo de uso, que se llama comodato; y la diferencia esencial que lo
distingue, es que en el verdadero contrato de préstamo de uso, la cosa se
presta por un cierto uso determinado, o por un cierto tiempo y la restitucion no
puede demandarse antes de la expiracion del tiempo convenido, 0 necesario
para que el comodatario pueda emplear la cosa en el uso para el cual ha sido

prestada; en tanto que en la convencion de precario, el que recibe la cosa

°® MEZA BARROS, Ramén. Manual de Derecho Civil, De la fuente de las obligaciones, tomo L.
102 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 20.

®” RAMOS Pazos René. Del precario. Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion
N°180 julio- diciembre de 1986. P. 2
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precariamente la recibe para servirse de ella indistintamente, y con cargo de

restituirla al comodante en cuanto el la reclame”®.

La jurisprudencia, en su mayoria, pareciera aceptar la tesis de que el
contrato de comodato precario es s6lo una modalidad del contrato del que
extrae su nombre (comodato) y en ese sentido numerosos fallos se refieren al
tema, como el fallo dictado por la Corte Suprema en el afio 1971 que dice
“‘cuando en este contrato (comodato) no se sefiala la naturaleza del uso que se
otorga, o no se fija tiempo por el cual se presta la especie toma el caracter de
comodato precario, caso en que el comodante se reserva la facultad de pedir la
restitucion de la cosa en cualquier tiempo como lo sefalan los articulos 2194 y

2195 del cédigo recordado.

Mas cercana a la distincion hecha al principio se encuentra un fallo del
Juzgado Civil de San Miguel del afio 1997 (confirmado por la Corte de
Apelaciones de Santiago y la Corte Suprema) que sefnala “el legislador al tratar
el contrato de comodato en el Titulo XXX del Libro IV, entre los articulos 2174 y
2195, distingue dos clases de comodato: el comodato puro y simple, y el
comodato precario, describiendo para este ultimo, tres figuras: a) Cuando el

comodante se reserva la facultad de pedir la cosa prestada en cualquier tiempo;

% POTHIER, Robert “Oeuvres de Pothier’, citado, RAMOS PASCUAL, Graciela: “Comodato
precario y precario”, Memoria de Prueba, Universidad de Concepcion, 1982, p. 10.
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figura descrita en el articulo 2194 del Cdodigo Civil; b) Cuando no se presta la
cosa para un servicio particular; figura descrita en el articulo 2195 inciso 1° del
Cdédigo Civil; y ¢) Cuando no se fija tiempo para la restitucion de la cosa
prestada; figura también descrita en el inciso 1° del articulo 2195 del Codigo

Civil”®®.

1.5.1 Importancia de la distincién entre comodato puro y simple de

comodato precario.

La importancia de diferenciar entre el comodato puro y simple del comodato
precario radica en lo siguiente:

En primer lugar, la importancia de la distincion radica en que, en el contrato
de comodato la obligacion de restituir nace del uso o el plazo acordado, es
decir, de dar estricto cumplimiento de lo pactado en la entrega. En cambio, en el
comodato precario, el fundamento de la restitucion de la cosa se encuentra en
la mera voluntad del comodante, es decir, hecha la entrega, puede solicitar su
devolucion en cualquier momento y el comodatario la retiene sélo por la mera
tolerancia del primero. Es por ello, que en el “comodato, el comodatario estara

en mora de su obligacion restitutoria, al expirar el plazo expreso convenido o el

% Juzg. Civil de San Miguel, 28 abril 1997. L. P. N° 14842 (C. 8°).
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tacito que se desprenda de los términos del contrato; en el comodato precario,

una vez que el comodatario sea reconvenido judicialmente”™.

En segundo lugar, la importancia de la distincion radica en el procedimiento
bajo el cual se puede perseguir la restitucion. En el comodato, la accion para
obtener la restitucién de la cosa se tramitard de conformidad a las normas del
procedimiento ordinario, en cambio, en el comodato precario segun las normas

del procedimiento sumario””.

1.6. Precario.

Segun el Cddigo Civil en el articulo 2195 inciso 2 “Constituye también
precario la tenencia de una cosa ajena, Sin previo contrato y por ignorancia o
mera tolerancia del duefio”. A raiz de esta definicion legal la doctrina ha
expuesto que el precario es “aquella situacion de hecho en virtud de la cual una
persona sin autorizacion de su duefio y por mera tolerancia de aquél, y sin
ningdn titulo que lo justifique tiene en su poder una cosa ajena determinada”’?.

Por su parte, también se desprende la “accién de precario” a raiz de este mismo

articulo que la doctrina nacional ha tratado conjuntamente con otras acciones

" ORREGO, Acufia Juan Andrés. Los contratos Reales. Ediciones Universidad Finis Terrae.
2015. p.197.

" ORREGO, Ibid. p. 197.

2 ZAVALA Ortiz, José Luis. Precario casos y jurisprudencia. Editorial Thomson Reuters. Afio
2010. p.2.
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tanto reivindicatoria como querellas posesorias con el fin de proteger el dominio
y posesion de los bienes”™. Asi la accién de precario es “la que tiene el duefio
de una cosa determinada para exigir de quien la ocupa, sin titulo que la

justifique, la restitucién siempre que exista mera tolerancia de su parte”’* .

Este concepto de precario no esta exento de criticas, en orden primero a
sefialar que su ubicacién en el Codigo Civil, precisamente se encuentra inserta
en el Libro IV que lleva por titulo “de las obligaciones en general y de los
contratos” siendo que lo caracteristico del precario segun lo que hemos
expuesto precisamente es la inexistencia de vinculacion contractual entre las
partes, lo que seria en palabras de Vergara “una confusa institucién”’® que a
pesar de ser una simple situacion de hecho es tratada como contrato. Ademas,
de la utilizacién de la palabra “también” que Bello menciond lo que conduciria a
interpretar que esta figura se subsumiria directamente con la anterior analizada

en este trabajo, con la hipotesis de comodato precario del inciso 1 de dicho

articulo lo cual seria erroneo.

Se ha reforzado la separacion de la figura juridica de precario en la
jurisprudencia a diferencias de las anteriores expuestas, asi vemos “a) El

articulo 2195 del Cédigo Civil distingue dos situaciones juridicas inconfundibles:

% Ibid. p.1.

“ Ibid.p.2.

® VERGARA, S.I “El comodato precario y el Simple precario ante el derecho y la
Jurisprudencia. Santiago. Editorial Conosur. 1991. p.48.
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a) la del inciso 1°, que rige para cuando no se presta la cosa para un servicio
particular, ni se fija tiempo para su restitucion, préstamo que envuelve la idea de
un convenio o contrato sobre el uso de una cosa, y b) la del inciso 2°, en que el
legislador ha querido considerar especialmente como comodato precario el
simple hecho de la tenencia de una cosa ajena sin previo contrato y por
ignorancia o mera tolerancia del duefio’®-"".

Asi se distingue claramente el inciso 2 del articulo 2195 en la figura juridica
del precario como “situacién de hecho” a diferencia del contrato de comodato
como figura contractual “a) EI comodato o préstamo de uso es un contrato, o
sea, un acuerdo de voluntades que liga juridicamente a las partes, en la forma
establecida en el articulo 1438 del Cdédigo Civil. En cambio, lo que para la ley
constituye también precario, conforme al articulo 2195, inciso 2° del mismo
Caodigo, es una simple situacion de hecho, con absoluta ausencia de todo

vinculo juridico entre duefio y tenedor de la cosa, una tenencia meramente

sufrida, permitida, tolerada o ignorada, sin fundamento, apoyo o titulo

® En voto especial de la sentencia de la Corte Suprema de 6 de agosto de 1956 (R., t. 53,
sec. 13, p. 156) se observa que el comodato precario es una variedad del contrato de comodato
propiamente tal. También supone dar el uso de una cosa; pero su modalidad esta en que dicho
uso se proporciona sin fijacién de plazo ni determinacion concreta de su aplicacion, y su
revocabilidad depende del mero arbitrio del comodante y puede tener lugar en cualquier
momento y circunstancia. EIl nombre mismo, precario, viene de esta situacion incierta del
comodatario ante el absoluto arbitrio del comodante para reclamar, a su libre voluntad, la
devolucién de la cosa prestada. En resumen, si hay plazo o determinaciéon de uso, existe
comodato propiamente tal; si no hay, existe precario, pero una y otra situacion quedan
comprendidas dentro de los términos del contrato de comodato.

La tenencia precaria es institucion distinta de la del comodato precario. Mientras este Ultimo es

un contrato unilateral, real y gratuito, la primera no constituye contrato, sino que representa una

situacion de hecho, y aunque el legislador la llama precario, no es, en verdad, un comodato
recario, que siempre tiene figura contractual.

' C. Valparaiso, 12 diciembre 1945. G. 1945, 2° sem., N° 44, p. 205 (C. 9°, p. 209).
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juridicamente relevante. En esta Ultima hipétesis se trata entonces de una
situacion radicalmente opuesta al comodato, desde el momento que supone,

como requisito esencial, la ausencia de contrato’®.

1.6.1 Naturaleza Juridica.

Conceptualmente hemos expuesto que el precario corresponde segun la
definicion 2195 inciso 2° a una situacion de hecho. Principalmente el precario se
encuentra en la situacion de que quien es duefio de una cosa e ignora que otro
la tiene o lo permite tiene el derecho a exigir restitucién. “Asi en el caso del
precario no hay contrato, simplemente se trata de una cuestion factica, pues la
norma habla de la tenencia de una cosa ajena, lo cual implica una situacion de

hecho”’®.

Es interesante mencionar que frente a la naturaleza juridica de procedencia
del precario podemos encontrar variada jurisprudencia. Asi la Corte de
Apelaciones de Temuco en un fallo de 1996 indica una naturaleza
cuasicontractual asi “La tenencia precaria, descrita en el inciso segundo del
articulo 2195 del Codigo Civil, es, en el fondo y en su esencia juridica, un

cuasicontrato que obliga al tenedor de la cosa a restituirla al duefio de la misma,

’® C. Presidente Aguirre Cerda, 27 noviembre 1986. G. J. 1987, t. 80, N° 6, p. 30 (C. 1°, p. 30).

" RAMOS Pazos, René. del precario en revista de derecho. Universidad de Concepcion.
N°180, julio-diciembre de 1986. p. 7y 8.
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segun se desprende de los términos que sefiala dicha disposicion legal. Ello en
atencion a que se trata de un hecho voluntario, licito, no contractual, que origina
obligaciones, de conformidad con lo previsto en los articulos 1437 y 2284 del

referido C6digo®.

En otra opinidn jurisprudencial, en “Flores con Valenzuela y Otra”, se
establece que la procedencia es en virtud del contrato de comodato del articulo
2191 del Cddigo Civil establece normas especiales en materia de
indemnizacion por concepto de expensas o0 mejoras, las cuales también operan
tratdndose de los casos previstos en los articulos 2194 y 2195 inciso 1 del
Caodigo citado. Lo anterior en tanto, como se sefiald0 son modalidades del
contrato de comodato. Por su parte, en cuanto al precario contemplado en el
articulo 2195 inciso 2 del Codigo Civil, si bien no se esta frente a una situacion
contractual, su ubicacion en el titulo XXX del Cddigo citado, que reglamenta el
contrato de comodato, permite sostener, aun cuando ello no es pacifico, que el
precario, no obstante emanar de una situacion de hecho, en sus efectos se
regiria por las disposiciones del contrato de comodato, especificamente dada su

naturaleza juridica del 2191 del Cédigo Civil®.

8 C. Temuco, 24 septiembre 1996. R., t. 93, sec. 13, p. 159 (C. 1°, p. 159). M.J. N° 870 (C. 1°).

8 Corte de Apelaciones de Concepcién, 10 de Mayo de 2007, recurso Rol 4376-2006.
Sentencia N°1.
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Como lo mencionamos con anterioridad, para explicar las distintas teorias o
lecturas del precario y su naturaleza, vale recalcar la tesis tradicional, donde el
precario es una accién real que protege al duefio de un bien ante quien lo
detenta sin un titulo que lo justifique, por ignorancia o mera tolerancia del
propietario. Bajo esta tesis tradicional, se distinguen tres figuras: comodato,
comodato precario y precario, dos de estos tipos son contractuales (comodato y
comodato precario) y la tercera de las figuras correspondiente al precario difiere
del comodato precario precisamente en que no ha existido “contrato previo”. Lo
gue se entiende por precario no responderia al marco contractual del contrato
de comodato que se encuentra en el articulo 2195 inciso 2° del Codigo Civil. En
este enfoque tradicional, el precario es una figura a la que tiene acceso el
propietario de una cosa para hacerse cargo de una situacion de hecho
incOmoda en que una cosa de su dominio es usada por otro “sin previo contrato

y por ignorancia o mera tolerancia” suya “; y una tesis alternativa, donde el
precario es una accion real en el contexto del contrato de comodato o préstamo
de uso, cuyo objetivo es restablecer el equilibrio entre las partes y aligerar la
prueba de la transferencia patrimonial. Bajo esta tesis alternativa el profesor
Atria, menciona que se desprenden dos figuras comodato y (comodato)
precario, siendo este binomio el resultado, de captar el sentido de ambas reglas
gue contiene el articulo 2195 cuna del precario: el inciso 1° norma que pretende

interpretar la voluntad de las partes contratantes y el inciso 2 del articulo 2195

del Caodigo Civil asimila precario a una situacion no contractual “tenencia de una
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cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio”®%.

Para entender por qué esta tratada la figura del precario en este articulo, se
comprende dentro de la explicacion de los contratos reales, por ello es que la
situacién en que una persona usa algo de otro previo acuerdo y en que lo usa
sin previo acuerdo tiene un rasgo que los caracteriza y otro que los distingue,
menciona que desde el punto de vista de la doctrina clasica del contrato (pacta
sund servanda) lo que lo asemeja es primario y lo que los distingue es
secundario, pero del punto de vista de los contratos reales lo que los asemeja
es primario y lo que las distingue es secundario. Por ello es que la regla del
inciso 2° del articulo 2195 es indiferente si hay o no contrato lo decisivo es que
el duefio tenga o no la obligacion de soportar el uso de la cosa, porque soélo en

este caso gozara de proteccién ante la demanda de aquél.®

Analizando lo anterior, nosotros estamos en orden a adoptar la postura
tradicional extendida a nivel doctrinario y jurisprudencial de que la figura juridica
del precario del 2195 inciso 2 proviene de una situacion de hecho, y que dicha
accion esta tratada dentro de las acciones reales que protege al duefio de un
bien ante quien lo detenta sin titulo que lo justifique, por ignorancia o mera
tolerancia del propietario. Conforme con esta postura, la jurisprudencia de la

Corte Suprema en reiterados fallos ha expresado que “ €) Se desprende que un

8 ATRIA, Fernando. Derechos reales. Ibid. p. 30.
8 ATRIA, Fernando. El sistema de acciones reales, parte especial: La accién de precario.
Revista de Derecho Valdivia (afio 2017). P.35.
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elemento inherente del precario constituye una simple situacion de hecho, la
absoluta y total ausencia de todo vinculo juridico entre el duefio y el tenedor de
la cosa, esto es, una tenencia meramente sufrida, permitida, tolerada o

ignorada, sin fundamento, apoyo o titulo juridicamente relevante.”®*

1.6.2 Elementos.

Los elementos del precario, segun el autor René Ramos Pazos
corresponderian a los siguientes: a) que el actor sea duefio de la cosa cuya
restitucion reclama. b) que el demandado sea tenedor sin contrato. c) que la
tenencia se deba a ignorancia o mera tolerancia del duefio. Otros autores, entre
otros, como Halabi y Saffiio o José Luis Zavala Ortiz, enuncian dichos
elementos dentro de los requisitos de la accion de precario, con ello los
requisitos serian “a) que el que deduce la accién sea duefio de la especie cuya
restitucion se reclama b) que la persona contra la cual se deduce, sea simple
tenedora y por lo tanto carezca de titulo de dominio y aun de mera tenencia y c)
que tenga la cosa por mera tolerancia o ignorancia del duefio”®. Zavala Ortiz

agrega el requisito de la determinacion del inmueble objeto de la acciéon®.

8 C. Suprema, 26 mayo 2007. L.P. N° 39048 (C. 6°).

% HALABI y Saffirio, op. cit. P.19.
8 ZAVALA Ortiz, José Luis. Ibid. p.5.
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La jurisprudencia también agrupa los requisitos de la accion de precario y
sus elementos. Es por ello que la Corte Suprema menciona “que de
conformidad con lo preceptuado en el inciso 2 del articulo 2195 del Cédigo Civil
los elementos o requisitos del precario son los siguientes a) que el actor sea
duefio de la cosa cuya restituciéon reclama b) que el demandado sea un tenedor
sin contrato respecto de la misma cosa y c) que la tenencia se debe a la
ignorancia o mera tolerancia del duefio”™®’. En especial a los requisitos que se
desprenden de la figura juridica en particular del 2195 inciso 2, existen también
fallos con una interpretacion restrictiva a estos requisitos por ser institucion
excepcional, finalmente el inciso 2° del articulo 2195 dispone que "constituye
también precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por
ignorancia o mera tolerancia del duefio”, de manera que el precario que alude
esta Ultima norma se configura cuando concurren todas y cada una de las
exigencias que ella establece, las que deben interpretarse restrictivamente, por
ser una institucion excepcional. ®. Cada uno de los elementos del precario y

sus correspondientes requisitos se veran en el siguiente apartado.

1.6.3 Accion de precario.

87 C. Suprema, 13 enero 2004. F. del M. N° 518, sent 12, p. 3694 (C. 1°, p. 3694). L.P. N° 29547
C. 1°).
ga C. Suprema, 25 octubre 2001. L. P. N° 22943 (C. 9°).
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La jurisprudencia contextualiza a la accion de precario dentro de las
acciones reales toda vez que uno de los presupuestos es el dominio de quien
se pretende ser su titular®®. Ademas de recalcar la naturaleza de accién real del
precario la jurisprudencia también esboza ciertas diferencias con la accion
reivindicatoria y las acciones posesorias®. Asi, en “Flores con Valenzuela y
otro” segun la Corte de Apelaciones de Concepcidn se asignan importantes
diferencias “ a) que la cosa pedida en la accion reivindicatoria es la posesion;
en la de precario, la tenencia material para poder usar y gozar de la cosa; b) en
la accion reivindicatoria el demandado debe ser poseedor actual del bien
reclamado, y en la de precario el demandado debe tener la calidad de tenedor
sin titulo; c) la accion reivindicatoria se tramita segun el juicio ordinario, y la de
precario mediante el procedimiento sumario; d) que a propdsito de la acciéon
reivindicatoria existe una detallada reglamentacion sobre prestaciones mutuas
entre reivindicador y poseedor vencido; en cambio, la accién de precario carece

de una reglamentacion especifica sobre la materia”".

1.6.3.1 Requisitos de la accion de precario.

1. Determinacién del inmueble objeto de la accion.

% véase apartado accion de precario nimero 74 y 75. C. Suprema, 16 septiembre 2003. R., t.
100 N° 2, sec. 13, p. 158 (C. 3°, p.160). M.J. N°9356 (C. 3°)

% véase apartado accion de precario niimero 76 y 77.

% C. Concepcion. 10 de mayo 2007.Rol N4376-2006. Referencia. José Luis Zavala Ortiz.
Precario casos y jurisprudencia. Referencia ademas repertorio N°76. C.Concepcion.10 mayo de
2007.L.P.N°36345 (C.8°).
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Mediante esta accidn se persigue la restitucion de la cosa corporal mueble o
inmueble siendo indispensable, su individualizacion. Asi lo han considerado
varios autores como Larroucau, en cuanto a la exigencia de individualizar la
cosa, siendo su explicacion de manera légica al considerar que si nadie se
preocupa de individualizarla no se sabria qué es lo que se tiene que restituir, de
modo tal que en ningun caso podria prosperar su pretensién, al no especificarse

ni individualizarse debidamente, el bien reclamado®.

Dicha carga procesal recae en el demandante. Por consiguiente si se solicita
la restitucion de un bien mueble habra que establecer las caracteristicas mas
distintivas de modo que no exista ninguna duda de que la cosa reclamada es la
misma que tiene el demandado. Cuando esta accion se refiere a un inmueble
en la demanda se debera referir a la ubicacién, cabida, y deslindes y si éste se
encuentra inscrito en el Registro Conservador de Bienes Raices tendran que
mencionarse ademas de lo anterior, los datos relativos a dicha inscripcion tales
como nuamero, foja y afio. La mayoria de la jurisprudencia versa en la postura
de que aparte del requisito de probar el dominio el demandante debe
individualizar y singularizar el bien que se debe restituir, “por lo que no basta
sélo para acoger la accion que el demandante haya probado que es duefio del

fundo y que los demandados ocupan ciertas superficies de él, sino se han

%2 | arroucau. Ibid. p. 52.
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especificado suficientemente las porciones que cada uno de los demandados

3 O como en la sentencia dictada en la causa “Labrador S.A con

ocupa. °
Pastén y Otros” donde “Se establecié que uno de los requisitos de la accion de
precario es que el actor acredite ser duefio del inmueble cuya restitucion
reclama, y respecto de dicho primer requisito habra de profundizar en el sentido
de que como el objeto de la accién de precario es la restitucion de la cosa, en
este caso, de diversas partes de un inmueble, resulta esencial que éste se
encuentre debidamente individualizado, correspondiendo a la demandante
aportar los necesarios antecedentes que demuestren de manera inequivoca, la
identidad del bien que reclama” ** Excepcionalmente, en otra linea
jurisprudencial contraria a la postura que antecede encontramos la sentencia
dictada en la causa “Sociedad Agricola el Pabellon Ltda con Badillo Araos”
donde “se sefald que el hecho de no determinarse con precision el lugar
especifico que ocupa el demandado de precario, cuando lo que se demanda es
la restitucion de un terreno que forma parte de un predio de mayor extension,

no puede ser obstaculo para que la accién sea acogida”®.

% C. Apelaciones Concepcién, 25 octubre 2007. Estrada con Estrada Rol 499-2002 sentencia
N°5.

% C. Apelaciones Serena, 19 de diciembre de 2006, Labrador S.A con Pastén y Otros. Rol
1287-2006, p.7. Precario casos y Jurisprudencia. Zavala.

% C. Suprema, 13 mayo del 2008. Sociedad Agricola el Pabellén Ltda. con Badillo Araos
recurso. Rol 1788-2007. Sentencia N°7. Para mayor abundamiento la sentencia justifica esta
decision indicando que si se prueba que una persona se encuentra ocupando materialmente
parte del predio de que otra es duefia, resulta irrelevante que esa prueba no se extienda a la
cantidad exacta y determinada de metros cuadrados o los deslindes puesto que cualquiera sea
el nimero de metros cuadrados o los deslindes, el demandado se encuentra detentando un
bien que no le pertenece y ello lo pone en situacion de tener que restituirlo a su legitimo duefio.
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2.- Que el actor sea duefio de la cosa cuya restitucion reclama.

Segun se ha manifestado ampliamente en doctrina y jurisprudencia, este
elemento ya que la causa de pedir de dicha accién es el derecho real de
dominio, el demandante debe probar el dominio de la cosa para su restitucion, y
gue se encuentra el demandado usando y gozando el bien, por lo que dichas
facultades se esperan que sean reintegradas al duefo del bien y demandante

por ser atributos esenciales del dominio.

Dentro de este requisito esencial para que prospere la accion de precario, se
analiza ademas la legitimacion activa. Se ha entendido también que no solo
puede ser ejercida por el duefio sino también por el usufructuario® y sobre el
particular se ha mencionado en la jurisprudencia en “Pinninghoff con Rivas”, se
argumentd que la accidon de precario pretende que se restituya un bien al
demandante para que éste pueda gozar de él, de manera que resulta evidente
gue son titulares de la misma el propietario pleno y el propietario del derecho de
usufructo o usufructuario, pues ambos tienen la facultad de usar y gozar de la
cosa.”” Se han mencionado varios argumentos doctrinarios para justificar al

usufructuario como titular de esta accion, uno de los mas importantes sin duda,

% C. Suprema, 2 enero 2006. F. del M. N° 530, sent. 10, p. 3461 (S. de reemplazo, C. 3°, p.
3464). G. J. N° 307, p. 86 (S. de reemplazo, C. 3°, p. 97). M.J. N° 10309 (S. de reemplazo, C.
3°). L.P. N° 33573 (S. de reemplazo, C. 3°).

9" zavala Ortiz, José Luis. Precario casos y jurisprudencia. Corte Suprema. 2 de enero 2006.
Rol 1446-2004 sentencia N°12.
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si al nudo propietario le asiste el derecho a entablar accién reivindicatoria y las
posesorias tratdndose de inmuebles, con igual forma al ser la accién de
precario comprendida dentro de las acciones reales podria intentarla. Esta idea
ademas se ve confirmada por el articulo 802 inciso 2° del Cédigo Civil que le
impone al usufructuario la obligacion de denunciar al propietario las
usurpaciones cometidas en la cosa fructuaria haciéndolo responsable por su
falta de aviso oportuno, de los perjuicios que dichas usurpaciones hayan

inferido al nudo propietario®.

Una situacion particular que es preciso detenerse a proposito de la
legitimacion activa es lo referente a los comuneros. Entendida el cuasicontrato
de comunidad segun el articulo 2304 Cédigo Civil “La comunidad de una cosa
universal o singular, entre dos o0 mas personas, sin que ninguna de ellas haya
contratado sociedad o celebrado otra convencion relativa a la misma cosa, es
una especie de cuasicontrato”. El profesor Larroucau lo analiza en varios

supuestos.

i) Sila demanda ha sido interpuesta por un comunero como si fuera duefio
exclusivo de la cosa que reclama
i) La demanda de un comunero a un tercero en nombre de toda la

comunidad

% HALABI y Saffirio, op. cit. Ibid. p.36
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lii) La demanda de un comunero en contra de otros comuneros

En el primer supuesto i) demanda de un comunero como si fuera duefio
exclusivo de la cosa, se puede ejemplificar en el caso, de la accién de la mujer
casada en sociedad conyugal que tras la separacion de hecho demanda a su
coényuge para recuperar el bien que fuera del hogar comun. En estos casos, la
jurisprudencia niega la accion al demandante porque el dominio de la cosa no
es exclusivo. Asi, en el caso “Rojas con Varas”la Corte de Apelaciones expreso
“‘de conformidad a lo prescrito en los articulos 131 y 133 del Codigo Civil los
conyuges estan obligados a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las
circunstancias de la vida y ambos tienen el derecho y el deber de vivir en el
hogar comuan, salvo que a algunos de ellos les asistan razones graves para no
hacerlo. Como las partes son conyuges y el inmueble cuya restitucion solicita la
actora tiene la calidad de hogar comuan, se debe necesariamente concluir que
no concurre uno de los supuestos de hecho que permite demandar de precario
al marido, y obtener que se lo lance con el auxilio de la fuerza publica, en el

evento que no haga restitucion de propiedad”®.

Pensamos y adherimos a la posicion de Larroucau que la decision
jurisprudencial basada en el régimen matrimonial que existe en Chile debe

regularse caso a caso. No es lo mismo que se impida por el caso anterior

% C.A. Santiago. 6 mayo 2009. Rol N°10544-06. Legalpublishing N°42100, cons 3 (redaccion de
la ministra Gloria Ana Chevesich)
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debido a los “deberes de socorro y de habitar el hogar comun que por ejemplo
la vigencia de la sociedad conyugal, se pueden llegar a distintas soluciones si
es que la accién de precario es visto mas como una conservacion del bien, que

como accién protectora del dominio®.

Ademas, una sentencia bastante reciente, ha mencionado que debe
rechazarse la accion de precario si la actora en su demanda no aludié a su
calidad de comunera ni actu6 a nombre de la comunidad y tampoco tiene la
representacion de ella, porque el demandante en esta accion “debe acreditar el

dominio total del bien que pretende recuperar’*®.

En resumen, vemos que no prospera la accion de precario por un comunero,
si es que se atribuye la calidad de duefio exclusivo, pretendiendo que el

detentador le restituya la totalidad de la cosa comun.

ii- Demanda de un comunero a un tercero en nombre de la comunidad.

Cuando el comunero acciona de precario por la comunidad con un poder
suficiente, dado por los demas comuneros, la jurisprudencia no ve
inconvenientes de legitimacién activa. ¢ Qué pasa en el caso que no se esgrime

0 no se acredita poder? En este caso la jurisprudencia y la doctrina han zanjado

199 ARROUCAU. Ibid. p.56.
101 .. . L,
HALABI y Saffirio, op. cit. Ibid. p. 39.
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el debate reconociendo la legitimacién activa del comunero en base al mandato
tacito y reciproco que existiria entre los comuneros y a que la accion de
precario es un acto de conservacion no de disposicién del bien'®. Asi podemos
ver amplia jurisprudencia que menciona “el articulo 2305 del Cdédigo Civil
consagra respecto de cada uno de los comuneros sobre la cosa comun, el
denominado mandato tacito y reciproco de administracion. La accién de
precario interpuesta por el comunero a fin de obtener la restitucion de parte del
inmueble, sobre el cual recaen sus derechos es un acto de administracion, ya
gue mediante ella no se pretende un acto de disposicion sino que de

conservacion™ %,

Sin embargo, hay jurisprudencia y doctrina contraria a esta postura de igual
importancia’®. Un fallo negé categéricamente que el ejercicio de la accién de
precario sea un acto conservativo, afirmando que “como acto de mera
administracion no se puede considerar la interposicion de una demanda de
precario cuyos resultados pueden afectar a los demas comuneros que no han
manifestado expresamente su voluntad de interponer esta accion, tampoco por
estos motivos se puede estimar que el comunero es agente oficioso de los

demas integrantes de la comunidad. Todo lo expuesto lleva a concluir que es

1021 ARROUCAU. Ibid. p.56.

193 Tercer Juzgado Civil de Concepcién, 317 octubre 1990.legal publishing N°1927, cons 5
gredaccic')n jueza Sara Herrera). Véase ademas numero 87. Repertorio.

% vease para mayor abundamiento Somarriva “particion e indivision “. P. 149.
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imprescindible que la totalidad de los integrantes de una comunidad expresen

su voluntad en forma expresa para interponer la demanda de precario.”*®.

Esta hipétesis tiene relevancia toda vez que al plantear el caso de un
comunero que no manifieste expresamente su voluntad al interponer la
demanda por encontrarse impedido por cualquier causa, traeria como
consecuencia si se acoge la postura anterior que también todos los demas
comuneros no podrian deducir accion de precario a fin de obtener la cosa
comun que detenta un tercero sin titulo. Claramente consideramos que esto se
aleja de los principios de equidad del derecho y del espiritu general de la
legislacion del articulo 24 del Cdédigo Civil, toda vez que pasaria a quedar un
tercero que no tiene ningun derecho sobre la cosa, comparado con otros que —
en parte- la tendrian y se quedarian sin interponer la accion. Por ende, creemos
y adherimos a la primera postura doctrinaria y jurisprudencial, que menciona
gue el ejercicio de esta accion constituye un acto meramente conservativo,
ademas que con ello ningun perjuicio ocasionaria a los demas indivisiarios, lo
cual a nuestro juicio corresponde a una integracion e interpretacion acorde con
el articulo 2305 del Cédigo Civil en relacion con lo dispuesto en el articulo 2081
del Cadigo Civil, por el cual un comunero puede servirse de las cosas comunes

incluso para su uso personal.

1% Corte de Valdivia. 12 septiembre 1988. GJ N°103. p.14.
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iii. Demanda de un comunero en contra de otros comuneros.

Supuesto de esta tercera hipétesis: comunero que acciona como parte de
una sucesion en contra de otro miembro de la sucesion quien detenta el bien.
En el caso Vega con Astudillo, se acogi6 la demanda de precario debido a la
reticencia de discutir el dominio en esta sede y por dicha accién, asi se
establecid que “con la documentacién acompafada [...] tendiente a cuestionar
la exclusividad del dominio de los actores en el predio de autos, por ser de lato
conocimiento y en procedimiento ordinario, no corresponden en un juicio
sumario como el de autos, que por su naturaleza tiene una tramitacion rapida,

para que sea eficaz”%,

Creemos que no se podria acoger la demanda de precario en este caso,
basicamente porque el titulo que detenta el demandante seria exactamente el
mismo que detentaria el demandado, por consiguiente, no se cumpliria el
elemento de la accion referido a que ninguna de las partes litigantes probaria el
dominio de la cosa comun, sino que serian coduefios. En este caso en
particular los comuneros que estaban desprovistos de la tenencia material del
bien se entiende que podrian hacer uso de la accion contemplada en el articulo
655 de Cdbdigo Procedimiento Civil, para poner término al goce gratuito del

comunero que ha desconocido sus derechos. O bien recurrir a la justicia para

196 | ARROUCAU. Ibid. p.59.
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gue resuelva acerca de la forma en que deben administrarse los bienes
comunes y nombrar a un administrador pro indiviso articulo 653 Cdédigo
Procedimiento Civil. Sin perjuicio, de su derecho a pedir la particion mediante la
accion respectiva, con arreglo de los articulos 646 y siguientes del Cddigo

citado 7.

En definitiva, no prospera la accion de precario sino que otros
procedimientos judiciales que la ley establece que correspondan de manera
idénea a salvaguardar y poner término conforme a derecho a esta situacion

juridica.

3.- Tenencia de cosa ajena por parte del demandado.

El articulo 714 del Cddigo Civil senala que se debe entender por “tenencia”
sefalando que es la que se “ejerce sobre una cosa, no como duefio sino en
lugar o a nombre del duefo”, “lo dicho se aplica generalmente a todo el que
tiene una cosa reconociendo dominio ajeno”. EI mensaje del Codigo Civil por
otra parte sefiala que el que a nombre ajeno posee, no es mas que un
representante del verdadero poseedor, ni inviste mas que la simple tenencia”
“las palabras posesién y tenencia contrastan siempre en él, la posesion es a
nombre propio, la tenencia a nombre ajeno”. Las fuentes de la mera tenencia

pueden encontrarse en dos situaciones juridicas diversas; puede tener la mera

197 HALABI y Saffirio, op. cit. sobre la situacién del ex comunero demandado de precario C.

Suprema RDJ 1953 T.51 secl pag. 84. Donde se acoge la accién en sentido contrario. C.
suprema. 1982 F del M N°283 pag. 174.
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tenencia la cosa en virtud de un derecho real sobre la misma; cuyo ejercicio
implica detentar la cosa (como un usufructo, una prenda) o porqgue tiene un
derecho personal respecto del duefio (como un arrendamiento o un comodato).
Puede anotarse que en la primera alternativa se es mero tenedor (de la cosa),

pero poseedor del respectivo derecho real'®.

En la jurisprudencia se ha tratado la tenencia en el fallo “Pinochet y Abarca”
en que se sefialé que es requisito indispensable probar que el inmueble esté
siendo efectivamente ocupado por el demandado. En la especie, ello no fue
posible en razon que las pruebas dieron cuenta que aquel ocupaba un inmueble

cuya numeracién no corresponde con el reclamado en la accion.*®

En cuanto a las caracteristicas de la mera tenencia, se ha sostenido
doctrinariamente que tiene caracter absoluto, se es mero tenedor tanto respecto
del duefio de la cosa como ante los terceros. Por regla general, si el mero
tenedor pierde la tenencia de la cosa no puede entablar acciones posesorias,
salvo, si al mismo tiempo fuere titular de un derecho real como el usufructuario
por ejemplo, excepcionalmente si el mero tenedor es despojado violentamente
de su tenencia, podra interponer la querella de restablecimiento en el plazo de 6

meses. En el caso por ejemplo, del arrendamiento se tiene derecho personal

1% pENAILILLO, Arévalo Daniel. Los bienes la propiedad y otros derechos reales. Editorial
Juridica. Afo 2006. p. 362.

199 José Luis Zavala Ortiz. Precario casos y jurisprudencia. Editorial Thomson Reuters. Afio
2010.Corte de Apelaciones de Talca. 11 noviembre de 2008 Rol 1513-2007 Sentencia N°18.
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sélo ante el arrendador, para que este lo proteja en el caso que se requiera una

restitucion del inmueble, si existe eviccion.

Es perpetua, si el causante es mero tenedor también el causahabiente o
sucesor a cualquier titulo lo serd, por regla general -articulos 1907 y 1108- ello
porque la condicion juridica del causahabiente (heredero o legatario, por

ejemplo seré la misma que tenia su causante.

Es inmutable o indeleble, la mera tenencia no puede transformarse en
posesion, puesto que nadie puede mejorar su propio titulo; articulos 716,719
inciso 2 (la expresion poseer a nombre ajeno utilizada en la Ultima disposicion,
es incorrecta, porque siempre se posee a nombre propio). Esta caracteristica
tiene dos excepciones 1.- la contemplada expresamente en el articulo 716, que
se remite al articulo 2510 regla tercera (otros sefialan que se trata mas bien de

una excepcion aparente). 2.- la del articulo 730 del Cédigo Civil*™°.

4.- Ausencia de contrato previo.

19 ORREGO, Juan Andrés. Apunte posesion. Fuente: wwww.juanandresorrego.cl. p. 25.

Articulo 730 Cddigo Civil: Si el que tiene la cosa en lugar y a nombre de otro, la usurpa dandose
por duefio de ella, no se pierde por una parte la posesién ni se adquiere por otra; a menos que
el usurpador enajene a su propio nombre la cosa. En este caso la persona a quien se enajena
adquiere la posesibn de la cosa, y pone fin a la posesion anterior.
Con todo, si el que tiene la cosa en lugar y a nombre de un poseedor inscrito, se da por duefio
de ella y la enajena, no se pierde por una parte la posesion ni se adquiere por otra, sin la
competente inscripcion.
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El elemento que se expone al sefialar sin previo contrato entendiendo
contrato en un concepto legal como 1438 Caodigo Civil “el acto por el cual una
parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”. Sin
embargo, la jurisprudencia ha ampliado este concepto refiriéndose a “La
expresion contrato que ha sido definida por el legislador en el articulo 1438 del
Cddigo Civil, como el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Si bien éste es el concepto legal, la expresion
gue utiliza el inciso 2° del articulo 2195 citado debe entenderse 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. Asi como también a la expresion contrato que utiliza el articulo
2195 inciso 2 del Cédigo Civil se le ha atribuido el amplio significado de titulo o
antecedente juridico de fundamento o apoyo juridicamente relevante, que sirva

de basamento a la tenencia de la cosa'*'.

En la jurisprudencia se sefialan muchos casos en orden a establecer si
existe un justo titulo que justifique la tenencia del demandado. Algunos de estos

casos de relevancia jurisprudencial son los siguientes:

11 véase el apartado de repertorio B.3. 13 a) y b).
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i) Cuando el demandado invoca como titulo el matrimonio que lo une

con la demandante.

La jurisprudencia no esta conteste acerca de si el matrimonio es un titulo
gue justifique la tenencia, hay fallos en una u otra posicion en orden a acogerla

0 rechazarlo.

La situacion que se presenta en este caso por el cual la mujer separada
totalmente de bienes deduce accion de precario contra su conyuge, quien por
su mera tolerancia ocupa un inmueble del cual ella es duefia. El marido opone
la excepcion de encontrarse alli no por mera tolerancia o ignorancia de la
demandante, sino porque la ley lo autoriza, pues se encuentra unido en
matrimonio con la actora y ese contrato le impone la obligacion de vivir junto a
su marido, siendo ademas la propiedad reclamada la residencia conyugal, hasta

que la demandante hizo abandono del hogar coman**2,

La Corte de Apelaciones frente a este caso confirmé el fallo de primera
instancia, que neg6 lugar a la demanda, considerando que estando las partes
unidas en matrimonio no disuelto, y con lo dispuesto en los articulos 133y 71

del Cadigo Civil, el demandado tenia titulo eficiente y eficaz para oponerse a la

12 HALABI y Saffirio. op cit. Ibid. p.75.
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accion de precario. Asistiéndole el derecho para obligar a su mujer a vivir con él

y seguirle a donde quiera que traslade su residencia.

No obstante, tuvo un voto disidente muy importante del Ministro Galvez,
fundado a) uno de los efectos del matrimonio es el de dar nacimiento a las
obligaciones del marido que contempla el articulo 133, y en la medida que éstas
tengan una repercusion patrimonial deben naturalmente gravar a dicho
conyuge, pero nunca a la mujer en su casa, pesa precisamente sobre éste la
carga de establecer un hogar comun. B) la circunstancia de haber vivido ambos
en el inmueble de la actora no constituye titulo de tenencia, sino que configura
unicamente una situacion de hecho que se ha prolongado por la mera tolerancia
de la mujer. C) que de aceptarse la tesis contraria, se llegaria al absurdo de
conferir al marido-con la excusa de tener alli su casa-un titulo de tenencia sobre
un bien raiz de su mujer-que no vive con él-con el caracter de gratuito e

irrevocable®?,

La demandante a este fallo recurri6 de queja contra los ministros que
dictaron voto de mayoria. La Corte Suprema acogi6 el recurso queja, dejo sin
efecto la sentencia de alzada y revocO la primera instancia, acogiendo la

demanda de precario.

13 HALABI y Saffirio, op. cit. p. 76 véase a mayor abundamiento F.del Mes., 1983. N°301, pag

740 y GJ N°42, pag 23. C. Concepcidn, 26 agosto 2008. M.J. N° 18270 (C. 5°). L.P. N° 39682
(C. 5°).
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Es interesante y es por ello que reproducimos en parte los principales
argumentos porque este fallo precisamente marca un precedente con respecto
a varias aristas en este tema, mas alla de que algunos de los argumentos del
voto disidente hoy en dia estén obsoletos porque precisamente la ley posterior
18.802 publicada en el diario oficial el afio 1989 derogo el articulo 71 invocado y
reemplazo el articulo 133 del Codigo Civil, marca referencia en primer lugar al
dejar establecido que la accion de precario es una accion objetiva, conforme lo
sefala el articulo 2195 del Codigo Civil y es precisamente siguiendo la postura
gue hemos planteado a lo largo de nuestra monografia, esta es acreditandose
el dominio del bien por el demandante, la tenencia del mismo por el demandado
y la circunstancia que esta tenencia sea sin previo contrato, la accion debe ser
necesariamente acogida, es decir, invocandose los requisitos objetivos de la

accion de precario.

En otra arista, “podemos ver que este fallo marca un precedente al hecho
gue constituye un reconocimiento a que la separacion de hecho de los
cényuges tiene un status juridico determinado y una consagracion en nuestro
ordenamiento positivo, consagracion que se ha ido abriendo paso lentamente a
través de distintas modificaciones al Cdodigo Civil o a la dictacién de leyes
complementarias. En efecto, la separacion de hecho esta expresamente

reconocida en la ley, circunstancia que se inicié con el articulo 24 de la ley
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14.901 que hacia aplicables los articulos 223 a 227 del Cdédigo Civil en los

casos de separacion de hecho o convencional de sus cényuges”*.

En otro supuesto mas reciente del afio 2009 sefala que de conformidad a lo
prescrito en los articulos 131 y 133 del Cdédigo Civil los conyuges estan
obligados a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de
la vida y ambos tienen el derecho y el deber de vivir en el hogar comun, salvo
gue a alguno de ellos les asistan razones graves para no hacerlo. Como las
partes son conyuges y el inmueble cuya restitucion solicita la actora tiene la
calidad de hogar comun, se debe necesariamente concluir que no concurre uno
de los presupuestos de hecho que permite demandar de precario a su marido, y
obtener que se lo lance con el auxilio de la fuerza publica, en el evento que no
haga restitucion voluntaria de la propiedad™'®. Este caso es distinto al anterior,
aca vemos segun nuestro criterio que no existe una separacion de hecho, y que
debido a su vinculo contractual que los une en matrimonio, se entienden
incorporados todos los derechos y deberes propios de dicho vinculo (articulo
131 y 133 Cadigo Civil), y con mayor razén en el supuesto que estén casados
en sociedad conyugal y entre el bien inmueble al haber absoluto ambos son
duefios de éste. Por lo que no se cumpliria que la actora en este caso pruebe

su dominio de la cosa- iguales derechos y dominio tendria el demandado sobre

114 Comentario jurisprudencial Davor Harasic Yacksic. Gaceta Juridica, diciembre 1983/N°42.

Editorial juridica Cono Sur.
15 ¢, santiago, 6 mayo 2009. G.J. N° 347, p. 154 (C. 3°, p. 154). L.P. N° 42100 (C. 3°).
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dicho bien inmueble- ni tampoco el otro requisito de tenencia de cosa ajena sin
previo contrato, porque basicamente por lo anterior no seria cosa ajena sino
que propia del demandado. En este sentido y también como lo sefala la

jurisprudencia estariamos por rechazar la accion de precario.

ii. Relaciéon matrimonial v filial

Podemos ver dos posturas jurisprudenciales en este tema, el primero en
orden a mencionar que la relacion matrimonial y filial no es titulo valido para
ocupar el inmueble de la propiedad de la mujer. “por lo que, acreditado que la
demandante es dueiia del bien raiz cuya restitucion se solicita, debié acogerse
la demanda de precario en contra de su marido y de su hijo que ocupaban la
propiedad por su mera tolerancia, y al no hacerlo asi, incurren en falta los

jueces que confirman la sentencia que negd lugar a la demanda”**®.

Otra postura jurisprudencial en orden a establecer que la relacion
matrimonial y filial, si es titulo valido para enervar la accion de precario, asi,
segun la jurisprudencia de la Corte Suprema “No concurre el elemento del
precario constituido por la falta de titulo e ignorancia o mera tolerancia del
duefio de la cosa si en la especie la demandada ocupa la propiedad con sus

hijos, que, a su vez, son medios hermanos del hijo de la actora y todos ellos son

118 . Suprema, 14 julio 1993. F. del M. N° 416, sent. 62, p. 454.
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herederos del padre comun, segun auto de posesion efectiva de sus bienes
dictado a su fallecimiento'’. Basicamente, la jurisprudencia demuestra que si la
relacion filial y la vinculacion juridica que existe entre el demandante y
demandado si es un titulo que justifica la tenencia, y que por ende, se estaria
por rechazar la accién de precario. No obstante concordamos que se llega al
mismo resultado, es decir, rechazando la accion de precario, debido a que el
primer requisito de la interposicion de la accién que es el ser duefio de la cosa
no se cumple, ya que los hijos de la demandada eran herederos y por tanto
también duefios en parte del inmueble habitado, por lo que dicha accidon no
opera cuando se trata de ejercer contra otro duefio al presentar los mismos
derechos y dominio sobre la cosa.

Siguiendo la misma linea jurisprudencial anterior y en diversos fallos
recientes '8 la Corte Suprema ha sefialado el mismo criterio en relacién al
vinculo de parentesco, en cuanto a rechazar la accién, esto en gran medida por
los bienes juridicos envueltos, como el interés superior del nifio, nifia y
adolescente, que prevalecen sobre los bienes patrimoniales, agregando que
“En concreto, la mera tolerancia que es precisamente el fundamento de la
demanda, se trata de un concepto que importa una actitud permisiva, la simple
condescendencia o consentimiento del propietario de la cosa que luego trata de

recuperar, presupuesto que no se da en la especie, dado que se funda en un

17 C. Suprema, 4 enero 1973. R,, t. 70, sec. 13, p. 1.
18 ROL C-15.005-2013, 5.550-2014, 24.304- 14, 24.343-14 y 29.095-14, en base
jurisprudencial fallos pjud.cl. Fallos que siguen esta perspectiva.
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contexto de relaciones de familia, el cual en diferentes ocasiones esta Corte
Suprema y precisamente esta Cuarta Sala, ha considerado antecedente

suficiente para la ocupacion y ha rechazado demandas de precario.

iii. Caso que el demandado invoca el concubinato para enervar la demanda

La jurisprudencia tampoco no es conteste en este caso. Existe una primera
postura segun la cual se acoge la accion de precario cuando el titulo esgrimido
es una relacion de convivencia. Una segunda postura entiende que las
relaciones de convivencia si son un titulo valido para oponerse a dicha accion.
Respecto de la primera postura, se ha resuelto en la causa 1541-2008 por la
Corte Suprema. En este caso, la demandante era una sociedad cuyo socio
mayoritario y representante legal habia convivido por mas de diez afios con la
demandada, quien continud viviendo en el inmueble objeto del litigio una vez
gue la relacién entre ellos finaliz6. La Corte considerd que esto no conformaba
un titulo de ocupacion ni significaba que ese estado pudiera prolongarse
indefinidamente en el tiempo, y que la demandada llevaba a cabo su ocupacion
amparada Unicamente en la mera tolerancia, por lo que si era procedente
acoger la accién de precario™®. En una sentencia mas reciente dictada en el
afio 2017 por la Corte Suprema, que rechazé el recurso de casacién en el fondo

en el cual la demandada argumentaba que ella habitaba la propiedad por haber

9 Corte Suprema, causa rol 1541-2008, del 25 de marzo del 2009. Primera Sala, considerando

sexto.
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mantenido una relacion de convivencia con el anterior duefio y causante de los
demandantes, pero la Corte determind que carecia de titulo que la habilitara
para hacer la ocupacién legitima del inmueble, rechazando el recurso

interpuesto, correspondiendo dar lugar a la acciéon”?.

Respecto a la segunda postura se ha entendido y asi lo recogen la
jurisprudencia y doctrina que el concubinato, si es un titulo valido para oponerse
a dicha accion. En este sentido encontramos la sentencia rol 10336-2017, en la
gue las partes habian sido convivientes por mas de doce afios, desde antes que
se trasladaran a vivir al inmueble sublite el que fue adquirido por el
demandante. Alli tuvieron cuatro hijos, y luego que la relacién de convivencia
terminara, el actor hizo abandono del hogar comun y acordo6 con la demandada
gue esta continuara viviendo ahi hasta que el menor de sus hijos cumpliera la
mayoria de edad. La Corte Suprema, frente a esto, sostuvo que esta relacion de
convivencia si era un titulo valido sefialando que si era posible establecer un
vinculo de hecho suficiente entre el inmueble y su ocupante, dados los hechos
gue, probados en particular, las relaciones de familia existentes entre las partes,
en cuyo mérito la demandada ocupaba el inmueble en tanto madre de sus hijos

y por haber sido el lugar residencia habitual de la familia.**

120 Corte Suprema, causa rol 5092-2017, del 14 de marzo del 2017. Primera Sala, considerando

tercero.
21 Corte Suprema. Causa rol 10336-2017, 28 de junio de 2017, Cuarta Sala considerando
cuarto.
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Nos parece correcta la postura que el concubinato si es un titulo valido para
oponerse a la accién de precario, ya que considerarlo de esta forma, refleja
proteccion de la convivencia en el mismo sentido que el matrimonio, y va de la

mano con el sentido de propender a la familia como mencion fundamental.

Cabe destacar al respecto que actualmente existe la ley N° 20.830 de
Acuerdo de Union Civil que es un contrato celebrado entre dos personas que
comparten un hogar, con el propoésito de regular los efectos juridicos derivados
de su vida afectiva en comun, de caracter estable y permanente. Que ya esta
aprobado en nuestro pais y por el cual las personas que lo celebran tienen un
estado civil de conviviente civil, basicamente para salvaguardar esta laguna
legal que existia con respecto a los convivientes y para que se le reconozcan en
plenitud una serie de derechos y reconocimientos juridicos perse, filiativos,
sucesorios, de proteccion laboral, y también patrimonial pudiendo pactar
separacion de bienes o comunidad de bienes, y teniendo también los deberes
de ayuda mutua y solventar gastos generados por su vida en comun, conforme

a las facultades econdmicas y al régimen patrimonial que exista.

Por lo que celebrado este contrato y cumpliendo los requisitos de validez y
existencia respectivos, y el acta correspondiente en el registro especial de la ley
AUC, los convivientes estardn en comunidad de bienes si optan por dicho

régimen patrimonial, tal y como lo dispone el articulo 15 de la ley 20.830. Por
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ende, en el supuesto que actualmente exista una demanda como el caso
analizado anteriormente por el cual el actor como conviviente civil demande de
precario a su conviviente, para restituir el inmueble, se rechazaria la accién de
precario, al advertir que existe comunidad de bienes establecido el vinculo de
convivencia civil por el articulo 15 de la ley 20.830 y por ende, no podria probar
el dominio sobre cosa singular e individualizada, ya que ambos tendrian los
mismos derechos y serian duefios del bien, por lo que con ello ademas, el
requisito de tenencia de cosa ajena, tampoco se podria probar ya que seria

también dominio del demandado al quedar demostrada la comunidad de bienes.

Respecto a la hipétesis de seguir planteandose casos de comunidad entre
convivientes que no hubieran celebrado este AUC a pesar de existir, no
contamos con jurisprudencia reciente que avale esta situacion pero estimamos
gue seguiria la légica de los criterios planteados con anterioridad en la
jurisprudencia que si se darian estos casos de comunidad entre convivientes
pero cumpliéndose con ciertos requisitos propios de la formacion de la
comunidad y no sélo por el hecho de existir la misma, asi vemos, por ejemplo,
gue en el caso que el demandado invoque como titulo la convivencia en el
precario tenemos que una sentencia del afio 2014 menciona en su
considerando cuarto “Que si bien la Excma. Corte Suprema ha afirmado la
existencia de comunidades nacidas de la convivencia entre dos personas, de

manera tal de estimar que los bienes adquiridos por uno u otro durante ella son
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de dominio comun de ambos, al tener su origen en el trabajo conjunto, también
se ha precisado que el concubinato no constituye una presuncion de existencia
de comunidad entre concubinos, es decir, el concubinato por si solo no crea
comunidad alguna, sino que ésta se formara en la medida que haya aportes,
consistentes en bienes, trabajo, industria o cualquier otra actividad conjunta que
haya sido la causa de la existencia de la masa de bienes que forman la

comunidad que se pretende establecer'?%.

Asimismo, otra jurisprudencia menciona “El mero hecho de una relacion de
convivencia entre las partes no importa una comunidad de bienes al tenor de lo
dispuesto en el articulo 2304 del Codigo Civil, mientras no se comprueben los
aportes o contribuciones materiales efectuados en la adquisicion de los bienes

cuya declaracién de comunidad se pretende”?3.

iv. Referente a los contratos de promesa se tienen criterios jurisprudenciales

dispares:

a) Contrato de promesa de compraventa celebrado con el duefio del bien

raiz.

122, ¢ Antofagasta. 12 de septiembre del 2014, Rol 447-2014.
128 Corte Suprema, Rol 7568-2009, “Vargas Guzman, René con Morales Gonzélez, Maria”,
sentencia de 26 de abril de 2011
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b) Contrato de promesa de compraventa celebrado con el antecesor en el

dominio.

Se analizan estos casos a propdsito de la entrega anticipada que realiza el
promitente vendedor (duefio), al promitente comprador, en circunstancias que
nunca se llega a cumplir el contrato prometido y el duefio quiere recuperar la

cosa.

Mencionado ya, que principalmente son dos las posturas que toman los

tribunales de justicia:

a) Contrato de promesa de compraventa celebrado con el duefio del bien
raiz. Segun la CS, en un fallo de 1992, se expresa en razén de rechazar la
accion de precario “En determinada escritura publica de promesa de venta se
dej6é constancia de que la promitente compradora se encuentra en tenencia
material del predio objeto del contrato, que le fue entregado anticipadamente
por el promitente vendedor. En esta situacion, no puede prosperar la demanda
de comodato precario contra la referida poseedora material del predio, ya que
no lo es por ignorancia o mera tolerancia del duefio, sino por la aludida entrega
anticipada”?*. Asi mismo, sefialé la Corte “Que en esas condiciones, no

obstante haberse acreditado el dominio del actor y la ocupacion de la

124 C.Suprema, 29 noviembre 1993. F. del M. N° 420, sent. 14, p. 968.
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demandada, se ha comprobado la existencia del titulo oponible al demandante
y que justifica la ocupacién por parte de la demandada por lo que no se
presentan en el caso todos los requisitos que hacen procedente la accion de
precario prevista en el inciso 2 del articulo 2195 del Cédigo Civil’*?°>. También se
ha fallado que “la accion especial que se dedujo en este juicio es improcedente,
toda vez que entre demandado y poseedor habian mediado manifestaciones
explicitas de voluntad tendentes al otorgamiento de un contrato de transmisién
de dominio del bien raiz que se trata; se dispuso- al efecto- la entrega provisoria
del mismo, en favor del presunto comprador que abono parte del precio y la
actora adopto actitudes ciertas y precisas que autorizaron al demandado para
asumir la tenencia de que ahora se reclama mediante el juicio especial del

precario”?

, asi vemos, que cuando el demandado demuestra que su tenencia
deriva de la promesa de venta celebrada con el actor, se rechaza la demanda

de precario.

Segun otra linea jurisprudencial mas bien minoritaria, una sentencia de
Corte de San Miguel del afio 1981 descarta la defensa del demandado basado
en un contrato de promesa de compraventa celebrado con el actor al declarar
que “Si la actora en un juicio de precario, acredita la calidad de duefia del

inmueble reclamado y el demandado se excepciona invocando el contrato de

125 C. Suprema, 28 de mayo del 2014, cuarta Sala considerando duodécimo, causa rol 15005-

2013. www.pjud.cl
126 . Suprema, 31 de julio 1973. RDJ. T.70. sec 1, pag 47.
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promesa de compraventa, procede acoger la demanda, pues el demandado no
ha podido ocupar el inmueble mientras la obligacién de firmar el contrato no

haya sido declarada judicialmente en otro proceso”%.

Adherimos a la postura mayoritaria en orden a considerar a la promesa de
compraventa que es un contrato en el que versa un acuerdo de voluntades
entre el promitente comprador y vendedor, por lo que si debiese ser
considerado un titulo valido y acogerse la accion de precario, lo relevante es
ver los términos en que se ha redactado el contrato para determinar la voluntad
real de las partes y cual es el plazo o condicidn para la celebracion del contrato
definitivo, ya que mientras se encuentre pendiente el plazo se estaria en
presencia de una tenencia justificada y amparada por el derecho, por el
contrario, una vez cumplido el plazo o condicidén de la promesa sin celebrar el
contrato definitivo, se acogeria la acciéon de precario, ya que el titulo que
justifica la tenencia, perderia su vigencia y por ende, se cumplirian los requisitos

de procedencia para acoger dicha accion.

127RDJ, Vol. I, Afio 1981, segunda parte, seccién primera, considerando n°® 12, Pag. 116.
Referencia Orrego. Juan Andrés. “Los Contratos Reales”. Santiago Ediciones Fines Terrae. Afo
2015. p. 220. Referencia ademas Barria Mena, y Carlos Hidalgo Mufioz, Andlisis jurisprudencial
del comodato precario y del precario desde los afios 1970 a 2002. Memoria de Prueba. Facultad
Ciencias Juridicas y Sociales Universidad Austral de Chile. p.40.
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b) Contrato de promesa celebrado con el antecesor en el dominio del duefio
de la cosa. Existe una linea jurisprudencial en un fallo de la Corte Suprema del
afio 2013 que se refiere en los siguientes términos: “Cuando la promesa de
compraventa emana del anterior duefio de la cosa, puesto que en este caso,
este instrumento, considerado como tal, no constituye titulo suficiente que
pueda esgrimirse respecto del actual propietario del bien, precisamente por el
efecto relativo de los contratos, que no pueden oponerse a los terceros que no
son parte en los mismos, puesto que lo que por él se trata produce efecto
obligatorio pleno para las partes y no alcanza a terceros, es res inter allios acta
para el adquirente. Dicho de otro modo, este titulo per se, no resulta oponible al
demandante dueiio inscrito del inmueble, esto es, no le empece, no porque no
emane de él, sino porque no obliga al propietario, de forma tal que no se
encuentra en el imperativo de tolerar la ocupacion y, por ello, la ley lo ampara
en su derecho a rescatar la tenencia de la propiedad, a fin de ejercer en forma
plena los atributos que reconoce al dominio (...)"*?®. Sin embargo, por otro lado,
como la sentencia del 20 de abril de 1983 de la Corte de Santiago, han admitido
como defensa del demandado la existencia de un contrato de promesa de
compraventa celebrado con un tercero que antecedié en el dominio al actual
propietario y consecuencialmente, han rechazado la demanda de precario,
estos fallos siguen el principal razonamiento que si el promitente vendedor

permitid al promitente comprador ocupar el inmueble objeto del contrato, hubo

128 C. Suprema, 16 septiembre 2013. C-2620-2013. http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/
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entre las partes ademas de la promesa un contrato de comodato. Asi una
sentencia de la Corte Suprema sefiala que “No puede prosperar la accién de
precario contemplada en el articulo 2195 intentada por el actual duefio del
inmueble en contra de quien lo detenta en virtud de un contrato de promesa
celebrado con el propietario anterior’.*?° Siguiendo esta linea jurisprudencial
concordamos con la postura de Orrego Acufia en mencionar que en este Ultimo
caso, vale decir, cuando el propietario de la cosa permitié que el promitente
comprador ocupare materialmente el inmueble objeto del contrato de promesa,
se entiende que las partes celebraron un contrato de comodato que tendria la
calidad de contrato de comodato precario, pues no se presta la cosa para un
servicio particular ni se fija tiempo para su restitucion. Por consiguiente, ocurren
dos situaciones: si el contrato de promesa de compraventa no llegare a
celebrarse, el promitente vendedor podra demandar su cumplimiento o su
resolucién, mas la pertinente indemnizacion de perjuicios. Si el plazo de
prescripcion de esta accion estuviese prescrito, es decir, si hubiesen
transcurrido mas de 5 afios contados desde la obligacion de celebrar el contrato
prometido se hizo exigible, la accién que debiera deducir el duefio y promitente
vendedor, es la de comodato precario. En ninguno de estos dos casos la accion

procedente seria la accién de precario. **°

122 ORREGO ACUNA, Juan Andrés. Ibid. p. 223.
1% ORREGO ACUNA, Juan Andrés. Ibid. p. 223.
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4.- Que dicha tenencia se tenga por ignorancia o mera tolerancia del

duefio.

Trasladando los conceptos al precario, debemos entender por ignorancia “al
total desconocimiento del duefio acerca de la tenencia que un tercero extrafio

ejerce sobre un bien de su dominio”**!

en definicion de la Corte Suprema ha
mencionado que la ignorancia “comprende también el desconocimiento de la
situacion juridica en que el demandado se encontraba ocupando el inmueble de
la actora”™?2. Cabe mencionar ademéas que la ignorancia y mera tolerancia no

pueden coexistir, 0 existe una u otra, pero si es posible que la ignorancia inicial,

posteriormente se transforme en mera tolerancia.

La mera tolerancia no esta definida por la ley pero si por la doctrina y
jurisprudencia, asi es como ésta presupone el conocimiento del duefio acerca
de la tenencia que el tercero esta ejerciendo en la cosa de su dominio y, por
esa razon, es inconciliable con la ignorancia®®®. Se traduce en una conducta
objetiva omisiva por el cual el duefio tolera, al no intentar ponerle fin a la
situacion de hecho propia del precario. En concepto de la jurisprudencia “se ha

precisado que la nocion de mera tolerancia”, como equivalente a “llevar con

*! HALABI y Saffirio, op. cit. Ibid. p.85.
2 [dem .p.86
1% {dem. p. 86
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»134

paciencia”, “soportar”, “aguantar”, “sufrir’>" asi desde el punto de quien lo tolera
son aquellos que para él entrafian el ejercicio de un derecho de permitirles o no
la tenencia de la cosa, pero que no pone en ejecucion por benevolencia y
considerando que el hecho no atenta contra la integridad del contenido de su

derecho®.

La jurisprudencia ha indicado ademéas que “el concepto de tolerancia no es
rigido y debe revisarse en concreto y considerar todas las circunstancias que
rodean las relaciones entre las partes y requiere ser estudiado a la luz de
particularidades que emanan de cada experiencia humana”*®. Siguiendo esta
linea segun criterio de la Corte Suprema “existen ciertos parametros que
han de permitir al sentenciador -quien resolvera soberanamente sobre la
base de las probanzas aportadas por tratarse de una cuestion de hecho y que,
por ende, su solucion dependera de las circunstancias en cada caso concreto-
dilucidar si se esta 0 no en presencia de un acto de mera tolerancia. Tales
factores a considerar al analizar o valorar una situacién para calificarla o no de
un acto de la naturaleza que se viene examinando dicen relacién con actos
externos que sirven para apreciar el animo de las partes, esto es, consisten
en signos visibles mas o0 menos caracteristicos que debidamente

ponderados pueden permitir descubrir el fuero interno de las partes,

134 Corte Apelaciones San Miguel 31.07.86 Gaceta Juridica N°73. pag. 63y ss.

135 véase para mayor abundamiento “Tratados de derechos reales, Bienes de Alessandri. M
Somarriva U y Vodanovic. Ibid. p. 23.
1% C. santiago, 23 marzo 1987. RDJ.t 84 sec 2 pag 29.
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a saber: la insignificancia o utilidad del uso o goce que importa el acto de
mera tolerancia para el que lo soporta; la transitoriedad o intermitencia versus la
permanencia del acto; la frecuencia con que se repiten los actos y el uso
publico, excluyente y continuo de una cosa sin oposicion del duefio que hace
presumirla aquiescencia de aquél.” ¥’Es por ello, que a nuestro parecer,
dicha jurisprudencia es importante ya que establece ciertos parametros que el
sentenciador debe tomar en cuenta en la fundamentacién de la sentencia, que
si bien se analiza caso a caso, existen parametros y baremos generales los

cuales pueden considerar al establecer el acto de mera tolerancia.

En concepto de jurisprudencia mas actual de la Corte Suprema afio 2013 se
puede distinguir la mera tolerancia con respeto al que los tolera y también
desde el punto de vista del tercero. "puede decirse, desde el punto de vista del
gue los tolera, que son aquellos que para él entrafian el ejercicio de un derecho,
como es permitirlos 0 no, y a cuya ejecucion no se opone por benevolencia y
considerando que no atentan contra la integridad del contenido de su
derecho. Desde el punto de vista del tercero, son actos de mera tolerancia los
gue él realiza sin la intencion de ejercitar un derecho propio, sino basandose en
la condescendencia del titular del derecho ejercitado."**® Agregan que: "Para

calificar un acto como de mera tolerancia o no, es preciso atender al animo o

137 C. Suprema. 24 de noviembre de 2009. http://vlex.cl Rol 5311-2008
138 Alessandri, Somarriva y Vodanovic. "Tratado de los Derechos Reales, Bienes." Pags. 23 y
24,
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voluntad de las dos partes. Habra un acto de esa naturaleza si el agente, o sea,
el que lo ejecuta, lo hace sin animo de realizar un acto posesorio o de ejercicio
de un derecho propio, y si, por su lado, el que soporta el acto lo hace por pura
condescendencia. Cuando en un pleito se discute si un acto es de posesion o
mera tolerancia, hay que determinar el animo de las partes atendiendo
naturalmente, a algunos signos externos mas o0 menos caracteristicos, cuya
ponderacion razonada permitira descubrir el fuero interno del actor y el

demandado."***.

Podemos también establecer que existe un apartado dentro de la
jurisprudencia del repertorio relativo a la vinculacion entre la ausencia del titulo
y la ignorancia o la mera tolerancia en orden a establecer cuando entre las
partes existe un contrato en virtud del cual el demandado ejerza la tenencia de
la cosa, ese hecho, por si solo, impide sostener que el actor la ignora o tolera.
Si hay una obligacién que pesa sobre el duefio, no puede concurrir la ignorancia

ni la mera tolerancia requerida por el articulo 2195 inciso 2°.

Sin embargo, planteando una hipotesis inversa que sucede cuando el
demandado no tiene un titulo en el cual funde su tenencia ¢ esa falta de titulo

supone la ignorancia o mera tolerancia del duefio?

139 C. Suprema. 25 marzo 2013. http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl Rol N° 1410.-2012.
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Aunque son requisitos copulativos que no deben confundirse y se deben
distinguir de forma separada, existe un criterio jurisprudencial tendiente a
subsumir este elemento y cuando el demando no exhibe el titulo que obligue al
demandante a respetarlo corresponde presumir la ignorancia o mera tolerancia
de éste. Asi la Corte Suprema ha mencionado que si la “demanda carece de
contrato o titulo que justifique la tenencia de su propiedad, debe entenderse que
la detenta por mera tolerancia de la actora, y por lo mismo, su tenencia resulta

precaria®.

No obstante, segun la Corte Suprema, excepcionalmente, puede existir
casos en que ambos elementos no coincidan “por ejemplo, a pesar que el
demandado no tiene titulo para su tenencia ésta se verifica contra la voluntad
del duefio, en cuyo evento, podrian ser mas apropiadas otras acciones, tales
como las posesorias o0 la criminal de usurpacion. Lo mismo sucedera si el
duefio ha entablado con anterioridad la reivindicatoria en contra del tenedor sin
titulo, pues ya no podria afirmarse que aquel que ignora o tolera la detentacion,
al haber manifestado su voluntad contraria a que esa situacion de hecho se

mantenga’*’.

1.6.3.2 Aspectos procesales de la accidon de precario

149 ¢, Suprema, 8 julio 1998. G.J. N° 217, p. 66 (C. 4°, p. 67). L.P. N° 15380 (C. 4°).
I HALABI y Saffirio. Ibid. p. 92
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La accibn de precario se encuentra contenida dentro del Cdédigo
Procedimiento Civil en el articulo 680 N°6 especificamente conforme al juicio
sumario, asi también lo ha entendido la jurisprudencia. Existe un conflicto de
una situacion de derecho-dominio del duefio de la cosa en su calidad de
comodante y una situacion de hecho tenencia del comodatario sin titulo alguno,
este conflicto segun la doctrina y jurisprudencia se resuelve precisamente en el
articulo 680 N°6 del Cdodigo Procedimiento Civil. Podemos encontrar en el
repertorio variada jurisprudencia por el cual se rechaza el precario por versar
sobre situaciones de lato conocimiento y que por ello deben versar en una
figura distinta de ésta.**? Por ejemplo, se han rechazado acciones de precario,
cuando se refieren a quién pertenece el bien raiz cuando discuten sobre titulos
dominio distinto al inscrito sobre éste, la resolucion de la litis en este sentido es

propia de un juicio reivindicatorio de lato conocimiento.

i Hechos como causa de pedir

Es muy importante en el juicio precario haber captado el “fundamento
inmediato del derecho deducido en juicio” como causa de pedir segun el articulo
177 del Cédigo Procedimiento Civil. Depende de los hechos narrados por las

143

partes y no de las reglas que resuelven el conflicto La causa de pedir es

muy importante y sirve para distinguir entre un juicio de comodato y un juicio de

142 /éase repertorio nimero 94 y 95y 97 de los aspectos procesales.

3 | arroucau. Ibid. p. 46
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comodato precario, debido a dos circunstancias: “a) el momento para reclamar
la cosa —en el comodato debe hacerse en el plazo sefialado en el contrato; en
el comodato precario puede reclamarse en cualquier tiempo [...] y también b)
por el procedimiento aplicable, justamente segun lo vimos en el apartado
anterior el comodato precario se aplica el juicio sumario segun lo dispuesto en
el articulo 680 inciso 2 N°6 del Codigo Procedimiento Civil, mientras que en el
comodato se discute entre juicio ordinario articulo 3 CPC en su caracter
supletorio a falta de regla especial diversa y uno sumario por aplicacion del

articulo 680 inciso 1 CPC*4,

ii. El juez civil puede ajustar la calificacion juridica del caso.

Segun la doctrina tradicional y viendo la diferencia de las dos figuras
juridicas que existen en el articulo 2195 inciso 1 y 2 segun lo hemos expuesto
en nuestra monografia, vale decir, comodato precario y precario, se diferencia
en una situacion contractual y la segunda una situacion de hecho. La
jurisprudencia chilena mayoritaria “acierta en sostener que la causa de pedir
descansa en los hechos narrados y por ende, no existe ningun inconveniente en

gue el juez modifique de oficio la calificacion juridica que hayan hecho las

144 Articulo 680 inciso 1 CPC. “el procedimiento que trata este titulo se aplicara en defecto de
otra regla especial a los casos en que la accién deducida requiera, por su naturaleza,
tramitacion rapida para que sea eficaz.
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partes'®

Es asi como en “Fisco con Sanz y otros” el Consejo de Defensa del
Estado demand6 de comodato precario para recuperar unas tierras que habian
sido entregadas para una concesion de la playa. El juez fallo como precario,
porque como dijo la Corte Suprema, los hechos ocurrieron “en la variedad de
mera tolerancia, no obstante que al deducirse la demanda, como consta en

autos se calificé la situacion como comodato precario”*®.

Hemos de estar de acuerdo con la jurisprudencia mayoritaria toda vez, que
la version y los hechos que mencionan los litigantes en la demanda
corresponde al juez determinar el conflicto que elaboran las partes modificando
la denominacion juridica “ a las partes toca dar los hechos, y a los jueces el
derecho, de manera que si aquellas yerran en la cita del articulo o en la
denominacion juridica de una institucion, eso no ata a los juzgadores ni les
impide enderezar sus fallos en el sentido que juridicamente corresponda a los
hechos expuestos, pues son éstos y no el derecho invocado lo que marca su
limite”**’. No obstante, no sucede lo mismo al cambiar la figura juridica de
precario a comodato precario, ya que se rechaza la accién si se entiende que

es comodato precario, y existe por tanto, un contrato o titulo que justifique el

vinculo.

%5 | arroucau. Ibid. p. 47

148 C. Suprema 29 enero 2000. Rol N°2727-00 Legal Publishing. N°17922 cons. 8 (redaccion del
ministro Ricardo Galvez).
%7 Juzgado de Letras y Garantia de Pichilemu 3 de junio del 2010. Rol N°5685-09. Legal
publishing. N°48277 cons. 8 y 9, sentencia confirmada por la Corte de Apelaciones de
Rancagua (Rol N°622-10 y desechado el recurso de casacion en su contra por la Corte
Suprema Rol N°10118-10.
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iii. Carga probatoria

Con respecto al onus probandi que se establece en el juicio podemos decir
gue tres circunstancias o requisitos deben ser probados y asi también lo ha
entendido la jurisprudencia. 1.- Que el actor es duefio de la cosa cuya
restitucion se solicita. 2.- que el demandado tiene la mera tenencia de la misma.
3.- que dicha tenencia obedece a la mera tolerancia o ignorancia del actor, sin

previo contrato.

La carga procesal de acuerdo al articulo 1698 del Cddigo civil “Incumbe
probar las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o éstas”. Como
consecuencia de lo anterior, incumbe probar al demandante el N°1 que es
duefio de la cosa (en el caso de los bienes inmuebles inscritos basta presentar
la inscripcion en el Conservador de Bienes Raices. En cambio en el caso de los
inmuebles no afectos al sistema registral se daria la aplicacion del articulo 925
del Cdédigo Civil, demostrando hechos positivos de aquellos que so6lo da el
derecho de dominio, probada esta forma la posesiéon entra en plena aplicacion
el articulo 700 inciso 2 del Cddigo Civil y el poseedor se reputara duefio del

bien.
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Respecto de la prueba de dominio de los bienes muebles, es un aspecto
sobre el cual la jurisprudencia no se ha pronunciado por lo que nos remitimos a

las reglas generales.

Ademas de lo expuesto precedentemente el demandante debe probar el N°2

gue el demandado ocupa el bien.

Por ultimo respecto al N°3 corresponde al demandado desvirtuar la carga
probatoria si ostenta ganar el juicio, en el entendido que debe acreditar la
existencia de algun titulo que justifique la ocupacién o algun vinculo contractual
respecto del bien que lo ligue con el actor o demandante y que esa ocupacion

no fuere por mera ignorancia o tolerancia de é/**.

A mayor abundamiento respecto de este Ultimo punto la Corte de
Apelaciones de Temuco ha establecido “Se fall6 que aun cuando el demandado
alegue que ocupa con animo de sefor y duefio, no es posible acreditarlo toda
vez que atendidas las reglas de la posesion inscrita no puede resultar
prescripcion a favor del poseedor material teniendo en consecuencia la
ocupacion caracter de precario, pudiendo el propietario ponerle término en

cualquier momento. Afade el fallo que quien quiere revertir esta situacién para

148 yéase para mayor abundamiento el N° 104 del repertorio letras b), c) y e).
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excepcionarse de la obligacion de restituir debe acreditar un titulo que justifique

dicha tenencia en detrimento del dominio de su titular’**°.

Otro andlisis jurisprudencial, asi como lo sefialamos en el apartado anterior
ha entendido que la sola prueba de los dos primeros requisitos que el actor es
duefio y que la demandada ocupa el bien por simple tenencia, no es necesario
probar el tercero de modo que es evidente la ausencia de todo vinculo juridico

entre ambos, duefio y tenedora™®.

Este onus probandi es muy importante en la practica ya que numerosas
acciones de precario no se han acogido precisamente porque existe un error
probatorio en la carga procesal de quien debe probar, en este sentido la
jurisprudencia ha mencionado numerosos casos, por ejemplo “ colocar al actor
en la necesidad de probar el hecho negativo de la desvinculacion juridica del
demandado seria violar el articulo 1698 del Codigo Civil de acuerdo con el cual
corresponde al demandado acreditar la extincion de su obligacion de entregar la
especie a quien aparece oficialmente como su duefio.”**! Incumbe por tanto al
demandado probar su excepcion si la quiere desvirtuar en el caso que si
ostente un titulo diferente y que no sea debido a mera tolerancia o ignorancia

del actor.

49 Corte Apelaciones de Temuco 27 enero de 2006 Rol 1145-2004 Sentencia N°58.
%0 ¢ valparaiso. 15 septiembre 1997 G.J N°206. (numero 105 b y c).
*1C. Presidente Aguirre Cerda, 13 noviembre 1985. R., t. 82, sec. 22, p. 134 (C. 4° y 5°, p. 135).
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iv. Causa de pedir y recurso casacion en la forma.

La causa de pedir en la demanda de comodato precario esta dado por la
restitucion de la cosa al duefio, que el demandado ocupa, sin titulo y por mera
ignorancia o tolerancia suya, asi una jurisprudencia de la Corte Suprema sefiala
con respecto a la causa pedir “que el actor sostiene ser duefio del inmueble y
gue el demandado lo ocupa por ignorancia o mera tolerancia suya y por el cual

quiere la restitucién de la cosa®.

En base a esta causa de pedir, los requisitos de la accion de precario y la
prueba, se han puesto limites en su interposicion procediendo a indicar los
vicios en los que incurre, y la nulidad de la sentencia que conlleva, segun el
articulo 768 del Codigo Procedimiento Civil causal 5, en relacion al articulo 170
N°4 del mismo Cadigo. Asi la jurisprudencia menciona “Es nula la sentencia
sobre accion de precario que contiene los siguientes vicios: a) el de no referirse
al dominio del actor sobre el inmueble en torno al cual gira la litis; b) el no
decidir si correspondia o no al actor la carga de la prueba de ese dominio; c) el
no resolver si la demandada ocupaba por mera tolerancia solamente las
habitaciones cuya restitucion pide el actor de precario; d) el desestimar las

declaraciones de los testigos de oidas prescindiendo de la norma legal de

%2 yéase ntimero 115 del repertorio. C. Suprema, 2 de junio 1971. R, t 68 sec 1, p. 164 (C.5 a

7, p. 166)
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evaluacion de dichos testimonios, y €) el omitir ponderar en derecho los
documentos acompafnados por la demandada para acreditar que no ocupaba
las habitaciones por mera tolerancia del duefio, sino en virtud de un contrato de
subarrendamiento pactado con el arrendatario del inmueble total”. La
mencionada sentencia —que se invalida de oficio— incurre en la 52 causal de
casacion prevista en el articulo 768 del Cddigo de Procedimiento Civil en

relacién con el articulo 170, N° 4°, del mismo Cédigo**.

Nos parece del todo importante esta sentencia ya que en virtud de los
requisitos del precario, esto es, que el actor es duefio de la cosa cuya
restitucion se solicita, que el demandado tiene la mera tenencia de la misma y
gue dicha tenencia obedece a la mera tolerancia o ignorancia del actor sin
previo contrato, los sentenciadores deben fallar, y si no se ha rendido prueba
acerca de estos hechos la sentencia debe dar los fundamentos de hecho y
derecho destinados a demostrar la existencia del precario y si no lo hace es

anulable en virtud del recurso de casacion en la forma.

193 . Suprema, 1° agosto 1975. R., t. 72 (publicado con retraso en 1977), sec. 12, p. 103.
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CAPITULO II: MUTUO.

El mutuo esta regulado dentro de los contratos reales, segun el articulo 2196
del Cdédigo Civil dispone “El mutuo o préstamo de consumo es un contrato en
gue una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles con
cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad.” EI Cdodigo Civil trata
el contrato de mutuo junto con el resto de los contratos reales, como el
comodato, depdsito, secuestro, prenda y anticresis, que son aquellos que para
su perfeccidn es necesaria la entrega de la cosa (datio rei) en contraposicion a
los contratos consensuales y solemnes. De acuerdo al articulo 1443 del Cédigo
Civil “El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la
tradicion de la cosa a que se refiere”. Podemos ver que existe discusion
doctrinaria al respecto ya que segun algunos autores “ El Cdodigo Civil utiliza
erradamente el término tradicion, puesto que la tradicion importa transferencia
de dominio de la cosa, y no todos los contratos reales transfieren el dominio de
la cosa, por ejemplo el contrato de comodato el comodatario no se hace duefio
de la cosa”™. Al respecto, otros autores mencionan que “la practica bancaria
ha derivado a que los mutuos o préstamos bancarios hayan ido perdiendo la
caracteristica de ser un contrato real propiamente tal, pasando incluso a poder

ser considerado un contrato consensual, ya que la entrega de suma de dinero

!* pefia, Carlos. Separata sobre los contratos reales, derecho civil | Il. Universidad de

Chile.1995.
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se efectla, o transcurrido un tiempo al del acuerdo de las partes o bien no es
entregada al mutuario sino que a otra persona distinta por encargo del mismo

deudor™®®,

Entonces, con motivo de lo anterior cabe cuestionarse ¢ Efectivamente el
contrato de mutuo debe perfeccionarse con la entrega del dinero o de las otras
cosas fungibles?, (O seria mas adecuado reglamentarlo como un contrato
consensual y bilateral? Algunas de las respuestas para estas interrogantes que
revisaremos en nuestro trabajo, siguen una linea argumentativa en que critican
al sistema chileno del mutuo, por el cual apoyan la afirmacion, “que no parece
justificado privar de eficacia al consentimiento cuando no va acompafiado de la
entrega, el hecho que el mutuante puede obligarse con anterioridad a la
tradicion mediante un contrato previo y solemne de la promesa de mutuo.
Aceptar el consensualismo y la bilateralidad del mutuo significaria una
economia de contratos.”**® En lugar de una promesa y de un subsiguiente
contrato definitivo, se celebraria un contrato consensual de mutuo, en virtud del
cual el mutuante se obligaria a dar y el mutuante a restituir, haciendo la
salvedad de que desde el punto de vista de la prueba, siempre seria prudente

otorgarlo por escrito, algo similar a lo dispuesto en el articulo 805 del Cadigo de

%5 CRUZ, Tamburrino, Javier. Tesis mutuo hipotecario endosable. Tesis (Memoria para optar al

grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales). Universidad de Chile, Facultad de
derecho, Santiago, Chile, 2001. p. 28.

1% Revista del derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso. Actas del || Congreso chileno
de derecho Privado. XIX 1998. p.8.
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Comercio en el sentido de permitir al mutuario que hubiere firmado un pagaré o
recibo, confesdndose deudor de una cantidad de dinero o mercaderias a probar

gue aquellas que no le fueron entregadas.

Pese a la discusion anterior, se desprende como caracteristica fundamental
del contrato su caracter real, y quedaria claro segun lo dispuesto en los
articulos 2196 y en especial el 2197, que no se perfecciona el contrato de
mutuo sino por la tradicion. Asi lo ha mencionado la jurisprudencia “Importa
entrega de dinero, y por lo tanto, perfecciona el mutuo la circunstancia de que el
deudor se dé por recibido de €l mediante la cancelacion hecha por el mutuante
de igual cantidad que la adeudada como fiador. La cancelacion de la fianza
unida al otorgamiento de la escritura de mutuo, demuestra que se produjo la
tradicion ficta, brevi manus, del dinero objeto del mutuo, la mera cancelacion de

la fianza suponia o representaba entrega”*>".

También podemos ver que cobra relevancia en esta materia la prueba en la
existencia del mutuo, asi podemos ver una jurisprudencia tal que menciona “a)
El contrato de mutuo se perfecciona por la tradicion de la cosa dada en
préstamo, segun disponen los articulos 2196 y 2197 del Cédigo Civil, sin que
sea necesaria formalidad alguna, de modo que, con la restriccion impuesta por

el articulo 1708 del Cédigo Civil, son admisibles para acreditarlo cualesquiera

137 C. Suprema, 3 enero 1938, RDJ Tomo XXXV sec. 2, p.53.
110



"158 Es importante mencionar al respecto el tema de la

medios de prueba
prueba, ya que hay varios fallos recientes (posteriores a 1995) que dan énfasis
en este aspecto, también con respecto al pagaré o cheque si son medios
probatorios efectivos, por si solos 0 no, asi se analiza “El otorgamiento de un
pagaré no sélo es compatible y no afecta la vigencia de los derechos emanados
de un contrato de mutuo con el cual coexiste, siendo el pagaré un antecedente
probatorio de aquél**. En cambio en cuanto al cheque, la jurisprudencia de
1980 menciona que “El cheque por si solo no prueba la existencia de un mutuo
realizado al beneficiario del documento. Los cheques girados por el actor a la
orden del demandado y cobrados por éste, no sirven para probar la existencia
de un contrato de mutuo o préstamo de dinero que mediante su giro se habria
hecho al beneficiario. Tampoco puede estimarse que ellos constituyen un
principio de prueba por escrito, ya que tal principio supone un acto escrito del

demandado y no del demandante”**°.

Asimismo, en base a los elementos del contrato de mutuo “La declaracién
hecha en el sentido de que se entregd por el mutuante y se recibié por el

mutuario la cantidad dada en mutuo, sin que ello sea efectivo, es un elemento

1%8 C. santiago, 18 noviembre 2005. G.J. N°305, p. 135 (C. 4°, p. 136). L.P. N°36615 (C. 4°).
199 ¢, santiago, 18 noviembre 2005. G.J. N°305, p. 135 (C. 4°, p. 136). L.P. N°36615 (C. 4°).

1% ¢ Suprema, 11 noviembre 1960. R., t. 57, sec. 12, p. 325.
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propio y esencial del contrato; de tal manera que si no se consigna, carece de

eficacia legal o degenera en un proyecto o promesa de mutuo”®*.

Es también un contrato unilateral, ya que el Unico que resulta obligado por
regla general es el mutuario que debe devolver las especies dadas en mutuo,
excepcionalmente podria resultar obligado el mutuante es el caso del articulo
2203 del Cdédigo Civil “El mutuante es responsable de los perjuicios que
experimente el mutuario por la mala calidad o los vicios ocultos de la cosa
prestada, bajo las condiciones expresadas en el articulo 2192”. En el caso del
mutuo de dinero, el contrato puede ser unilateral o bilateral, respectivamente,
segun si el mutuante entrega la suma de dinero al momento de contratar o se

obliga a proporcionar la suma dentro de un cierto plazo.

También es traslaticio de dominio, ya que el mutuante se desprende del

dominio y el mutuario se hace duefio de la cosa prestada.

Es también un contrato principal, que subsiste por si solo. Asi lo ha

confirmado en algunos fallos la jurisprudencia, refiriéndose a “La nulidad de la

hipoteca no acarrea la nulidad de mutuo que garantiza. EI mutuo, siendo un

181 ¢, Valparaiso, 3 agosto 1951. R, t. 48, sec. 42, p. 160.
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contrato principal, no es afectado por la nulidad de la hipoteca, que es

accesoria”®.

Por dltimo, como caracteristica vemos que el mutuo es un contrato
naturalmente gratuito, a diferencia de las operaciones de crédito de dinero, que
lo pasaremos a revisar con mas detencion en el tema referido a la Ley 18.010,
que establece en su articulo 12 la misma caracteristica de onerosidad, y por lo
cual la gratuidad no se presupone. Aunque se menciona por algunos autores
gue “en la practica el mutuo es naturalmente oneroso y seria muy dificil
encontrar casos que tengan cierta continuidad y que sean de caracter

gratuito™®.

En cuanto al analisis del objeto del mutuo por el cual recae s6lo sobre cosas
fungibles, entendiéndose por tales, las que poseen idéntico poder liberatorio, es
decir cosas que pueden sustituirse o remplazarse unas a otras (de estas
también debe excluirse el dinero ya que se encuentra regulado en la Ley
18.010). En este sentido, la jurisprudencia también ha mencionado, la
fungibilidad como requisito esencial de éste “a) Es requisito esencial del mutuo
gue las cosas entregadas al mutuario sean fungibles y éstas, conforme al

articulo 575 del Cddigo Civil, que las define, se dividen en dos categorias que

182 ¢ valdivia, 26 mayo 1926. R., t. 24, sec. 22, p. 53.
%3 bid., p. 35
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distingue claramente esa definicién: aquellas que lo son por su naturaleza, o
sea, porque no puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se
destruyan, y las especies monetarias, que son fungibles so6lo en cuanto su valor

perece para el que las emplea como tales.”®*.

Por dltimo en cuanto a los efectos del mutuo, como sefialamos con
anterioridad, se trata de un contrato unilateral que genera obligaciones sélo
para el mutuario, quien debe restituir, igual cantidad de las cosas del mismo
género y calidad (2196,2198 y 2205), si esto no fuese posible, restituir cosas de
la misma naturaleza, el mutuario debera restituir lo que valgan en el tiempo y

lugar en que haya debido hacerse el pago, (articulo 2198 del Cdédigo Civil).

En cuanto a la época en que debe efectuarse la restitucion, es preciso
sefalar que la obligacion del mutuario es siempre una obligacion a plazo, o sea,
siempre ha de mediar un tiempo entre la entrega y la restitucion. La época de la
restitucion se sefiala, en primer término es fijada por las partes, en silencio de
ellas por la ley, asi vemos, que en silencio de las partes la ley establece segun
el articulo 2200 del Cadigo Civil lo siguiente, no podra el mutuante pedir la
devolucion de lo prestado dentro de los diez dias siguientes a la entrega, “dado
gue se trata de un término legal y no convencional transcurrido el mismo el

mutuario no estard en mora. Solo lo estard una vez que el mutuante lo haya

184 C. Suprema, 1° diciembre 1921. R., t. 21, sec. 13, p. 190.
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reconvenido judicialmente (art 1551 N°3). En el caso del articulo 2201 del
Cddigo Civil, establece una regla relativa a la restitucion de lo que se debe que
dispone “Si se hubiere pactado que el mutuario pague cuando le sea posible,
podra el juez, atendidas las circunstancias, fijar un término”*® la jurisprudencia
reciente respecto a este articulo, ha mencionado “La estipulacibn a que se
refiere la disposicion implica la existencia de un plazo; diferencia con
condicién. EIl elemento de certeza que diferencia al plazo de la condicion,
racionalmente no concurre cuando lo que en verdad las partes acordaron fue
gue el mutuo se pagara cuando la deudora "lo estimare pertinente”, es decir, al
libre arbitrio y querer futuro de la mutuaria. Es obvio que ella no se obligo con
seriedad ni con certeza. La conclusibn que se impone es evidente: la
demandada de autos no se obligé a plazo, mas alla de la palabra que emplea el
contrato, porque en la referida convencién no hay -técnica y juridicamente-
plazo o término alguno. Lo pactado fue un simple hecho futuro pero incierto que
iba a depender de la sola voluntad o querer o arbitrio de la actual recurrente.
"Cuando le sea posible” no es lo mismo que "cuando lo estime conveniente". En
el primer caso la certeza existe y es el Juez quien califique y fije el término del
cumplimiento. Y no es lo mismo, cuando el deudor se obliga en términos que
envuelven su potestad discrecional de cumplir cuando lo estime conveniente,
porque en tal caso, bien puede entender que jamas haya tal conveniencia. Es

del caso reiterar que desde ese punto de vista, no se acredita la validez de un

15 ORREGO. Ibid. p. 538.
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contrato que no contiene plazo sino que se celebr6 sujeto a una condicion

meramente potestativa”°®.

Por ultimo, vemos que el mutuo tiene varias figuras afines pero las cuales de
todos modos se diferencia. Es asi como en la jurisprudencia vemos que en
cuanto al depdsito “c) Es mutuo y no depdésito el contrato a cuya virtud un
Banco recibe dinero para hacerlo suyo con la obligacién de abonar un interés
hasta la restitucion, y sin cargo de conservar las especies, lo cual no se
conforma con lo que constituye la esencia del contrato de depdsito”™®’. Y el
mutuo con la diferencia del contrato de sociedad “a) La sociedad forma una
persona juridica distinta de los socios individualmente considerados, entidad
capaz de ejercer derechos y de contraer obligaciones y que se exterioriza por
los medios que la ley ha establecido para que se conozca su existencia y se
pueda apreciar cuando es ella, y no alguno de los socios personalmente, quien
actia en la vida del Derecho. Si la de que se trata en el juicio no habria tenido
nombre conocido, ni representante legal que obrara por ella, ni habria
exteriorizado su accidn por actos o contratos de especie alguna ejecutados en
Su representacion, ya que el pretendido socio administrador (a quien se entrego
el dinero) continud la gestion de sus negocios como antes, en Su propio

nombre, y no como personero de alguna sociedad, quiere decir que el contrato

1% ¢. Antofagasta, 10 julio 2002. G.J. N°265, p. 100 (C. 7°, p. 101).

187 C. Suprema, 2 septiembre 1878. G. 1878, N° 3.167, p. 1321.
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de autos no es de sociedad y, como se deduce de otras razones, debe

calificarse de mutuo™,

Ley N° 18.010, Operaciones de crédito de dinero.

En dicha ley se establecen normas para las operaciones de crédito y otras
obligaciones que indica. Hasta la dictacion de esta ley, las reglas legales sobre
la materia se encontraban dispersas en diferentes cuerpos legales como el
Cadigo Civil, el Codigo de Comercio, la Ley N° 14.949, el Decreto Ley N°455 de
1974 y el Decreto Ley N°1018. Es por ello que debido a esta falta de claridad,
se dispuso como “objeto esencial perseguido por la nueva legislacion corregir
las imperfecciones, contradicciones y falta de claridad existentes en la
legislacion anterior las que fueron puestas por la Superintendencia de Bancos e

Instituciones Financieras”*®°.

Los principios que inspiran dicha ley son la autonomia de la voluntad,

asegurando la eficacia de las estipulaciones libremente pactadas por los
particulares, siempre que ellas no afecten el interés general que pudiera verse

comprometido en dichas operaciones.

188 C. santiago, 23 octubre 1914. R., t. 11, sec. 22, p. 75.

1% Revista de Derecho Universidad de Concepcién. Operaciones de crédito de dinero Ley

18.010. Afio 1982. p. 119
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Ademas dicha ley, establece normas “que hacen mas simple la contratacion
y el cumplimiento de las obligaciones de crédito de dinero, al aplicar mecanismo

muy sencillo de reajustabilidad, como lo es con las Unidades de Fomento™ .

En dicha ley se establecen normas para las operaciones de crédito de
dinero el profesor Alvaro Puelma establecio que “el término operacion no es de
indole juridica sino comercial. Por operacién se entiende un negocio, el cual
puede comprender uno o varios contratos o actos juridicos, cada uno de ellos

regidos por las normas que les son propias”*".

La operacion de crédito de dinero, es la causa o antecedente de la
celebracion de un acto juridico determinado, pero no es por si misma un acto
juridico. La ley define el concepto en su articulo 1, asi dispone “Son
operaciones de crédito de dinero aquellas por las cuales una de las partes
entrega o se obliga a entregar una cantidad de dinero y la otra a pagarla en un
momento distinto de aquel en que se celebra la convencién”. Segun la
jurisprudencia definen el concepto como “son operaciones de crédito de dinero
aquellas por las cuales una de las partes entrega o se obliga a entregar una

cantidad de dinero y la otra a pagarla en un momento distinto de aquel en que

170 Revista de Derecho Universidad de Concepcion. Ibid. p. 119. (en lugar de los sistemas mas

complicados que contempla el Decreto Ley N° 455 de 1974).

"L PUELMA, Alvaro. Estudio Juridico Sobre Operaciones Bancarias. Editorial Juridica de Chile,

Santiago, 1971, p. 349.
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se celebra la convencion” (art. 1°, inc. 1°). El concepto enunciado corresponde
al mutuo civil que recae sobre dinero, que se rige por las normas del Cédigo
Civil y, en especial, por las modificaciones que a dicho cuerpo legal introdujo la
mencionada ley. Del claro tenor de la disposicion transcrita fluye que lo que
caracteriza el mutuo civil que recae sobre dinero, es que el mutuante entrega o
promete entregar dinero, y el mutuario, por su parte, a restituir dinero al
momento convenido. Hay un contrato real en el cual existe “dinero contra

dinero™?.

-Las caracteristicas que veremos, que la propia ley sefala: Es que éstas son

naturalmente onerosas, segun se desprende del articulo 12 de la Ley N°18.010,
“La gratuidad no se presume en las operaciones de crédito en dinero. Salvo
disposiciones de la ley o pacto en contrario, ellas devengan intereses
corrientes, calculados sobre el capital o sobre el capital reajustado en su

CaSOnl?S-

- Operaciones reajustables o0 no reajustables: Existe una importante
distincién entre las operaciones que son_reajustables y las que no lo son, para
determinar el interés, por lo cual si las operaciones son reajustables “es interés

toda suma que el acreedor recibe o tiene derecho a recibir por sobre el capital

172 c. santiago, 10 diciembre 1985. R., t. 82, sec. 22, p. 124, al final (C. 4°y 5°, p. 125).

' WALKER, Mena. Ricardo. Tesis: El mutuo en la ley 18.010. Universidad de Chile.
Departamento de Derecho Privado. 1985. p.6.
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"7 "por lo que las tasas de interés son distintas. El sistema basico de

reajustado
la reajustabilidad por tanto es la Unidad de Fomento que habiamos
mencionado, y el valor de éste se determinada por la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras (SBIF) reajustdndolo mensualmente de

acuerdo a la variacion experimentada por el IPC durante el mes calendario

anterior a su duracion.

- En cuanto a las diversas clases de intereses aplicables a las operaciones
de crédito de dinero, (son dos en comparacion con la legislacion anterior
referente a la ley N°455 que establecia ademas el interés legal), existe por ello
el interés corriente “el interés promedio cobrado por los bancos y las
sociedades financieras establecidas en Chile”, segun sefiala el articulo 6 de la
Ley 18.010. “Que, al solicitar los demandantes el pago de una cantidad de
dinero expresada en unidades de fomento, el pago comprende tanto la cantidad
en que estima los perjuicios, como el incremento compensatorio por la
devaluacion de la moneda, representado por la unidad de fomento. De esta
manera, si se ha solicitado por los actores el pago de intereses corrientes de
una cantidad expresada en unidades de fomento, ellos no pueden ser otros que

los intereses corrientes para operaciones reajustables””.

" WALKER, Mena. Ricardo. Ibid. p.6.
75 C. Suprema, 4 enero 1996. L.P. N°13742 (C. 7°).
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Y por otro lado, existe también el interés maximo convencional, como aquel
gue no excede en mas de un 50% al interés corriente que rija al momento de la
convencion, segun el articulo 8 dispone “Se tendra por no escrito todo pacto de
intereses que exceda el maximo convencional, y en tal caso los intereses se
reduciran al interés corriente que rija al momento de la convencion”. Asi lo ha
ejemplificado fallos recientes por los cuales se aplica este tipo de interés “La ley
en parte alguna ha sancionado con nulidad el cobro de intereses no pactados, y
gue la maxima sancién a que se expone el ejecutante, si fuere cierto lo que
afirma su contraparte, es que no procederia el pago de los intereses que fueren
superiores a lo pactado en el pagaré, pero en ningun caso la nulidad de toda la
obligacion, que aparece como una exageracion antijuridica. El cobro de
intereses excesivos no estad sancionado en la ley N° 18.010 ni tampoco lo
estaba ni lo esta en el Cédigo Civil, sino que ellos se rebajan a los intereses
corrientes segun el articulo 8° de dicha ley sobre operaciones de créditos, y en
el Cadigo Civil, en el caso de la clausula penal enorme al maximo de interés
gue es licito estipular (articulo 1.544 inciso 3°), y en el articulo 2.206 en el
mutuo también al interés corriente, de manera que el principio general de la
legislacién es la rebaja de los intereses excedidos, pero no la nulidad de la

estipulacion ni mucho menos de la obligacion®®.

176 C. Suprema, 28 diciembre 2005. L.P. N°33901 (C. 8°).
121



Finalmente, el anatocismo, segun ha sefialado Walker “consiste en que los
intereses devengados por un crédito y no pagados por el acreedor se
capitalicen y devenguen a su vez en intereses, es decir, se producen intereses
de intereses™’’. Segun el Cédigo Civil se establecian dos normas al respecto
segun el articulo 1559 N°3 del Cddigo Civil que al reglamentar la avaluacion
legal de los perjuicios dispone “Los intereses atrasados no producen interés” y
el articulo 2210 del Cadigo Civil que dispone “Se prohibe estipular intereses de
intereses”. Este tema del anatocismo tuvo una fuerte discusion doctrinaria*”® ya
gue se discutia si la norma anterior se establecia solo para el contrato de mutuo
o era de aplicacion general, predomina la primera posicion por establecerse
bajo un caracter prohibitivo por lo que no se podia extender a otras
circunstancias. La ley 18.010 lo que hace fue derogar el articulo 2210 y lo
admite expresamente. Se distingue el anatocismo convencional y legal, el
primero “es aquel que podria existir siempre y cuando las partes lo pacten, de
modo que no se debe creer que los intereses sobre los intereses se producen
por el s6lo ministerio de la ley. Deben pactarse y no podran pactarse en

operaciones que tengan un plazo inferior a 30 dias”*"®

y el anatocismo legal que
esta descrito en el articulo 9 inciso 3 que dispone que los intereses corrientes a
una operacion vencida que no hubiese sido pagada se incorporaran a ella a

menos que se establezca expresamente lo contrario” también lo analiza la

177 WALKER, Mena. Ibid. p.127.
® WALKER, Mena. Ricardo. Ibid.p.49
" WALKER, Mena. Ricardo Ibid. p. 50.
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jurisprudencia en algunos fallos recientes posteriores a 1995, que expresan
“‘Respecto del "anatocismo" que motivo el fundamento de la apelacién de la
demandada, este Tribunal hace suyas las explicaciones de catedra
proporcionadas sobre el particular por el profesor don Claudio lllanes Rios,
acerca de las "Obligaciones Dinerarias, Reajustabilidad e Interés". En ellas
expresa que es preciso distinguir entre "operaciones de crédito de dinero" y
"obligaciones de dinero". Y asi él advierte en la ley N° 18.010 un anatocismo
convencional y otro legal. El primero tendra lugar con motivo del que acuerden
las partes expresamente en el tratamiento de los intereses pactados, o sea, Si
se van a capitalizar o no. El segundo —el anatocismo legal— esta determinado
en la ley y se entiende incorporado a la obligacion correspondiente "de pleno
derecho”. De alli que éste —siempre a juicio del profesor citado— "tenga cabida

en las operaciones vencidas y no pagadas"'*.

180 ¢, santiago, 26 marzo 1996. G.J. N°189, p. 68 (C. 4°, p. 69).
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CAPITULO lil: DEPOSITO.

El depdsito como contrato real se ha conceptualizado tanto en la doctrina
como jurisprudencia como lo menciona el articulo 2211 del Codigo Civil
“‘Llamese en general depdésito el contrato en que se confia una cosa corporal a
una persona que se encarga de guardarla y restituirla en especie”. Asi los
requisitos esenciales que se desprenden de dicho contrato “Es requisito
esencial del contrato de depdsito que el depositante este habilitado para hacer
la entrega de la cosa que da en deposito y para exigir a su voluntad la

restitucion de ella“'8!

1. Caracteristicas del depésito

Es un contrato real, el articulo 2212 del Cédigo Civil consagra expresamente
el caracter real del depdsito “El contrato se perfecciona por la entrega que el
depositante hace de la cosa al depositario”. En cuanto a la entrega la doctrina
ha expuesto que esta puede ser real o ficticia “la entrega real se puede efectuar
segun el articulo 2213 de nuestro Caodigo Civil, de cualquier modo que se
transfiera la tenencia de la cosa que se trata de depositar. La entrega ficticia

estd autorizada por el mismo articulo 2213 que en su inciso segundo dice

181 C. santiago, 21 diciembre 1917.R, t. 18 sec. 1, p. 259.
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“‘podran también las partes en que una de ellas retenga como depdsito, lo que

estaba en su poder por otra causa”®?,

El depésito como sus congéneres el comodato y el mutuo, engendra
obligaciones s6lo para una de las partes. Al tiempo de perfeccionarse el
contrato Unicamente se obliga el depositario a restituir el depdsito, segun el
articulo 2225 del Cadigo Civil sefiala que “El depésito propiamente dicho es un
contrato en que una de las partes entrega a la otra una cosa corporal y mueble
para que la guarde y la restituya en especie a voluntad del depositante”. Asi lo
ha expresado recientemente la jurisprudencia en un fallo al respecto “Basta
para descartar la existencia de un acuerdo de voluntades para concertar esta
convencion, como se pretende en el recurso, el hecho que en ella, por
definicion del articulo 2215 del Cddigo Civil, se impone al depositario la
obligacion de restituir la cosa corporal mueble a voluntad del depositante, regla
reiterada en el articulo 2226 del mismo cuerpo legal. En el caso de autos es
evidente que el actor no estaba en condiciones de poder exigir la restitucion de
los vehiculos a su sola voluntad, pues €l también se habia obligado a pagar por
las reparaciones encomendadas el precio convenido. La bilateralidad del

contrato de prestacion de servicios efectivamente celebrado resulta

%2 pEREZ Valdez, Gerardo. Tesis El Contrato de Depésito en nuestro derecho civil. Memoria

(Licenciado en Leyes y Ciencias Politicas). Universidad de Chile, 1919. p.8.
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incompatible, en virtud de lo dicho, con la unilateralidad del contrato de

depésito"*®.

A posteriori, puede resultar igualmente obligado el depositante a pagar las
expensas de conservacion de la cosa y a indemnizar los perjuicios que haya
ocasionado al depositario, pertenece “a la categoria de los contratos que la

doctrina denomina sinalagmaticos imperfectos”*®*

. En este ultimo punto, segun
da cuenta el profesor Meza Barros, hay discordancia en las opiniones de los
tratadistas. Algunos como Pothier, Delvicourt, Tapia, La Serna, dicen que este
contrato es bilateral por cuanto el deponente esta obligado a reembolsar al
depositario las expensas hechas para la conservacion de la cosa, y a
indemnizarlo de los perjuicios que el depdsito les haya causado, y por esto,
tanto el depositario como el deponente tienen obligaciones nacidas del contrato
gue han celebrado. Por el contrario, otros autores como Planiol, Davila y Cafias
y Barros, segun da cuenta el mismo trabajo, opinan que estas obligaciones del
depositante no son esenciales al contrato, por lo cual no hay razén para
clasificarlo entre los bilaterales'®. Esta discusion se supera con la clasificacion
gue hacen los tratadistas que abogan por clasificarlo dentro de los contratos

bilaterales que mencionan que el depdsito corresponde a la categoria de

sinalagmatico imperfecto, que son aquellos contratos en los cuales solamente

183 . Suprema, 15 julio 2008. M.J. N°17806. L.P. N°39564 (C.4°).

% MEZA Barros, Ramén. Manual de Derecho Civil, De la fuente de las obligaciones, tomo II.
102 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 39.

1% pEREZ Valdez, Gerardo. Ibid. p.9.
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es principal y esencial la obligacion de una de las partes, en tanto que la
obligaciébn de la otra no es sino incidental y eventual, pudiendo en
consecuencia, existir o no existir sin que la esencia del contrato sea alterada”*®®
. Lo que en definitiva ocurre en el contrato de depdsito ya que la obligacion del
depositario del contrato son esenciales, y las del deponente son eventuales,
gue pueden existir o no. Otra explicacion de esta clasificacion es si las
obligaciones nacen en un mismo instante se denominan sinalagmaticos
perfectos, son interdependientes y esto no se agota en el nacimiento del
contrato sino que perdura en todo el iter contractual, sin embargo podemos ver
en el caso del depdsito que nacen como unilaterales pero que puede ocurrir
como circunstancias posteriores a su generacion que originen obligaciones para

el deponente que no adquirié obligacion alguna en su nacimiento, lo que se

denomina sinalagmatico imperfecto.

La doctrina critica esta clasificacion de los tratadistas de sinalagmaticos o
bilaterales imperfectos, ya que de la idea que son contratos bilaterales, lo cual
es errado, al seqguir la opinion del Cédigo Civil segun el articulo 1439 acerca de
lo que es contrato unilateral “El contrato es unilateral cuando una de las partes
se obliga para con otra que no contrae obligacion alguna; y bilateral cuando las
partes contratantes se obligan reciprocamente”. Es por ello que el contrato de

depdsito sigue siendo unilateral ya que la naturaleza se debe buscar en su

1% pEREZ Valdez, Gerardo. Ibid. p.9
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nacimiento y formacion de dicho contrato. “El contrato unilateral no pierde su
naturaleza si por hechos sobrevinientes queda obligada la parte que
inicialmente no lo estaba. Las nuevas obligaciones, en verdad no tienen su
fuente en el contrato sino en la ley, siendo independientes de las otras

obligaciones primitivas y no interdependientes”*®’

Es importante mencionar esta discusion porque los efectos de clasificar
entre uno u otro contrato, son diferentes y se aplican instituciones juridicas
distintas, en el caso de los contratos bilaterales se aplica la condicion
resolutoria tacita (articulo 1489 Caodigo Civil). La teoria de los riesgos (articulo
1550 Cddigo Civil) y la excepcion contrato no cumplido (articulo 1552 Cédigo

Civil).

Contrato gratuito, segun el articulo 2219 del Cddigo Civil “El depésito
propiamente dicho es gratuito. Si se estipula remuneracién por la simple
custodia de una cosa el contrato deposito degenera en arrendamiento de
servicios.” Podemos advertir que tanto la doctrina y jurisprudencia se mantienen
contestes a la definicidn legal, es decir, el contrato de depdsito es un contrato
gratuito. Asi, la doctrina menciona “Esta en perfecto acuerdo con la del Cddigo

Napoleén que en su articulo 1917 dice expresamente que la gratuidad es

8" Messineo Francesco ob. cit, Tomo |, p. 415. En el contrato sinalagmatico imperfecto las
dos series de obligaciones nacen en momentos distintos y en virtud de razones diversas y no se
encuentran en ese nexo légico de interdependencia en que estan en los contratos con
prestaciones reciprocas.
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esencial al depdsito propiamente dicho. Decimos que el caracter gratuito del
deposito ordinario es esencial a él, porque si se estipula alguna remuneracién
por la guarda de la cosa, ya el depdsito degenera en un contrato de

arrendamiento de servicios”. &8

Asi lo ha entendido también una sentencia de la Corte Suprema que
menciona “Inciso 2° del articulo 2.219 del Cédigo Civil prescribe que si se
estipula remuneracion por la simple custodia de una cosa, el depdsito degenera
en arrendamiento de servicio, pero solo para efectos de hacer responsable al
gue presta el servicio hasta de la culpa leve, sujetandolo en todo lo demas a las
obligaciones y derechos del depositario, esta regulacion no significa que el
contrato comercial que interesa pase, por el solo hecho de pactarse
remuneracion, a convertirse en un contrato de arrendamiento de la especie

indicada"®.

Otro tema importante en el analisis doctrinario y jurisprudencial es el referido
a algunas obligaciones que genera el contrato de depdsito como la de restituir,
la definicion del articulo 2215 del Cddigo Civil establece en sintesis que la
restitucion debe verificarse “en especie a voluntad del depositante”. La doctrina

al respecto ha mencionado que hay que examinar lo que se entiende que debe

1% pEREZ Valdez, Gerardo. Ibid. p.15.
189 C. Suprema, 28 julio 2008. F. del M. N° 550, sent. 3021, p. 61 (C. 9°, p. 62). M.J. N° 17720
(C. 9°).
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restituir el depositario a) La cosa debe restituirse en su idéntica individualidad,
esto es, en especie. De este modo debe efectuarse la restitucibn aunque el

deposito verse sobre cosas genéricas o fungibles.

El articulo 2228 dispone: “El depositario es obligado a la restituciéon de la
misma cosa o cosas individuales que se le han confiado en depésito, aunque
consistan en dinero o cosas fungibles; salvo el caso del articulo 2221” b) La
cosa depositada debe restituirse “con todas sus accesiones y frutos” segun el
articulo 2229, en este sentido la jurisprudencia menciona Los frutos de la cosa
depositada siguen siendo del duefio Que el art. 546 del Codigo de
Procedimiento Civil dispone que los bienes retenidos seran considerados,
segun su naturaleza, como hipotecados o constituidos en prenda para los
efectos de su realizacion y de la preferencia a favor de créditos que garantizan,
semejanza que permite reafirmar el que los frutos siguen siendo del duefio de la
cosa ya que asi sucede con la garantia hipotecaria, si bien es cierto que la cosa
continla en poder del duefio, y en el caso de la prenda por asi disponerlo
expresamente el art. 2395 del Caodigo Civil. lgual criterio sigue el legislador

respecto del depdsito en el art. 2229 del mismo Coédigo.”*%

Sin embargo, y segun lo dispuesto en el articulo 2221 del Cédigo Civil “En el

depdsito de dinero, si no es en arca cerrada cuya llave la tiene el depositante, 0

1% ¢ Suprema, 11 marzo 1996. G.J. N° 189, p. 48 (C. Unico, p. 48).
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con otras precauciones que hagan imposible tomarlo sin fractura, se presumira
gue se permite emplearlo, y el depositario seréd obligado a restituir otro tanto en
la misma moneda”, por ende, la regla del articulo 2229 del Cédigo Civil no se
opone a que el depositario no pague interés del dinero del depdsito. Asi lo ha
mencionado la jurisprudencia con el andlisis del articulo 2221 3. “Suerte de los
frutos del dinero de que se ha apropiado o ha empleado el depositario.
Haciéndose duefio el depositario de los dineros del depésito, sin mas obligacién
gue restituir otro tanto en la misma moneda, puede hacer suyos los frutos de la
cosa que pasO a ser propia en virtud del contrato, sea en razon de lo
establecido en el articulo 684 del Codigo Civil, sea por virtud de la facultad que
al depositario otorga el articulo 2221 del mismo cuerpo de leyes de “emplear” el
dinero, lo que tanto vale como decir comerciar, sacar provecho o utilidad,
ocupar. Por tanto, la regla del articulo 2229 no se opone a que el depositario no

pague interés del dinero del depdsito™®*.

2. Diferencia entre secuestro y depdsito

El secuestro es una especie de depdsito en poder de un tercero de una cosa
gue dos o mas personas disputan, mientras se resuelve acerca de sus
respectivos derechos. El secuestro es por consiguiente una medida

conservativa o de precaucion”® segin el 2249 del Cédigo Civil “El secuestro

191 C. Suprema, 9 octubre 1934. G. 1934, 2° sem., N° 16, p. 62. R., t. 32, sec. 12, p. 43.

192 MEZA, Barros, Ramon. Ibid. p. 52.
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es el depdsito de una cosa que se disputan dos o0 mas individuos, en manos de
otro que debe restituirla al que obtenga una decisién a su favor. El depositario

se llama secuestre”.

Algunas diferencias que se encuentran entre el secuestro y el depdsito
propiamente dicho: a) Pueden ponerse en secuestro no sélo cosas muebles,
sino bienes raices (articulo 2251) El depésito puede tener por objeto
unicamente bienes muebles. b) En el depdsito propiamente dicho el depositario
debe restituir la cosa “a voluntad del depositante” (articulo 2226) dura el
depdsito de la cosa “hasta que el depositante la pida”. En cambio el secuestre
no puede restituir la cosa y exonerarse del cargo,” mientras no recaiga
sentencia de adjudicacion pasada en autoridad de cosa juzgada (articulo 2256)
c) El depositario debe restituir al depositante o a quien tenga derecho a recibir
en su nombre (articulo 2181 y 2233) EIl articulo 2257 dispone que dictada y
ejecutoriada la sentencia “debe el secuestre restituir el depdsito al

adjudicatario”®.

198 MEZA, Barros, Ramon. Ibid. p. 53.
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CAPITULO IV: ANTICRESIS.

1. Concepto.

La anticresis es tratada en nuestro Cdédigo en el Libro IV Titulo XXXIX,
especificamente entre el articulo 2435 del Cadigo Civil que la define “como un
contrato por el que se entrega al acreedor una cosa raiz para que se pague con
sus frutos”. El articulo 2445 del mismo cuerpo normativo se refiere a las normas

aplicables de la prenda pretoria.

2. Origen e historia.

En el derecho romano, se utilizaba el pacto de anticresis cuando “un deudor
entregaba a un acreedor un bien para que gozara de sus frutos en lugar de los
intereses del capital adeudado, hasta el cumplido pago de éste™®*. La anticresis
como la venta era judicial o forzada y se establecia por decreto del juez o pretor
constituido en representante legal del deudor tomaba entonces el nombre de
prenda pretoria. En su origen y a través de la historia era mal mirada la
anticresis, ya que era utilizada por los acreedores, muchas veces para burlar
las leyes imitativas de los intereses y los urgidos deudores a quienes quitaba la
administracién de sus bienes para entregarlas a éstos acreedores, inclinados

siempre a permanecer en la ocupacion del inmueble. “Es por ello que de alguna

1% PINCHEIRA, Leiva. Jorge. Ibid. p.1.
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manera siempre estuvo asociado con la usura, de ahi la repugnancia de

muchas legislaciones a aceptarla™®”.

Por lo anteriormente sefialado, y agregado la falta de desuso superado por
otras figuras juridicas como la hipoteca que tenia mayor seguridad al acreedor,
en materia de garantia, es que practicamente la doctrina tanto nacional como

extranjera es escasa en cuanto a bibliografia referida directamente con el tema.

La jurisprudencia, es también muy escasa, derivada de la minima aplicacion
del contrato en la actualidad, encontramos jurisprudencia hasta antes del 1995

referido al tema de la prenda pretoria minera en donde encuentra aplicacion*®.

De igual forma, el objetivo de este trabajo es analizar, los aspectos mas
relevantes del concepto, caracteristicas, las diferencias con otras figuras
juridicas con las que se compara y su aplicacion en la doctrina y jurisprudencia

actual.

1% PINCHEIRA, Leiva, Jorge. Ibid. p. 2

1% C. Suprema, 14 junio 1909. R., t. 7, sec. 123, p. 47. C. Suprema, 14 junio 1909. R., t. 7, sec.
13, p. 47. C. Suprema, 15 diciembre 1922. G. 1922, 2° sem., N° 82, p. 397 (C. 2°, p. 405). R,, t.
21, sec. 13, p. 1022. C. Suprema, 15 diciembre 1922. G. 1922, 2° sem., N° 82, p. 397 (C. 12y
13, p. 407). R., t. 21, sec. 12, p. 1022.
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3. Marco legal.

La anticresis en el Derecho Francés tuvo cabida segun los articulos 2085-
2091 y en el Cddigo Civil chileno se incluye en el titulo XXXIX del libro IV

(articulo 2435-2445).

La anticresis judicial o prenda pretoria, se encuentra regulada en el Cédigo

de Enjuiciamiento, actual Cédigo de Procedimiento Civil vigente desde el 1 de
marzo de 1903, en sus articulos 500 al 508 las disposiciones corresponden al
juicio ejecutivo, “De la administracion de los bienes embargados”. La Corte de
Apelaciones de Santiago la definié como “un contrato celebrado por intermedio
de la justicia, por el que se entrega al acreedor -y no a otra persona-una cosa
mueble o inmueble, embargada en una ejecucidn, para que se pague con sus
frutos, razon por la cual también se la denomina por el articulo 2445 del Cédigo

Civil, anticresis judicial”*®’

4. Diferencias entre la anticresis convencional y judicial.

- La anticresis solo puede recaer en bienes raices en cambio en la prenda
pretoria puede recaer en bienes muebles o inmuebles.
- El acreedor anticrético no se encuentra obligado a efectuar faccién de

inventario solemne, tampoco el acreedor anticrético tiene la obligacion de rendir

197 Gaceta Juridica N°109, p. 37.
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cuenta, dicha obligacién resulta de la naturaleza de contrato, en cambio en la
prenda pretoria, se encuentra establecida expresamente la obligacion de rendir
cuenta.

- Finalmente la anticresis no genera derecho real alguno, sin embargo, la
prenda pretoria genera el derecho real de prenda o hipoteca, segun la

naturaleza del bien.

5. Caracteristicas de la anticresis.

La anticresis se perfecciona mediante la entrega de la cosa articulo 2437
Cddigo Civil. “El contrato de anticresis se perfecciona por la tradicion del
inmueble”. La falta de entrega impide el perfeccionamiento del contrato. Asi lo
ha expresado la jurisprudencia “Si no se entrega la propiedad al acreedor para

pagar de su crédito no hay anticresis*®®”.

Con respecto a la facultad de administraciéon, “Como un mandatario, el
acreedor anticresista no tiene, naturalmente, mas poder que el de efectuar los
actos de administracién, salvo que el contrato o la ley lo autoricen para salir de

esos limites” (Articulo 2132 Cadigo Civil).

19 PINCHEIRA, Leiva. Jorge. Ibid. p.31
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La prenda pretoria resulta un medio idéneo de realizacion en los casos que
no es posible proceder inmediatamente a la enajenacion forzosa de los bienes
embargados porque existe una prohibicion legal, judicial o administrativa de
enajenar. Esta supone la entrega al acreedor ejecutante de algunos o de todos
los bienes embargados para que vaya pagandose con los frutos que dichos
bienes vayan produciendo, y como no exige que los bienes salgan del

patrimonio del deudor, es quiza la mejor forma de realizacion'®”.

6. Andlisis anticresis con otras figuras juridicas.

En el derecho minero sobre las minas existe particularmente una anticresis
judicial o prenda pretoria ya que si “El producto de esos minerales y el de los
demas bienes embargados no alcanzare a cubrir la deuda, tendra derecho el
acreedor para tomar la mina bajo su administracion en prenda pretoria hasta

hacerse el pago de su crédito con los productos que diere”.

Referido a lo anterior, es en esta figura juridica la que se encuentra mayor
jurisprudencia al respecto segun el articulo 2445 Cdédigo Civil “En cuanto a la
anticresis judicial o prenda pretoria, se estara a lo prevenido en el Cddigo de
Enjuiciamiento”. "El acreedor con prenda pretoria sobre una mina tiene el

derecho de hacerse pagar de su crédito con los productos que rindiere, aunque

199 | uis Gonzalo Navarrete Villegas la realizacion de los bienes embargados. P. 345.
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el deudor esté concursado y no se halle aun ejecutoriada la sentencia de
grados. Este acreedor tiene la obligacion de rendir cuenta anual de su
administracion conforme al articulo 506 (antiguo 528) del Cdédigo de
Procedimiento Civil”*®. Es importante esta jurisprudencia ya que fija el derecho
gue tiene el acreedor prendario de hacerse pagar su crédito con los productos
gue rindiere la mina, aun cuando el deudor se encuentre concursado y no se
encuentre ejecutoriada la sentencia de grados, a la vez, fija las obligaciones
gue debe tener el acreedor prendario de rendir cuenta anual tal cual lo

establece el articulo 506 del Codigo Procedimiento Civil.

La anticresis se distingue del usufructo, ya que el anticresista no tiene sobre
la cosa derecho real, ni facultad de ceder su derecho a los frutos. Pagando la
deuda puede el propietario hacer cesar la anticresis, en el usufructo no hay

deuda que pagar ni cuenta que rendir.

En sintesis, vemos que a pesar de su escasa aplicacion doctrinal y
jurisprudencial, siendo tratado en su origen negativamente por dar paso muchas
veces a la usura, ademas que se ha visto opacado en el transcurso del tiempo
por otros contratos como la hipoteca por muchos motivos ya que confiere un
derecho real lo que se traduce en un derecho de persecucién, que se

materializa procesalmente en la accién de desposeimiento. También otorga un

2% ¢, Suprema, 14 junio 1909. R., t. 7, sec. 12, p. 47.
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derecho de venta al acreedor insatisfecho y el derecho de preferencia por su
categoria de tercera clase. La anticresis efectivamente no da ningun derecho
real ni de persecucion. El acreedor anticrético solo tiene un derecho de
retencién “que se traduce en que mientras no sea satisfecha totalmente su
deuda, el acreedor tiene derecho de mantener la cosa en su poder’?®*. Algunos
autores sin embargo, han expresado que “la anticresis da mayor fuerza como

caucion a la hipoteca, cuando se pacta como accesoria de ésta”?%?

por lo que
guerian expresar que la hipoteca adquiere mas eficacia cuando se
complementa con la anticresis. De esta manera aunque existe escasa
aplicacion y correlativamente escasa fuente directa, podemos ver que existe
jurisprudencia actualizada en donde se utiliza mayoritariamente para distinguir

en algunos casos la aplicacion con otras figuras juridicas como el mutuo y la

hipoteca y la procedencia de pactar intereses como lo vimos en nuestro trabajo.

201 pINCHEIRA, Leiva. Ibid. p. 71.
292 pINCHEIRA, Leiva. Ibid. p. 74.
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I1l. EXTRACTOS SOBRE LOS ARTICULOS 2174 A 2257 Y 2435 A 2445 DEL
CODIGO CIVIL.

LIBRO CUARTO

DE LAS OBLIGACIONES EN GENERAL
Y DE LOS CONTRATOS

TituloX XX
Del comodato o préstamo de uso

Articulo 2174. El comodato o préstamo de uso es un 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.

Este contrato no se perfecciona sino por la tradicion de la cosa.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario, pero en aquel se decia
“la una de las partes.”

2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXIX, art. 1, i. 1 y 2, red. def., pero su i. 1 no traia “la” antes de “una de las
partes”, decia “gratuitamente a la otra” en vez de “a la otra gratuitamente” y no decia “mueble o
raiz”; y su i. 2 decia ademas “real o ficta” después de “tradicion” y “El caracter de gratuito es
esencial en él” después de “cosa”.

P. 1847, art. 529, i. 1y 2, y P. 1853, art. 2323, red. def., pero su i. 1 no traia la palabra
“mueble o raiz” y su i. 2 repetia la frase final de los P. anteriores.

P. In., art. 2323, red. def.

Corresponde a los arts. 1875y 1876 del C. F.

JURISPRUDENCIA

1. Caracteristicas del contrato de comodato. a) Las caracteristicas legales del comodato
indican que es un contrato real, unilateral y gratuito. Es un contrato real porque se perfecciona
con la entrega de la cosa a que se refiere (articulo 1443 Cadigo Civil). Es unilateral porque sélo
una de las partes se obliga para con otra que no contrae obligacion alguna (articulo 1439); y la
parte que se encuentra legalmente en tal situacién es el comodatario, cuya obligacién reside en
la restitucion de la cosa al término del uso. Sélo por excepcion, puede el comodante
eventualmente y después que el contrato se ha generado, encontrarse en situacion de
indemnizar perjuicios al comodatario en los casos de los articulos 2191 y 2192 del Cddigo Civil,
pero ello no es de la esencia del contrato sino que emana de las normas generales de todo acto
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juridico. Por ultimo, el comodato es un contrato, segun la propia definicion legal, esencialmente
gratuito, conforme al concepto del articulo 1440.

C. Temuco, 6 mayo 1998. L.P. N° 16032 (C. 4°).®
b) Véase el nimero 2 de la jurisprudencia del articulo 2195.

2. El contrato real de comodato. a) Conforme a los articulos 1443 y 2174 del Cédigo Civil, el
contrato de comodato es un contrato real, es decir, se perfecciona por la entrega de la cosa,
entrega que, tratandose de un inmueble, no puede concretarse sino en permitir el comodante al
comodatario que éste entre al inmueble de que se trata para que pueda proceder a usarlo.

C. Concepcion, 17 junio 1993. R., t. 90, sec. 23, p. 84.

b) EI comodato, como contrato real que es, una de las partes entrega a otra gratuitamente
una especie mueble o raiz, se perfecciona por la entrega de la cosa, entrega que bien puede
ser ficta.

C. Suprema, 4 abril 1995. G. J. N° 178, sent. 43, p. 55. R., t. 92, sec. 13, p. 21 (C. 8°).

¢) La intencion manifestada en unas cartas de que cierta persona tenga una casa por toda su
vida y la entrega hecha de esta casa, aunque anterior a las cartas, constituyen un contrato real
de comodato por toda la vida del comodatario. Fallar lo contrario y ordenar la devolucion del
inmueble, basandose en que el demandado la estaba ocupando a titulo precario, sin previo
contrato y por mera tolerancia del duefio, importa la infraccion de los articulos 1437, 1438, 1445
y 2174 del Cédigo Civil.

C. Suprema, 21 diciembre 1937. G. 1937, 2° sem., N° 103, p. 459. R., t. 35, sec. 12, p. 292.

3. Intransferibilidad de los derechos del comodatario. EI comodato es un contrato que tiene
lugar en consideracién a la persona del comodatario, por lo cual éste no puede transmitirlo ni
transferirlo. Lo primero se desprende de lo previsto en los articulos 2186 y 2187, y a contrario
sensu, también de lo dispuesto en el articulo 2190. Y no es transferible, precisamente por ser
un derecho personalisimo, que requeria para su transferencia de una nueva declaracién de
voluntad del duefio de la cosa, aceptando como nuevo comodatario al adquirente, lo cual
equivale a hablar de un nuevo comodato. En otros términos, el comodatario no esté investido de
facultad alguna que lo habilite legalmente para traspasar a un tercero la tenencia de la cosa; no
puede hacerlo ni adn a titulo gratuito; menos, a titulo oneroso. Que, de lo expuesto se
desprende que el derecho del comodatario de usar la cosa a titulo de mera tenencia, se
extingue con su titular, de manera que, al ceder a un tercero ese derecho, nada le transfiere, en
los términos que, respecto del objeto, exige el articulo 1460 del Cadigo Civil, cuando dice que el
mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto de la declaracién. Careciendo de objeto
una convencion de esta indole, en la cual no ha participado el duefio de la cosa prestada, ello
conduce a la nulidad de la misma por falta de un requisito legal del acto o contrato segln su

23 sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 31 mayo

1999. L.P. N° 16032).
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especie (articulo 1681 del Cdédigo Civil). Y la nulidad es absoluta porque, tanto el
consentimiento como el objeto y la causa, son requisitos prescritos por las leyes para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos y no a la calidad o estado de
las personas que los ejecutan o acuerdan (articulo 1682). Tal es el caso del acuerdo de
voluntades segun el cual el comodatario cede a un tercero sus derechos en el comodato, que
literalmente carece de objeto cedido. De otra parte y del mismo modo, también carece de causa
real la obligacion del cesionario, consistente en el pago de una determinada suma de dinero por
la adquisicion de un derecho que legal y materialmente no existe, acorde al concepto de causa
final expresado en el articulo 1467 del Cdodigo Civil.

C. Temuco, 6 mayo 1998. L.P. N° 16032 (C. 4° y 5°).

4. Titulo de mera tenencia. El comodato constituye un titulo de mera tenencia.
C. Suprema, 9 septiembre 1971. R., t. 68, sec. 12, p. 264.

5. Distincion entre comodato puro y simple y las tres figuras que constituyen el comodato
precario. a) Que el Titulo del Libro Cuarto del Cadigo Civil titulado Del Comodato de Préstamo
de Uso contiene tres figuras juridicas distintas como lo son: a) el contrato de comodato por el
cual, segun lo establece el art. 2174, "una de las parte 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 que termina el uso"; b) el comodato precario que segun el inciso primero del art. 2195,
tiene lugar cuando las partes celebran un contrato de uso en el cual "no se presta la cosa para
un servicio particular ni se fija tiempo para su restitucion" y c) el llamado simplemente "precario”
definido en el inciso segundo del mismo art. 2195 como "la tenencia de una cosa ajena, sin
previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio. Que de las definiciones anteriores
se desprende sin lugar a dudas que en los tres casos descritos se requiere del duefio de una
cosa mueble o raiz y del tenedor de dicha cosa, sea que la detente en virtud de un contrato en
gque se haya determinado el uso que puede hacerse de ella y fecha de restitucion o no, o bien
cuando se tiene la cosa por la mera liberalidad del duefio o por ignorar éste dicha tenencia.

C. Suprema, 22 agosto 1996. G.J. N° 194, p. 35 (S. de reemplazo, C. 3° y 4°, p. 37).

b) Que el legislador al tratar el contrato de comodato en el Titulo XXX del Libro 1V, entre los
articulos N°. 2174 y 2195, distingue dos clases de comodato: el comodato puro y simple, y el
comodato precario, describiendo para este ultimo, tres figuras:

a) Cuando el comodante se reserva la facultad de pedir la cosa prestada en cualquier tiempo;
figura descrita en el articulo 2194 del Cédigo Civil,

b) Cuando no se presta la cosa para un servicio particular; figura descrita en el articulo 2195
inciso 1° del Cdédigo Civil; y

¢) Cuando no se fija tiempo para la restitucién de la cosa prestada; figura también descrita en
el inciso 1° del articulo 2195 del Cédigo Civil.

Juzg. Civil de San Miguel, 28 abril 1997. L. P. N° 14842 (C. 8°).

6. Comodato y no compraventa; envases dejados en poder de los compradores de bebidas
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previa garantia. Si ha quedado establecido como hecho de la causa que el dinero depositado
por los compradores de bebidas lo fue como garantia de la devolucidon de los respectivos
envases, no puede afirmarse que en el momento del retiro de éstos y de la entrega de la
garantia se haya “consumado” un contrato de compraventa. Los hechos no se ajustan a la
definicion que de este contrato da el Codigo Civil: ninguno de los contratantes contrae
obligacion respecto del envase para entregarlo en dominio al vendedor, o para pagarlo en
dinero al comprador de las bebidas; por el contrario, los hechos dejan en claro que el vendedor
prefiere conservar aquel dominio y el comprador recuperar el dinero entregado en garantia.

El acto posterior del vendedor de aplicar al haber de su contabilidad, cada cierto lapso, los
depdsitos recibidos, tampoco tiene la virtud de trocar la primitiva convencion sobre los envases
en compraventa: el acto unilateral realizado por aquél no es capaz de obligar al comprador que
no ha participado en la aplicacion contable de los fondos.

La entrega de los envases a los compradores es un préstamo; la gratuidad del contrato de
comodato no se desvirtla con el depdsito en dinero entregado en garantia, porque este
deposito no es precio del uso de los envases, sino caucion, que se devuelve integra terminado
el uso y restituidas las especies.

C. Suprema, 23 abril 1969. R., t. 66, sec. 1%, p. 41 (C. 6°, 7°y 9°, p. 43).

7. Deudor prendario constituido en comodatario; entrega. Hace verdadera entrega el deudor
prendario que se constituye en comodatario respecto de su acreedor de los objetos que le dio
en prenda para seguridad de su crédito.

C. La Serena, 1° diciembre 1869. G. 1870, N° 345, p. 147.

8. Cuenta corriente mercantil; inexistencia de comodato. La cuenta corriente mercantil es un
contrato de fisonomia propia e independiente; no importa compraventa, comision, mutuo ni
comodato.

C. Suprema, 4 agosto 1909. R., t. 7, sec. 18, p. 51 (C. 9°, p. 54, al final).

9. Cosas susceptibles de comodato. a) El articulo 2174 del Cédigo Civil, al definir el
comodato, hace referencia a la entrega de “una especie ; y “los articulos siguientes se refieren a
la “cosa prestada , al “objeto prestado , al “deterioro de la cosa o a la “mala calidad del objeto,
todo lo cual permite concluir que tanto el contrato de comodato como la situacién de hecho
derivada de aquél denominada precario, deben recaer sobre una especie 0 cuerpo cierto, ya
gue si el demandado ha de restituir la cosa prestada, o detentada sin previo contrato, segun el
caso, es logico y natural que solo puede detentarse y restituirse un objeto de dicha naturaleza.

C. Santiago, 7 noviembre 2007. L.P. N°41848 (C. 2°).
b) El comodato debe recaer sobre una especie o cuerpo cierto, ya que si el comodatario ha

de restituir la cosa prestada —la misma que recibi6—, es légico y natural que sélo pueda
prestarse un bien de esta naturaleza.
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C. Temuco, 25 marzo 1969. R, t. 66, sec. 22, p. 10 (C. 10, p. 14).

c¢) El comodato debe ejercitarse sobre una cosa singular y determinada; luego, para exigir su
restitucion, el actor necesita especificarla y determinarla suficientemente.

C. Temuco, 13 junio 1930. G. 1930, 1e sem., N° 111, p. 428 (C. 3°, p. 430). R., t. 31, sec. 12, p. 540 (C. 3°, p. 541).
d) Dicho predio, por cierto y tal como se sostiene en primer grado y surge del articulo 2174

del Codigo Civil, debe estar perfectamente determinado, delimitado e individualizado de suerte
gue no se sea posible confundirlo con otro.

C. Suprema, 29 enero 2001. L.P. N°17922 (C. 9°).
e) Véase el nimero siguiente.
10. Comodato de cosa ajena. El comodato de cosa ajena es valido.
C. Suprema, 4 abril 1995. G. J. N° 178, sent. 43 p. 55. R., t. 92, sec. 13, p. 21.
11. Comodato de cuota; improcedencia. Es inaceptable juridicamente que se pueda entregar
COmMO cosa en préstamo, Nno una especie 0 cuerpo cierto, sino la cuota de un comunero en un

determinado bien, con el fin de que se haga uso de ella y se la restituya después de terminado
el uso.

C. Temuco, 25 marzo 1969. R., t. 66, sec. 23, p. 10 (C. 10, p. 14).

12. Procedencia del comodato vitalicio; obligacion de los herederos del comodante de
respetar el contrato. a) Por no prohibirlo expresamente la ley, el contrato de comodato puede
estipularse por toda la vida del comodatario y producir efectos aun después de la muerte del
comodante, debiendo respetarlo sus herederos.

C. Concepcion, 24 septiembre 1954. R. de D. de la U. de Concepcion, afio XXII, p. 369.

b) Si existe contrato de comodato por toda la vida, no puede hacérselo cesar por la mera
voluntad del heredero del comodante.

C. Suprema, 21 diciembre 1937. G. 1937, 2° sem., N° 103, p. 459. R., t. 35, sec. 12, p. 292.

13. Hechos que deben probarse para dar por establecida la existencia del comodato. Para
tener por establecida la existencia del contrato de comodato es necesario probar: a) la entrega
de la cosa; b) que la entrega fue gratuita, y ¢) que la entrega se hizo para que la cosa fuera
usada por el que la recibio, y al respecto debe probarse que hubo concurso de voluntades para
ese uso, pues el comodato es un contrato. En consecuencia, no basta la aseveracion de una
persona de que el uso del vehiculo de un amigo fue autorizado por éste, para dar por
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comprobada dicha autorizacion.”*

C. Suprema, 26 noviembre 1971. R, t. 69, sec. 43, p. 287 (C. 8°, p. 289).

Articulo 2175. El contrato de comodato podra probarse por testigos,
cualquiera que sea el valor de la cosa prestada.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2323 a, red. def.

NoOTA DE BELLO (en P. In.): “Véase Troplong, Du prét, n. 60 y siguientes, que exponiendo la
regla contraria, establecida por el C. F., da a conocer suficientemente los inconvenientes de
esta regla”.

Articulo 2176. El comodante conserva sobre la cosa prestada todos los de-
rechos que antes tenia, pero no su ejercicio, en cuanto fuere incompatible con
el uso concedido al comodatario.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXIV, art. 1, i. 3, decia: “El comodante conserva todos sus otros derechos sobre

la cosa prestada”.
P. 1847, art. 529, i. 3, red. def., pero decia “cuyo ejercicio no es” en vez de “que antes tenia,

pero no su ejercicio en cuanto fuere”.
P. 1853, art. 2324 y P. In., art. 2324, red. def.
NoTA DE BELLO (en P. In.): “C. F., 1877".

Articulo 2177. El comodatario no puede emplear la cosa sino en el uso
convenido, o a falta de convencion, en el uso ordinario de las de su clase.

En el caso de contravencion, podra el comodante exigir la reparacion de todo
perjuicio, y la restitucion inmediata, aunque para la restitucion se haya
estipulado plazo.

24 En la especie, el demandado por el Fisco, después de internar en el centro del pais un auto adquirido en
Magallanes (internacién para la cual obtuvo autorizacion legal), partié becado a Alemania y dejé el vehiculo en custodia
en la casa de un amigo. Este usaba el automévil a veces; en una de ellas los funcionarios del Servicio de Aduanas lo
sorprendieron, y a ellos manifesté que si bien el vehiculo no era de él, lo usaba “con autorizacion” del amigo duefio. El
Fisco demandé al dltimo por infracciéon a las leyes que autorizaban la internacién con franquicias tributarias, pero, al
mismo tiempo, prohibiendo la realizaciéon de diversos contratos que tuvieran como objeto la cosa mencionada, entre
ellos el comodato. A la postre, el demandado gano el pleito.
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HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXIX, art. 2; P. 1847, art. 530; P. 1853, art. 2325, y P. In., art. 2325, red. def.
NoTA DE BELLO (en P. In.): Alinc. 1°: “C. F., 1880".
Alinc. 2: “C. A., 978 y 979".

Articulo 2178. El comodatario es obligado a emplear el mayor cuidado en la
conservacion de la cosa, y responde hasta de la culpa levisima.

Es por tanto responsable de todo deterioro que no provenga de la naturaleza
o del uso legitimo de la cosa; y si este deterioro es tal que la cosa no sea ya
susceptible de emplearse en su uso ordinario, podra el comodante exigir el
precio anterior de la cosa, abandonando su propiedad al comodatario.

Pero no es responsable de caso fortuito, sino es,

1° Cuando ha empleado la cosa en un uso indebido o ha demorado su
restitucion, a menos de aparecer o probarse que el deterioro o pérdida por el
caso fortuito habria sobrevenido igualmente sin el uso ilegitimo o la mora;

2° Cuando el caso fortuito ha sobrevenido por culpa suya, aunque levisima;

3° Cuando en la alternativa de salvar de un accidente la cosa prestada o la
suya, ha preferido deliberadamente la suya;

4° Cuando expresamente se ha hecho responsable de casos fortuitos.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXIX, art. 3, red. def., pero su i. 1 no decia “y responde hasta de la culpa
levisima”. Su i. 2 decia “el deterioro” en vez de “este deterioro” y “total” en vez de “anterior de la
cosa”. Su N°1 decia solamente: “Cuando ha empleado la cosa en un uso indebido o ha
demorado la restitucion de la cosa”, y su N° 3 decia: “Cuando ha podido preservar de un
accidente previsto la cosa prestada, empleando la suya, o si no pudiendo preservar mas que
una sola de ellas, ha preferido la suya”.

P. 1847, art. 531, red. def., pero su i. 1 repetia la variante del P. 1842, su i. 2 repetia la
segunda variante del P. anterior. Su N°1 decia “la restitucion de la cosa” en vez de “su
restitucion” y su N° 3, igual al P. 1842.

P. 1853, art. 2326, red. def., pero su i. 2 permanecia igual al P. 1847, lo mismo que su N° 3,
pero soélo hasta “empleando la suya”.

P. In., art. 2326, red. def.

NOTA DE BELLO (en P. In.) Alinc. 2% “C. F., 1884".
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Al inc. 3° “n. 3° Troplong, Du prét, n. 113 y siguientes. C. F., 1882”".
JURISPRUDENCIA

1. Legitimario activo de la responsabilidad del comodatario. En el evento de que el
comodatario no pueda restituir las cosas objeto de los vales de prenda, sera responsable de
ello, conforme lo dispone el inciso 1° del articulo 2178 del Cédigo Civil, responsabilidad que sélo
puede exigirla la comodante.

C. Suprema, 4 abril 1995. G. J. N° 178, sent. 43 p. 55. R., t. 92, sec. 13, p. 21.

Articulo 2179. Sin embargo de lo dispuesto en el articulo precedente, si el
comodato fuere un pro de ambas partes, no se extendera la responsabilidad del
comodatario sino hasta la culpa leve, y si en pro del comodante solo, hasta la
culpa lata.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1853, art. 2327 y P. In., art. 2327, red. def.
NOTA DE BELLO (en P. 1853): “L. 21, tit. 2, Part. 5, cum glossa Greg.”.

Articulo 2180. ElI comodatario es obligado a restituir la cosa prestada en el
tiempo convenido; o a falta de convencion, después del uso para que ha sido
prestada.

Pero podra exigirse la restitucion aun antes del tiempo estipulado, en tres
casos:

1° Si muere el comodatario, a menos que la cosa haya sido prestada para un
servicio particular que no pueda diferirse o suspenderse;

2° Si sobreviene al comodante una necesidad imprevista y urgente de la
cosa;

3° Si ha terminado o no tiene lugar el servicio para el cual se ha prestado la
cosa.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXIX, art. 4, red. def. hasta el actual N° 2, pero su i. 1 decia “tiempo y lugar
convenidos” en vez de “tiempo convenido” y finalizaba “prestada, y en el lugar propio de ella;
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salvo que la mudanza de éste haga mas gravoso 0 peligroso su transporte, en cuyo caso
bastara que la ponga a disposicion del comodante”. Su i. 2 decia “dos” en vez de “tres”. Su N° 1
decia ademas “y” antes de “que no pueda” y finalizaba “suspenderse, sin perjuicio de la
sucesion del comodatario”. Su N° 2 finalizaba “cosa. La calificacion de esta necesidad quedara
en este caso al arbitrio del juez”.

P. 1847, art. 532, igual al P. 1842, pero en su i.1 decia “que haya ocurrido en éste una
mudanza que haga mas gravoso o peligroso el transporte de la cosa” en vez de “que la
mudanza de éste haga mas gravoso o peligroso su transporte”.

P. 1853, art. 2328, red. def., pero en su N°2 decia ademas, al final, “En caso de
desavenencia, ser calificada esta necesidad por el juez”.

P. In., art. 2328, red. def.

NoTA DE BELLO (en P. In.): Alinc. 1°: “C. F., 1888".

JURISPRUDENCIA

1. Mora de restituir el comodatario. El comodatario esta obligado a restituir al comodante la
cosa dada en comodato al tiempo fijado en la convencion, o, si no se ha fijado fecha para la
restitucion, cuando la justicia lo ordene.

En consecuencia, si el comodatario reconvenido para la restitucion no lo hace, faltando al
cumplimiento de la obligacién que le impone la ley, procede ordenar que indemnice los
perjuicios provenientes de la mora, conforme lo establecen los articulos 1551, 1556 y 1557 del
Cadigo Civil y a virtud del principio universal de que nadie puede enriquecerse a costa de otro.
Tales perjuicios no se reclaman como precio de la cosa retenida, ni a titulo de comodato, que es
por su naturaleza gratuito.

C. Suprema, 18 agosto 1942. G. 1942, 2° sem., N° 8, p. 38. R., t. 40, sec. 12, p. 140.

2. Necesidad urgente de la cosa y necesidad de enajenarla. Es inaceptable la peticion de que
se dé por terminado el comodato de un inmueble celebrado por toda la vida del comodatario,
fundada en la necesidad urgente del heredero del comodante, si el comodato era en
remuneracion de servicios prestados por el comodatario y no se alega necesidad urgente de la
cosa prestada, sino necesidad de enajenarla, que no es la contemplada en el articulo 2180 del
Cadigo Civil.

C. Suprema, 21 diciembre 1937. R., t. 35, sec. 18, p. 292 (C. 3°, p. 296).

Articulo 2181. La restitucion debera hacerse al comodante, o0 a la persona
gue tenga derecho para recibirla a su hombre segun las reglas generales.

Si la cosa ha sido prestada por un incapaz que usaba de ella con permiso de
su representante legal, sera valida su restitucion al incapaz.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:
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Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2328 a, red. def.
NoTA DE BELLO: Al inc. 2°: “Troplong, Du prét, n. 107”.

Articulo 2182. ElI comodatario no podrd excusarse de restituir la cosa,
reteniéndola para seguridad de lo que le deba el comodante; salvo el caso del
articulo 2193.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXIX, art. 5; P. 1847, art. 533, y P. 1853, art. 2329, red. def., pero decian “ni aun
reteniéndola a titulo de prenda para la seguridad” en vez de “reteniéndola para seguridad”.
P. In., art. 2329, red. def.,, pero decia “ni aun reteniéndola como prenda” en vez de

“reteniéndola para seguridad”.
P. A. decia “ni aun reteniéndola” en vez de “reteniéndola”. Bello suprimié “ni aun” en la

revision final del Cd.

Articulo 2183. ElI comodatario no tendra derecho para suspender la
restitucion, alegando que la cosa prestada no pertenece al comodante; salvo
gue haya sido perdida, hurtada o robada a su duefio, 0 que se embargue
judicialmente en manos del comodatario.

Si se ha prestado una cosa perdida, hurtada o robada, el comodatario que lo
sabe y no lo denuncia al duefio, dandole un plazo razonable para reclamarla, se
haré responsable de los perjuicios que de la restitucién se sigan al duefio.

Y si el duefio no la reclamare oportunamente, podra hacerse la restitucion al
comodante.

El duefio por su parte tampoco podra exigir la restitucion sin el
consentimiento del comodante, o sin decreto de juez.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2329 a, red. def.

Articulo 2184. El comodatario es obligado a suspender la restitucién de toda
especie de armas ofensivas y de toda otra cosa que sepa se trata de hacer uso
criminal; pero deber& ponerlas a disposicion del juez.

Lo mismo se observara cuando el comodante ha perdido el juicio y carece de
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curador.
HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:
Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2329 b, red. def.

Articulo 2185. Cesa la obligacion de restituir desde que el comodatario
descubre que él es el verdadero duefio de la cosa prestada.

Con todo, si el comodante le disputa el dominio, debera restituir; a no ser que
se halle en estado de probar breve y sumariamente que la cosa prestada le
pertenece.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:
Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2329 c, red. def.
JURISPRUDENCIA

1. Procedimiento conforme al cual se tramita el juicio en que el comodatario disputa al
comodante la posesion de la cosa; caracter sustantivo, respecto a la naturaleza de la prueba,
del inciso final de la disposicién. Si al solicitarse la terminacién del contrato el demandado niega
su calidad de comodatario, diciéndose poseedor y no usuario del fundo cuya restitucién se pide,
corresponde tramitar el juicio segin el procedimiento ordinario. Porque ademas de
desconocerse la existencia misma del comodato, no hay disposicion legal alguna relativa a este
contrato que ordene proceder sumariamente o breve y sumariamente o en otra forma analoga
en el juicio a que diere lugar su cumplimiento.”®

Al hablar el inciso 2° del articulo 2185 del Codigo Civil de “probar breve y sumariamente” no
consigna una regla de caracter procesal para la tramitacion del juicio mismo en que se ejercita
la accidn, sino un precepto sustantivo respecto a la naturaleza de la prueba que el comodatario
debe producir en el evento aludido, para el efecto de conservar la cosa en su poder o, mas bien
dicho, para exonerarse de restituirla.

C. Valdivia, 20 febrero 1926. R., t. 23, sec. 22, p. 61.%°

25 E| articulo 680, N° 6° del Cédigo de Procedimiento Civil, en su texto actual, establece que el procedimiento

sumario debera aplicarse a los juicios sobre comodato precario.

2% E| presidente del tribunal, sefior Trucco, y el Ministro sefior Sanchez estuvieron por confirmar la resolucién de
primera instancia. Esta expresa que el procedimiento sumario se aplica en defecto de otra tramitacion especial a los
casos en que la ley ordena proceder breve y sumariamente (C. Procedimiento Civil, arts. 680 a 692). Agrega que en los
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Articulo 2186. Las obligaciones y derechos que nacen del comodato, pasan
a los herederos de ambos contrayentes, pero los del comodatario no tendran
derecho a continuar en el uso de la cosa prestada, sino en el caso excepcional
del articulo 2180, ndmero 1°.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:
Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2329 d, red. def.

Articulo 2187. Si los herederos del comodatario, no teniendo conocimiento
del préstamo, hubieren enajenado la cosa prestada, podra el comodante (no
pudiendo o no queriendo hacer uso de la accion reivindicatoria, o siendo ésta
ineficaz) exigir de los herederos que le paguen el justo precio de la cosa
prestada o que le cedan las acciones que en virtud de la enajenacion les
competan, segun viere convenirle.

Si tuvieron conocimiento del préstamo, resarciran todo perjuicio, y aun podran
ser perseguidos criminalmente segun las circunstancias del hecho.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1847, art. 534, decia: “Los herederos del comodatario son obligados de la misma manera
gue éste a la restitucion de la cosa prestada, salvo que, no teniendo conocimiento del préstamo,
la hayan enajenado; mas en este caso podra el comodante (no pudiendo o no queriendo hacer
uso de la accion reivindicatoria) exigir de los herederos que le paguen el precio a que hayan
enajenado la cosa prestada, o a que le cedan las acciones que en virtud de la enajenacion les
competan”.

P. 1853, art. 2330, igual al P. 1847, pero decia “justo precio de la cosa prestada o que” en
lugar de “precio a que hayan enajenado la cosa prestada, o a que”.

P. In., art. 2330, red. def., sin la frase final del i. 1, “segun viere convenirle”.

Articulo 2188. Si la cosa no perteneciere al comodante y el duefio la
reclamare antes de terminar el comodato, no tendréa el comodatario accién de

juicios sobre terminacion del comodato debera aplicarse este procedimiento, ya que en los juicios de la naturaleza e
indole del actual debe existir paridad entre el ejercicio de la accién que corresponde al comodante como al comodatario,
y el articulo 2185 del Cédigo Civil contempla el caso del comodatario que sélo puede oponerse a la restitucion cuando
se halle en estado de probar breve y sumariamente que la cosa prestada le pertenece.
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perjuicios contra el comodante; salvo que éste haya sabido que la cosa era
ajenay no lo haya advertido al comodatario.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXIX, art. 6; P. 1847, art. 535, y P. 1853, art. 2331, red. def., pero decian “su
dueno” en vez de “el dueno”, “del término estipulado” por “terminar el comodato”, “saneamiento”
en vez de “perjuicios” y finalizaban “ajena, que no lo haya advertido al comodatario, y que de la
restitucion anticipada hayan resultado perjuicios a éste”.

P. In., art. 2331, red. def.

Articulo 2189. Si la cosa ha sido prestada a muchos, todos son
solidariamente responsables.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXIX, art. 7; P. 1847, art. 536; P. 1853, art. 2332, y P. In., art. 2332, red. def.
Corresponde al art. 1887 del C. F.

Articulo 2190. El comodato no se extingue por la muerte del comodante.
HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2332 a, red. def.
NoTA DE BELLO: “C. F., 1879".

Articulo 2191. El comodante es obligado a indemnizar al comodatario de las
expensas que sin su previa noticia haya hecho para la conservacion de la cosa,
bajo las condiciones siguientes:

12 Si las expensas no han sido de las ordinarias de conservacion, como la de
alimentar al caballo;

22 Si han sido necesarias y urgentes, de manera que no haya sido posible
consultar al comodante, y se presuma fundadamente que teniendo éste la cosa
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en su poder no hubiera dejado de hacerlas.
HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXIX, art. 8, i. 1, red. def., pero decia “en que haya incurrido” en vez de “que sin
su previa noticia haya hecho”.

Sus N°s 1, 2y 3 decian:

“12 Si las expensas han sido extraordinarias;

”22 Si han sido necesarias, de manera que deba presumirse que el comodante no hubiera
podido dejar de hacerlas;

”32 Si han sido urgentes, de manera que no se haya podido consultar acerca de ellas al
comodante”.

P. 1847, art. 537,i. 1, y N°s 1, 2y 3, igual al P. 1842, salvo su N° 1, que era ya red. def.

P. 1853, art. 2333, igual al P. 1847, pero su N° 2 decia “pueda” en lugar de “deba”.

P. In., art. 2333, red. def.

NoTA DE BELLO (en P. In.): Al ndm. 1°: “Troplong, Du prét, comentando el articulo 1886,
n. 133 y siguientes. C. F., 1890 y comentario de Troplong”.

JURISPRUDENCIA

1. Las expensas necesarias extraordinarias son de cargo del comodante; contribuciones. El
comodante esti obligado a pagar al comodatario, salvo acuerdo, las expensas necesarias
extraordinarias, vale decir, las mejoras o gastos de conservacion extraordinarios. Entre éstos no
se encuentran las contribuciones que afectan al predio y que el comodatario pague, pues ellas
son expensas necesarias ordinarias.

En consecuencia, no son reembolsables por el comodante las contribuciones que afectaban
a un predio y que fueron pagadas por el comodatario.

C. Chillan, 21 agosto 1945. R., t. 44, sec. 22, p. 49.

2. Expensas no necesarias; gastos de desmonte; aplicacién analdgica del articulo 908 del
Caddigo Civil. Debiendo el demandado restituir los terrenos que estaba detentando, no esta
obligado el actor a pagar los gastos de desmonte hechos por el demandado, ya que no se ha
acreditado que esas obras constituyan expensas necesarias a la conservacion de la cosa y
aprovechen al demandante y hayan sido ejecutadas con mediana inteligencia y economia,
como lo exige el articulo 908 del Cdadigo Civil, aplicable al menos por analogia.

C. Santiago, 27 mayo 1930. R., t. 35, sec. 12, p. 154.
3. Gastos hechos por el comodatario en una construccion realizada en suelo del comodante.

No es reembolsable el gasto hecho por el comodatario en la construccion de un rancho en la
propiedad del comodante, aun en el supuesto que se le haya construido a raiz de la caida de
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una casa por un terremoto u otro caso fortuito.”®’

C. Chillan, 21 agosto 1945. R., t. 44, sec. 23, p. 49.

Articulo 2192. El comodante es obligado a indemnizar al comodatario de los
perjuicios que le haya ocasionado la mala calidad o condicion del objeto
prestado, con tal que la mala calidad o condicibn reluna estas tres
circunstancias:

12 Que haya sido de tal naturaleza que probablemente hubiese de ocasionar
los perjuicios;

22 Que haya sido conocida y no declarada por el comodante;

32 Que el comodatario no haya podido con mediano cuidado conocerla o
precaver los perjuicios.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXIX, art. 9; P. 1847, art. 537, tercera parte; P. 1853, art. 2334, red. def., pero en
el N° 3 decian “hubiere” en vez de “haya”.

P. In., art. 2334, red. def.

NOTA DE BELLO (en P. In.): “Se ha desechado el articulo 1883 del C. F. y el 1636 del P. Goy.
Véase Troplong, Du prét, n°® 119 y siguientes”.

Articulo 2193. El comodatario podra retener la cosa prestada mientras no se
efectla la indemnizacion de que se trata en los dos articulos precedentes; salvo
gue el comodante caucione el pago de la cantidad en que se le condenare.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXIX, art. 8, i. final y P. 1847, art. 537, segunda parte, decian: “El comodatario
podra retener la cosa prestada para la seguridad del reembolso de estas expensas, a menos
que el comodante asegure el pago de aquellas en que se le condenare”.

P. 1853, art. 2335, igual a los P. anteriores, pero decia “de las expensas o indemnizacién de
los perjuicios de que se trata en los dos articulos precedentes” en vez de “de estas expensas” y
“la cantidad” en vez de “aquellas’.

%7 | a sentencia que establece esta doctrina agrega que “si el que construy6 el rancho tiene alguna accién, ella

podra emanar de las disposiciones sobre accesiéon de mueble a inmueble, que no han servido de fundamento a lo
pedido” (C. 19, 12inst., R., cit., p. 52, al final).
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P. In., art. 2335, red. def., pero decia “le reembolsen las expensas” en vez de “efectia la
indemnizacion” y “el articulo 2333” en vez de “los dos articulos precedentes”.

P. A. no decia “el comodante”. Estas palabras fueron puestas nuevamente por Bello en la
correccion final.

Es regla diferente a la del art. 1885 del C. F.

JURISPRUDENCIA

1. Juicio en que debe accionar el comodatario para ser indemnizado y para que se declare su
derecho de retencién. a) El derecho que le asiste al comodatario para ser indemnizado, debe
accionarse en el mismo juicio de comodato, a fin de que el juez de la causa se pronuncie sobre
ello y de esta manera ordene la retencidon en poder del comodatario del bien dado en comodato.
Todo esto es sin perjuicio de que ese derecho de indemnizacion se haga valer en juicio aparte.

Por lo tanto, la facultad que otorga el articulo 2193 del Codigo Civil de retener la cosa
prestada, debe accionarse en el correspondiente juicio de comodato y no puede invocarse ella
en un juicio aparte, juicio en el cual la ley otorga otros derechos al demandante, para asegurar
el resultado de su accion, sin que con ello se prejuzgue sobre la cuestion ventilada. No cabe,
pues, dar lugar a la suspension del cumplimiento de la sentencia recaida en dicho juicio que se
encuentra ejecutoriada.

C. La Serena, 12 julio 1991. G. J. N° 141, sent. 12, p. 25 (C. 5°y 6°, p. 26).2%

b) La facultad que otorga el articulo 2193 del Cédigo Civil al comodatario para retener la cosa
prestada, debe ejercerse en el mismo juicio de comodato y no en otro diverso, por lo que no
cabe dar lugar a la suspension del cumplimiento de la sentencia recaida en dicho juicio, que se
encuentra ejecutoriada.

C. Suprema, 12 julio 1991. G. J. N° 141, sent. 13, p. 25.

Articulo 2194. ElI comodato toma el titulo de precario si el comodante se
reserva la facultad de pedir la restitucion de la cosa prestada en cualquier
tiempo.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXIX, art. 10; P. 1847, art. 538, i. 1; P. 1853, art. 2336, y P. In., art. 2336, red.
def.

NoTA DE BELLO (en P. In.): “Troplong, Du prét, n. 28"

JURISPRUDENCIA

28 En sentencia de 9 de marzo de 1992, la Corte Suprema deneg6 el recurso de queja interpuesto contra los

Ministros de la Corte de Apelaciones que dictaron este fallo.
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1. Procedencia de la citacion de eviccion. No es posible sostener que el juicio especial de la
citacion de eviccidn sea improcedente en el de comodato precario, puesto que no existe razon
alguna en la legislacion civil que induzca a pensar en ese sentido.

C. Suprema, 29 abril 1950. R., t. 47, sec. 12, p. 297 (C. 4°, p. 300).

2. Calificacién de un contrato como de construccion de obra y no de comodato precario;
hecho de la causa. Constituye un hecho de la causa la apreciacion de los jueces del fondo
acerca de que el vinculo juridico que une a dos personas es un contrato de construccién de
obra y no de comodato precario.?*

C. Suprema, 25 octubre 1929. R., t. 32, sec. 12, p. 357.

3. Plazo para la restitucion del inmueble y apercibimiento de lanzamiento dispuestos por la
sentencia, sin haber sido solicitados en la demanda; “ultra petita”. Falla ultra petita la sentencia
gue en un juicio de comodato precario, en que el actor solicita la restitucion del inmueble que
detenta el demandado, bajo apercibimiento de derecho, pero sin someter a decision la fijacién
de plazo alguno para efectuar dicha restitucion, ni pedir concretamente el lanzamiento con el
auxilio de la fuerza publica, resuelve que el demandado debera restituir la propiedad “dentro del
plazo de cinco dias, bajo apercibimiento de ser lanzado con el auxilio de la fuerza publica”.

C. Suprema, 15 mayo 1950. R., t. 47, sec. 13, p. 195 (C. 2°, 3°y 4°, pp. 196-197).

4. Inadmisibilidad de la accién reconvencional en el juicio de comodato precario; mejoras. Al
demandado de comodato precario no le es dable solicitar (para el evento de que se acoja la
demanda) que se le paguen los edificios y plantaciones, pues ello importa una accion
reconvencional que no procede ejercitar en un juicio sumario; pero tiene expedito su derecho
para probar en un nuevo juicio que él edificd y planté e hizo mejoras en el predio y que, por lo
tanto, esas edificaciones y mejoras podrian serle reembolsadas.

C. Suprema, 22 septiembre 1964. R., t. 61, sec. 12, p. 272.

5. Procedencia de la casacién en el fondo contra la resoluciéon que deniega la solicitud de
citacion de eviccion. Es admisible el recurso de casacion en el fondo deducido contra la
resolucién que, en un juicio de comodato precario, desecha la peticién del demandado para que
se cite de eviccién a la persona a quien habria comprado el inmueble a que se refiere la accién
interpuesta en su contra.

1. C. Suprema, 17 diciembre 1913. G. 1913, 4° trim., N° 1.012, p. 2927.
2. C. Suprema, 27 julio 1947. R., t. 45, sec. 12, p. 169.

Articulo 2195. Se entiende precario cuando no se presta la cosa para un
servicio particular ni se fija tiempo para su restitucion.

299 yvéase jurisprudencia del articulo 1560.
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Constituye también precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo
contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio.?*°

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1847, art. 538, i. 3, red. def. del actual i. 1 hasta “particular’; a continuaciéon decia “sino
para una serie indefinida de servicios; y cuando por otra parte no se fija tiempo”. Su i. 2 decia:
“El comodato pasa a precario, luego que termina el servicio para que se ha prestado la cosa, o
luego que se cumpla el tiempo prefijado para su uso”.

P. 1853, art. 2337, igual al i. 3 del P. 1847. Su art. 2338, igual al i. 2 del P. 1847, pero s6lo
hasta “cosa”.

P. In., art. 2337, red. def.

NOTA DE BELLO (en P. In.): “C. Bav., libro IV, c. 2, art. 11”.

JURISPRUDENCIA
A. GENERALIDADES

1. Precario con previo contrato y precario sin previo contrato. a) El articulo 2195 del Cédigo
Civil distingue dos situaciones juridicas inconfundibles: a) la del inciso 1°, que rige para cuando
no se presta la cosa para un servicio particular, ni se fija tiempo para su restitucion, préstamo
gue envuelve la idea de un convenio o contrato sobre el uso de una cosa, y b) la del inciso 2°,
en que el legislador ha querido considerar especialmente como comodato precario el simple
hecho de la tenencia de una cosa ajena sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia
del duefio.”™*

C. Valparaiso, 12 diciembre 1945. G. 1945, 2° sem., N° 44, p. 205 (C. 9°, p. 209).

b) Es esencial para la existencia de un contrato de comodato precario que una de las partes
reconozca el dominio de la especie que recibe para usarla. Por otro lado, es esencial para el

29 En el articulo 2337 del Proyecto Inédito, correspondiente al actual articulo 2195, hay una nota de Bello que dice:

“C. Bav. libro IV, c. 2, art. 11”. Y dicho Cadigo disponia: “Respecto al préstamo de tolerancia, o sea, a titulo precario
(precarium), se observaran las mismas reglas (las del préstamo propiamente dicho o comodato), excepto en cuanto el
prestador puede pedir la cosa prestada cuando le acomode”.

21 En voto especial de la sentencia de la Corte Suprema de 6 de agosto de 1956 (R., t. 53, sec. 18, p. 156) se
observa que el comodato precario es una variedad del contrato de comodato propiamente tal. También supone dar el
uso de una cosa; pero su modalidad esta en que dicho uso se proporciona sin fijacion de plazo ni determinacién
concreta de su aplicacién, y su revocabilidad depende del mero arbitrio del comodante y puede tener lugar en cualquier
momento y circunstancia. El nombre mismo, precario, viene de esta situacion incierta del comodatario ante el absoluto
arbitrio del comodante para reclamar, a su libre voluntad, la devolucién de la cosa prestada. En resumen, si hay plazo o
determinacién de uso, existe comodato propiamente tal; si no hay, existe precario, pero una y otra situacién quedan
comprendidas dentro de los términos del contrato de comodato.

La tenencia precaria es institucion distinta de la del comodato precario. Mientras este Gltimo es un contrato unilateral,
real y gratuito, la primera no constituye contrato, sino que representa una situaciéon de hecho, y aunque el legislador la
llama precario, no es, en verdad, un comodato precario, que siempre tiene figura contractual.

157



precario el reconocimiento del usuario de que la cosa que tiene por ignorancia o mera tolerancia
de un tercero es ajena, 0 sea, no es propia. La ausencia de esta condicion margina el precario,
y mucho més queda marginado aun si quien detenta el bien lo hace porque se estima su duefio,
no pudiendo aplicarse a su respecto las reglas y modalidades propias a aquella situacion
juridica.

C. Santiago, 7 enero 1987. G. J. 1987, t. 79, N° 4, p. 46 (C. 2°, p. 46).

c) Existiendo entre las partes un contrato de comodato, queda excluida entre ellas la
situacion del precario, ya que el primero, como en todo contrato, supone un acuerdo de
voluntades en orden a celebrarlo; en cambio, la segunda es una situacion de hecho, en que
alguien ocupa una cosa ajena, por ignorarlo el duefio o solamente tolerarlo, pero sin que haya
existido un acuerdo para entrar en el uso y, por lo mismo, sin que la cosa haya sido entregada
por el comodante al comodatario.

El juez esta facultado para allegar fundamentos juridicos no invocados por los litigantes, pero
no para alterar la accion intentada.

C. Concepcion, 17 junio 1993. R., t. 90, sec. 23, p. 84.

2. Gratuidad de todo comodato; hecho que la contradice. Si se establece que el duefio de la
faja de terreno por donde pasan las aguas objeto del derecho del otro contratante, puede
extraer parte de ellas esporadicamente, cuando escaseen las que le corresponden, debe
concluirse que el contrato no es de comodato. Aquella contraprestacién obligatoria en caso
necesario no se aviene con el caracter esencialmente gratuito de dicho contrato. En
consecuencia, procede rechazar la accién de terminacién de comodato precario y de restitucion
de la faja de terreno, entablada por el duefio de ella contra el titular del derecho sobre las aguas
del cauce en referencia.

C. Suprema, 12 abril 1956. R., t. 53, sec. 12, p. 67.

3. El comodato precario debe ejercitarse respecto de una cosa singular y determinada. a) De
los articulos 2174 y 2195, inciso 2°, del Cdadigo Civil, se deduce que el comodato precario debe
ejercitarse sobre una cosa singular y determinada; de donde fluye que para exigir su restitucion
es preciso que el actor la singularice y determine suficientemente. No basta, por ello, para
acoger la accion, que el demandante haya probado que es duefio del fundo y que los
demandados ocupan ciertas superficies de él, si no se han especificado suficientemente las
porciones que cada uno de los demandados ocupa.

C. Temuco, 13 junio 1930. G. 1930, 1er sem., N° 111, p. 428. R, t. 31, sec. 12, p. 540.

b) La norma legal de la que emana la accién de precario, articulo 2195 inciso 2° del Cédigo
Civil, se encuentra inserta en el Titulo XXX del Libro IV de dicho Cédigo, relativo al contrato de
comodato o préstamo de uso, de modo tal que la situacién de hecho que le sirve de sustento
debe compartir las mismas caracteristicas de dicho contrato, en cuanto al objeto sobre el cual
puede recaer. Sobre este particular cabe sefialar que el articulo 2174 del Cédigo Civil, al definir
el comodato, hace referencia a la entrega de “una especie"; y “los articulos siguientes se
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refieren a la “cosa prestada”, al “objeto prestado”, al “deterioro de la cosa" o a la “mala calidad
del objeto”, todo lo cual permite concluir que tanto el contrato de comodato como la situacién de
hecho derivada de aquél denominada precario, deben recaer sobre una especie 0 cuerpo cierto,
ya que si el demandado ha de restituir la cosa prestada, o detentada sin previo contrato, segun
el caso, es logico y natural que solo puede detentarse y restituirse un objeto de dicha
naturaleza. Que en el caso de autos el demandante, conforme a los argumentos de su
demanda, no alega ser duefio de las pertenencias mineras, sino que invoca ser parte de una
comunidad hereditaria duefia de dichas pertenencias; por consiguiente, sus derechos no recaen
sobre una cosa singular y determinada sino sobre una cuota en una comunidad indivisa, o que
hace improcedente la accién de precario que ha deducido, atendida la naturaleza del bien que
reclama.

C. Santiago, 7 noviembre 2007. L.P. N° 41848 (C. 2° y 3°).%"

c) La accion de precario persigue la restitucion de una cosa singular y determinada. De ahi
gue el actor ha de acreditar no s6lo dominio sobre una superficie de terreno de gran tamafio o
cabida, sino que también debe determinar que el sitio o retazo que pretende recuperar tiene
identidad propia, sefialando sus limites, dimensiones y ubicacion dentro del mayor pafio que le
pertenece.

C. San Miguel, 11 junio 1981. R., t. 78, sec. 22, p. 104.

d) No estando singularizado el inmueble en la parte de él cuya restituciéon se demanda, sin
indicar deslindes, no procede acoger la demanda de precario.

C. Suprema, 8 octubre 1998. L. P. N° 15547 (C. 2°, 3°y S. de reemplazo, C. Unico).

4. La accion de precario con previo contrato supone uno de comodato. La accién basada en
el inciso 1° del articulo 2195 supone un contrato de comodato cuya modalidad estriba en que el
préstamo de la cosa no se ha hecho para un servicio particular ni se ha fijado tiempo para la
restitucion de ella. Consecuentemente, si el demandado ocupa el inmueble reclamado no en
virtud de algin comodato, sino de otro contrato, como una compraventa, la accién fundada en
dicha disposicién debe rechazarse.

C. Suprema, 10 mayo 1965. R., t. 62, sec. 22, p. 139 (C. 3°y 5°, p. 142).

B. PRECARIO REGULADO POR EL INCISO 2° DEL ARTICULO 2195

B.1. GENERALIDADES

5. Precario como "situaciéon de hecho". a) El comodato o préstamo de uso es un contrato, o
sea, un acuerdo de voluntades que liga juridicamente a las partes, en la forma establecida en el

articulo 1438 del Cdédigo Civil. En cambio, lo que para la ley constituye también precario,
conforme al articulo 2195, inciso 2° del mismo Cédigo, es una simple situacién de hecho, con

#2 sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 26

marzo 2009. L.P. N°41848).
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absoluta ausencia de todo vinculo juridico entre duefio y tenedor de la cosa, una tenencia
meramente sufrida, permitida, tolerada o ignorada, sin fundamento, apoyo o titulo juridicamente
relevante. En esta Ultima hipotesis se trata entonces de una situacién radicalmente opuesta al
comodato, desde el momento que supone, como requisito esencial, la ausencia de contrato.

C. Presidente Aguirre Cerda, 27 noviembre 1986. G. J. 1987, t. 80, N° 6, p. 30 (C. 1°, p. 30).

b) Lo que para la ley civil constituye "también precario”, conforme al articulo 2195, inciso 2°
del Cadigo Civil, es una simple situacion de hecho, con absoluta ausencia de todo vinculo
juridico entre duefio y tenedor de la cosa. Se trata, como ha quedado dicho por la
jurisprudencia, de una simple tenencia, o sea, que el legislador ha entrado a considerar una
situacion material y de hecho, ajena al consentimiento expreso de las partes, que puede llegar
al extremo de importar una simple ignorancia del propietario de la cosa ocupada.

C. San Miguel, 4 noviembre 1996. G.J. N° 197, p. 101 (C. 10, p. 103). L.P. N° 23138 (C. 10).
C. San Miguel, 17 marzo 1999. G.J. N° 225, p. 94 (C. 2°, p. 95). L.P. N° 21553 (C. 2°).

C. San Miguel, 27 diciembre 1999. G.J. N° 234, p.82 (C. 7°, p. 83).

C. San Miguel, 18 junio 2002. G.J. N° 264, p. 108 (C. 7° y 8°, p. 109).

A w0 DR

c) El precario a diferencia del comodato y del comodato precario al referirse a la "tenencia de
una cosa ajena, sin previo contrato" da cuenta de una simple situacion de hecho en la cual una
persona ocupa una cosa por ignorancia o mera tolerancia de su duefio.

C. Santiago, 22 enero 2002. R. t. 99, sec. 2°, p. 5 (C. 2°, p. 6). G. J. N° 260 p. 152 (C. 2°, p. 152). L.P. N° 23954 (C.
2°).

d) Es necesario destacar que en el precario no se esté frente a una situacion contractual. Por
el contrario, se esta ante una situacion de hecho.

C. Concepcion, 28 abril 2008. M.J. N° 17142 (C. 2°). L.P. N° 38763 (C. 2°).

e) Se desprende que un elemento inherente del precario constituye una simple situacion de
hecho, la absoluta y total ausencia de todo vinculo juridico entre el duefio y el tenedor de la
cosa, esto es, una tenencia meramente sufrida, permitida, tolerada o ignorada, sin fundamento,
apoyo o titulo juridicamente relevante.

. Suprema, 26 mayo 2007. L.P. N° 39048 (C. 6°).

. Suprema, 2 junio 2008. G.J. N° 336, p. 138 (C. 10, p. 145). L.P. N° 39230 (C. 10).

. Suprema, 3 septiembre 2008. M.J. N° 18105 (C. 6°). L.P. N° 39671 (C. 6°).

. Suprema, 30 septiembre 2008. M.J. N° 18423 (C. 4°). L.P. N° 40347 (C. 4°).

. Suprema, 26 mayo 2009. G.J. N° 347, p. 134 (C. 7°, p. 142). L.P. N° 42062 (C. 7°).

. Suprema, 5 agosto 2009. G.J. N° 350, p. 108 (C. 6°, p. 117). M.J. N° 20767 (C. 6°). L.P. N° 42406 (C. 6°).
. Suprema, 7 septiembre 2009. L.P. N° 42717 (C. 5°).

. Suprema, 21 octubre 2009. L.P. N° 43036 (C. 11).

. Suprema, 4 noviembre 2009. L.P. N° 42873 (S. de reemplazo, C. 1°).

. Suprema, 10 noviembre 2009. L.P. N° 42907 (C. 6°).
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11.C. Suprema, 12 noviembre 2009. L.P. N° 43232 (C. 6°).

12.C. Suprema, 16 noviembre 2009. L.P. N° 44904 (S. de reemplazo, C. €°).

13.C. Suprema, 5 enero 2010. G.J. N° 355, p. 126 (C. 6°, p. 131). L.P. N° 43170 (C. 6°).
14.C. Suprema, 8 julio 2010. G.J. N° 361, p. 82 (C. 7°, p. 90). L. P. N° 45070 (C. 7°).
15.C. Suprema, 31 agosto 2010. L.P. N° 45580 (C. 8°).

f) Es un elemento inherente del precario la circunstancia de corresponder a una pura situa-
cion de hecho, con total ausencia de vinculo juridico entre el duefio y el tenedor del inmueble
reclamado.

1. C. Suprema, 30 enero 2002. F. del M. N° 497, sent. 52, p. 341 (S. de reemplazo, C. 2°, p. 346).

2. C. Suprema, 27 abril 2004. F. del M. N° 521, sent 22, p. 399 (C. 3°, p. 402). L.P. N° 30131 (C. 3°).

3. C. Suprema, 23 noviembre 2004. F. del M. N° 528, sent 122, p. 2789 (c. 8°, p. 2793). L.P. N° 31414 (C. 8°).

4. C. Suprema, 14 diciembre 2004. R., t. 101, sec 13, p. 358 (C. 9°, p. 360). G.J. N° 294, p. 121. (C. 9°, p. 360). M.J.
N° 9144 (C. 9°). L.P. N° 31556 (C. 9°).

5. C. Suprema, 18 mayo 2006. R., t. 103, sec. 1%, p. 145 (C. 3°, p. 147). M. J. N° 17479 (C. 3°).

6. C. Suprema, 22 mayo 2006. F. del M. N° 533, sent. 262, p. 1017 (C. 6°, p. 1021). L.P. N° 34468 (C. 6°).

7. C. Suprema, 26 mayo 2009. G.J. N° 347, p. 134 (C. 5°, p. 142). L.P. N° 42062 (C. 5°).

6. Naturaleza cuasicontractual de la tenencia precaria. La tenencia precaria, descrita en el
inciso segundo del articulo 2195 del Cédigo Civil, es, en el fondo y en su esencia juridica, un
cuasicontrato que obliga al tenedor de la cosa a restituirla al duefio de la misma, segun se
desprende de los términos que sefiala dicha disposicion legal. Ello en atencién a que se trata de
un hecho voluntario, licito, no contractual, que origina obligaciones, de conformidad con lo
previsto en los articulos 1437 y 2284 del referido Cddigo. De ahi la relevancia de que, para que
se produzca el efecto legal que le es pertinente, deben cumplirse las condiciones que la ley
requiere; esto es, que la tenencia se ejerza sobre una cosa ajena, lo que implica el
reconocimiento expreso o tacito del dominio de otro sujeto de derecho; que la tenencia no
derive de un vinculo contractual, o sea, distinta a la que considera el articulo 714 del Cédigo
Civil en cuanto comprende derechos personales, conjuntamente con derechos reales de goce; y
que tenga lugar por ignorancia o mera tolerancia del duefio.

C. Temuco, 24 septiembre 1996. R., t. 93, sec. 12, p. 159 (C. 1°, p. 159). M.J. N° 870 (C. 1°).

7. Elementos que caracterizan el precario que no supone contrato. a) Si han quedado
reconocidas en el pleito la calidad de duefio de la propiedad que tiene el actor y su ocupacion
gratuita por el demandado, sin previo contrato ni titulo alguno, los actos de mera facultad o
tolerancia del primero para con el segundo (consistentes en esa ocupacién) son circunstancias
que caracterizan el comodato precario; por lo que, al acogerse la demanda fundada en el
articulo 2195 del Cadigo Civil, se lo aplica bien.

C. Suprema, 2 marzo 1938. R., t. 35, sec. 18, p. 513.
b) El dominio reclamado por parte del actor, la tenencia de la cosa por el demandado y la

ausencia de un vinculo contractual entre ambos, deben concurrir necesariamente en el precario.
Sin embargo, todos esos elementos no bastan para estructurar dicha figura; hace falta, ademas,
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gque la tenencia de la cosa ajena se deba a ignorancia o mera tolerancia del duefio. Y es
precisamente esta Ultima circunstancia la que caracteriza al precario y lo distingue de otras
instituciones de derecho que tienen como comunes los demas elementos.

De aqui fluye que la accion de precario estd condenada a perderse si el actor no afirma o
insinda siquiera como fundamento de la demanda que la tenencia del inmueble por el
demandado deriva de ignorancia o de mera tolerancia de su parte.

C. Suprema, 14 noviembre 1963. R., t. 60, sec. 13, p. 343.

¢) Los elementos que caracterizan el precario constituido por la tenencia de una cosa ajena,
sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio, son: a) el dominio que el actor
debe tener sobre la especie que reclama; b) la mera tenencia que el demandado ejerce sobre
este bien, y c) la ausencia de todo vinculo juridico entre el duefio de la cosa y el mero tenedor
de ella. Los dos primeros elementos incumbe probarlos al actor en forma tal que surja con
evidencia el tercero.

. Suprema, 4 enero 1973. R., t. 70, sec. 13, p. 1.

. Suprema, 7 abril 1992. F. del M. N° 401, sent. 62, p. 103.

. Suprema, 28 mayo 1992. F. del M. N° 402, sent. 22, p. 195.
. Suprema, 12 abril 1995. G. J. N° 178, sent. 93, p. 71.
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d) Segun lo dispone el inciso 2° del articulo 2195 del Cddigo Civil, los elementos que
caracterizan el precario constituido por la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por
ignorancia o mera tolerancia del duefio, son: a) el dominio que el actor debe tener sobre la
especie que reclama; b) la mera tenencia que el demandado ejerce sobre este bien, y ¢) la
ausencia de todo vinculo juridico entre el duefio de la cosa y el mero tenedor de ella. Los dos
primeros elementos incumbe probarlos al actor en forma tal que surja con evidencia el tercero.
Al encontrarse acreditado la calidad de duefia que tiene la actora, y la ocupacién gratuita de
parte de la demandada, sin previo contrato ni titulo alguno, estamos en presencia de actos de
mera facultad o tolerancia de la demandante para con la demandada, circunstancias éstas que
caracterizan el comodato precario.

C. Puerto Montt, 4 abril 2003. L.P. N° 29103 (C. 1° y 4°).

e) Del articulo 2195 inciso 2° se deducen los siguientes elementos: a) que la demandante
sea duefa del bien cuya restitucién solicita, b) que el demandado ocupe dicho bien, c) que tal
ocupacion sea sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia de sus duefios.

C. Valdivia, 7 diciembre 2010. L.P. N° 47007 (C. 2°).

8. Requisitos de existencia del precario. a) Para que exista precario es necesario la concu-
rrencia de los siguientes requisitos copulativos: a) que el demandante sea duefio de la cosa
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 duefio.

1. C. Suprema, 30 enero 2002. F. del M. N° 497, sent. 22, p. 341 (S. de reemplazo, C. 2°, p. 346).
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2. C. Suprema, 27 abril 2004. F. del M. N° 521, sent 192, p. 399 (C. 3°, p. 402). L.P. N° 30131 (C. 3°).
3. C. Suprema, 23 noviembre 2004. F. del M. N° 528, sent 122, p. 2789 (C. 8°, p. 2793). L.P. N° 31414 (C. 8°).
4. C. Suprema, 14 diciembre 2004. R., t. 101, sec 13, p. 358. G.J. N° 294, p. 121 (C. 9°, p. 360). M.J. N° 9144 (C.
9°). L.P. N° 31556 (C. 9°).
C. Suprema, 6 marzo 2006. L.P. N° 33816 (S. de reemplazo, C. 1°).
C. Suprema, 18 mayo 2006. R., t. 103, sec. 1%, p. 145 (C. 3°, p. 147). M. J. N° 17479 (C. 3°).
C. Suprema, 22 mayo 2006. F. del M. N° 533, sent. 262, p. 1017 (C. 6°, p. 1021). L.P. N° 34468 (C. 6°).
C. Suprema, 26 mayo 2009. G.J. N° 347, p. 134 (C. 5°, p. 142). L.P. N° 42062 (C. 5°).
C. Suprema, 7 septiembre 2009. L.P. N° 42717 (C. 5°).
10.C. Suprema, 4 noviembre 2009. L.P. N° 42873 (S. de reemplazo, C.1°).
11.C. Suprema, 5 enero 2010. G.J. N° 355, p. 126 (C. 6°, p. 131). L.P. N° 43170 (C. 6°).

© © N o u

b) Que de conformidad con lo preceptuado en el inciso 2° del articulo 2.195 del Cédigo Civil
los elementos o requisitos del precario son los siguientes: a) que el actor sea duefio de la cosa
cuya restitucion reclama; b) que el demandado sea un tenedor sin contrato respecto de la
misma cosa y; ¢) que la tenencia se debe a la ignorancia o mera tolerancia del duefio.

C. Suprema, 13 enero 2004. F. del M. N° 518, sent 12, p. 3694 (C. 1°, p. 3694). L.P. N° 29547 (C. 1°).

c) Los requisitos para la existencia del precario son: a) que el que entable la accién sea
duefio absoluto de la especie cuya restitucibn demanda; y b) que la persona demandada sea
simple tenedor de la especie por ignorancia o mera tolerancia del duefio.

Juzg. Letras Lota, 26 mayo 1998. L.P. N° 17326 (C. 3°).%*®

d) Que la existencia del contrato de arrendamiento obsta para configurar la situacién de
precario descrita en el inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil, pues para que ello ocurra es
necesario que la tenencia de una cosa ajena se haya originado por un hecho propio y unilateral
del ocupante sin que medie vinculacion contractual alguna en que se fundamente la tenencia y
por ignorancia o mera tolerancia del duefio. De consiguiente, cualquiera de los hechos
mencionados que falte impide la existencia de precario.

C. Santiago, 2 septiembre 1998. G.J. N° 219, p. 95 (C. 2°, p. 96). L. P. N° 15488 (C. 2°).

9. Interpretacion restrictiva de los requisitos del precario en atencibn a su caracter
excepcional. Finalmente el inciso 2° del articulo 2195 dispone que "constituye también precario
la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio”,
de manera que el precario que alude esta Ultima norma se configura cuando concurren todas y
cada una de las exigencias que ella establece, las que deben interpretarse restrictivamente, por
ser una institucién excepcional.

C. Suprema, 25 octubre 2001. L. P. N° 22943 (C. 9°).

#3 gentencia confirmada por la Corte de Apelaciones sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C.

Concepcion, 27 enero 2000. L.P. N°17326).
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B.2. REQUISITOS DEL PRECARIO: DERECHO DE DOMINIO

10. Importancia del primer requisito del precario; que el actor sea duefio de la cosa cuya
restitucion se pide. Que el mas importante de aquellos requisitos exigidos copulativamente
como se dijo, es que el actor sea duefio del inmueble que reclama porque de él resultara o no
creible que el tercero, mero tenedor, posea la cosa por su propia ignorancia o tolerancia.

C. Punta Arenas, 25 marzo 2008. L.P. N° 38571 (C. 8°).

11. La expresion duefio no sé6lo comprende al titular del derecho de dominio. Si bien el
articulo 2195 del Cadigo Civil, al referirse a la tenencia precaria de una cosa ajena Sin previo
contrato, alude al duefio que ignora o tolera el hecho, la verdad es que con la expresion duefio
no sélo comprende al titular del derecho de dominio, sino también al de cualquier otro derecho
real sobre la cosa, como el derecho de usufructo.

Nada impide, pues, que el usufructuario, que por mera tolerancia ha permitido que otra
persona goce del inmueble materia del usufructo, inicie la accién de precario para recuperar
este derecho real del que es titular.

C. Suprema, 20 noviembre 1979. F. del M. N° 252, sent. 63, p. 42521

12. El duefio de la cosa puede reclamarla en cualquier tiempo del precarista sin contrato
valido. a) El precario, sin que medie previo contrato valido, se rige en sus efectos, segun
disposicion de la ley, por las normas del comodato precario. Luego, aplicando el articulo 2194
del Cadigo Civil, el propietario de la cosa tiene facultad para reclamarla en cualquier tiempo.

C. Concepcion, 19 abril 1955. R. de D. de la U. de Concepcién, afio XXIII, p. 337 (C. 17, p. 348). R., t. 52, sec. 223,
p. 11.

b) La facultad de pedir la restitucion de la cosa en cualquier tiempo respecto de quien la
ocupa “sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio”, pertenece privativa y
exclusivamente —como lo sefiala la norma en cuestion— a su “duefio” de manera tal que quien
no lo es a la época de la presentacion de la demanda, no debiera ser oido favorablemente en
una sentencia de condena de término.

C. Santiago, 15 abril 1999. R., t. 96, sec. 22, p. 31 (C. 11, 11, p. 32). M.J. N° 893 (C. 11).

B.3. REQUISITOS DEL PRECARIO: TENENCIA SIN TITULO

24 | a Corte Suprema acogi6 el recurso de gueja entablado en contra de los Ministros de la Corte de Apelaciones de

La Serena, que habian revocado el fallo de primera instancia. En consecuencia, dejé sin efecto la sentencia de alzada y
confirmé la de primer grado, en atencién a los fundamentos de ésta y del voto disidente de la de segundo, emitido por el
abogado integrante sefior Waldo Laso Correa. La doctrina del texto corresponde a la que fluye del Gltimo considerando
de dicho voto (F. del M. citado, p. 428).

La sentencia de la Corte Suprema fue acordada con el voto en contra del Ministro sefior Abraham Meersohn vy el
abogado integrante sefior Luis Cousifio. Estimaron ellos que el usufructuario debié entablar la accién real que nace del
derecho de usufructo y no la accién de precario basada en el inciso 2° del articulo 2195 del Cdédigo Civil, “que soélo
concierne al duefio” (F. del M. citado, p. 426, al principio).
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13. Alcance del concepto de “contrato” contenido en el inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo
Civil. a) La expresion contrato ha sido definida por el legislador en el articulo 1438 del Cédigo
Civil, como el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa. Si bien éste es el concepto legal, la expresiéon que utiliza el inciso 2° del articulo 2195
citado debe entenderse 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.

. Suprema, 26 mayo 2007. L.P. N° 39048 (C. 7°).

. Suprema, 28 abril 2008. L.P. N° 38766 (S. de reemplazo, C. 2°).

. Suprema, 2 junio 2008. G.J. N° 336, p. 138 (C. 11, p. 145). L.P. N° 39230 (C. 11).

. Suprema, 3 septiembre 2008. M.J. N° 18105 (C. 7°). L.P. N° 39671 (C. 7°).

. Suprema, 25 septiembre 2008. L.P. N° 39879 (C. 3°).

. Suprema, 30 septiembre 2008. M.J. N°18423 (C. 6°). L.P. N° 40347 (C. 6°).

. Suprema, 26 mayo 2009. G.J. N° 347, p. 134 (C. 6°, p. 142). L.P. N° 42062 (C. 6°).
. Suprema, 5 agosto 2009. G.J. N° 350, p. 108 (C. 7°, p. 117). M.J. N° 20767 (C. 7°). L.P. N° 42406 (C. 7°).
. Suprema, 7 septiembre 2009. L.P. N° 42717 (C. 6°).

. Suprema, 21 octubre 2009. L.P. N° 43036 (C. 12°).

11.C. Suprema, 4 noviembre 2009. L.P. N° 42873 (S. de reemplazo, C. 6°).

12.C. Suprema, 10 noviembre 2009. L.P. N° 42907 (C. 7°).

13.C. Suprema, 16 noviembre 2009. L.P. N° 44904 (S. de reemplazo, C. 7°y 8°).

14.C. Suprema, 5 enero 2010. G.J. N° 355, p. 126 (C. 7°, p. 132). L.P. N° 43170 (C. 7°).
15.C. Suprema, 28 enero 2010. L. P. N° 43330 (C. 5°).

16.C. Suprema, 8 julio 2010. G.J. N° 361, p. 82 (C. 8°, p. 91). L. P. N° 45070 (C. 8°).
17.C. Suprema, 31 agosto 2010. L.P. N° 45580 (C. 9°).
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b) A la expresion "contrato" que utiliza el articulo 2195, inciso 2° del Cddigo Civil, se le ha
atribuido el amplio significado de titulo o antecedente juridico, de fundamento o apoyo
juridicamente relevante, que sirva de basamento a la tenencia de la cosa.

1. C. San Miguel, 17 marzo 1999. G.J. N° 225, p. 94 (C. 15, p. 97). L.P. N° 21553 (C. 15).

2. C. San Miguel, 27 diciembre 1999. G.J. N° 234, p. 82 (C. 5°, p. 83).

3. C. Presidente Aguirre Cerda, 23 junio 2000. R., t. 97, sec. 23 p. 28 (C. 6°, p. 30). M.J. N° 3097 (C. 6°). L.P. N°
21590 (C. 6°).

14. Caracteristicas del titulo de ocupacién opuesto por el ocupante de la cosa. a) Lo
relevante, no obstante lo antes expuesto, es que ese titulo resulte oponible al propietario, de
forma tal que la misma ley lo ponga en situacion de tener que respetarlo y; como consecuencia
de lo anterior, de tolerar o aceptar la ocupacion de una cosa de que es duefio por otra persona
distinta que no tiene sobre aquella ese derecho real. Que en razon de lo anterior, ese titulo que
justifica la ocupacién no necesariamente debera emanar del actual propietario, evento en el cual
resultard indiscutible que le empece, sino que también de algun otro del que ese propietario sea
sucesor por acto entre vivos o por causa de muerte. Lo relevante, sin embargo, 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 €él o sus antecesores contrajeron la obligacién de
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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.

1. C. Suprema, 26 mayo 2007. L.P. N° 39048 (C. 8°).

2. C. Suprema, 28 abril 2008. L.P. N° 38766 (S. de reemplazo, C. 2°y 3°).

3. C. Suprema, 2 junio 2008. G.J. N° 336, p. 138 (C. 11y 12, p. 145). L.P. N° 39230 (C. 11y 12).

4. C. Suprema, 3 septiembre 2008. M.J. N° 18105 (C. 7°y 8°). L.P. N° 39671 (C. 7° y 8°).

5. C. Suprema, 25 septiembre 2008. L.P. N° 39879 (C. 3°y 4°).

6. C. Suprema, 30 septiembre 2008. M.J. N° 18423 (C. 6°). L.P. N° 40347 (C. 6°).

7. C. Suprema, 26 mayo 2009. G.J. N° 347, p. 134 (C. 6°, p. 142). L.P. N° 42062 (C. 6°).

8. C. Suprema, 5 agosto 2009. G.J. N° 350, p. 108 (C. 7° y 8°, p. 117). M.J. N° 20767 (C. 7°y 8°). L.P. N° 42406 (C.
7°y 8°).

9. C. Suprema, 7 septiembre 2009. L.P. N° 42717 (C. 6°).

10.C. Suprema, 21 octubre 2009. L.P. N° 43036 (C. 12 y 13).

11.C. Suprema, 4 noviembre 2009. L.P. N° 42873 (S. de reemplazo, C. 6°).

12.C. Suprema, 10 noviembre 2009. L.P. N° 42907 (C. 7° y 8°).

13.C. Suprema, 16 noviembre 2009. L.P. N° 44904 (S. de reemplazo, C. 7°y 8°).

14.C. Suprema, 5 enero 2010.G.J. N° 355, p. 126 (C. 7°, p. 132). L.P. N° 43170 (C. 7°).
15.C. Suprema, 28 enero 2010. L. P. N° 43330 (C. 5°).

16.C. Suprema, 8 julio 2010. G.J. N° 361, p. 82 (C. 8°, p. 91). L. P. N° 45070 (C. 8°).
17.C. Suprema, 31 agosto 2010. L.P. N° 45580 (C. 9° y 10).

b) No resulta legalmente exigible -a los efectos de abrir discusion sobre la existencia o
inexistencia de titulo para ocupar una cosa cuyo duefio es otro- que, Si se invoca un contrato,
éste deba ser oponible juridicamente al tercero que demanda la restitucién. La tesis contraria,
apoyada en "el efecto relativo de los contratos”, ha sido objetada, tanto por la doctrina
especializada, cuando por decisiones de los tribunales superiores de justicia. Se ha declarado
gue "no es necesario que el contrato o titulo que exhibe el demandado lo haya celebrado o
emane del actor, porque tal exigencia seria imposible tratAndose de titulos de dominio que
tengan un origen distinto; y también porgue de la lectura del articulo 2195 del Cédigo Civil, que
define el estado de precario, se desprende que no se contempla tal exigencia, ya que la frase
"sin previo contrato" no esta modificada o limitada por la frase complementaria final "del duefio",
ni por ninguna otra que impida interpretar la referida disposicion en el sentido amplio que ha
gquedado dicho".

1. C. San Miguel, 4 noviembre 1996. G.J. N° 197, p. 101 (C. 7°, p. 102). L.P. N° 23138 (C. 7°).
2. C. San Miguel, 18 junio 2002. G.J. N° 264, p. 108 (C. 5°, p. 109).

¢) En sentido contrario. Como los contratos por regla general sélo producen efectos juridicos
entre las partes que lo celebran, para que el demandado pueda enervar la accion invocada en
su contra, es menester que el titulo por el cual detenta la cosa emane del duefio actual de la
propiedad.

1. C. Suprema, 23 abril 1997. L.P. N° 14386 (C. 2°).
2. C. Suprema, 15 julio 1997. F. del M. N° 464, sent. 32, p. 995 (C. 3°y 4°, p. 997).
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d) En efecto, como lo ha resuelto esta Corte, el titulo que habilita la ocupacién y que puede
ser esgrimido para justificar la permanencia en el predio, debe provenir de las relaciones
existentes entre el duefio de la propiedad y los ocupantes de la misma.

C. Suprema, 18 mayo 2006. R., t. 103, sec. 1%, p. 145 (C. 4°, p. 147). M. J. N° 17479 (C. 4°).

e) No procede invocar, para rechazar la accion de precario por ignorancia o mera tolerancia
del actual duefio del inmueble, que mantiene en su poder el demandado, la relacién juridica que
pudo tener con una persona ajena al juicio y distinta de aquella contra la cual se quiere hacer
valer.

C. Temuco, 12 diciembre 1985. J. N° 31, p. 52, al final (C. 6°y 7°, p. 53).

15. Tenencia precaria de los herederos del depositario. Por su naturaleza, es personal e
intransferible el cargo de depositario de la especie embargada en un juicio ejecutivo, y de aqui
se sigue la procedencia de la accion de comodato precario contra los herederos del depositario
gue no pueden invocar el titulo del causante para continuar con la tenencia. Si en tal hipétesis
ésta subsisti6 en aquéllos, sélo puede explicarse por la mera tolerancia de los duefios del
inmueble.

C. Santiago, 19 mayo 1959. R., t. 56, sec. 22, p. 29.

16. La calidad de ex-duefio no es titulo que justifique la tenencia. Configurase la situacion
prevista en el inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil si son hechos de la causa que el actor
adquirié el inmueble rematado en el juicio ejecutivo que se siguid en contra del demandado, el
cual lo ocupa por la mera tolerancia de ese adquirente.

C. Suprema, 17 abril 1970. R., t. 67, sec. 13, p. 110.

17. La calidad de ex-comuneros no es titulo que justifigue la tenencia. Si después de la
adjudicacién los comuneros que no son el adjudicatario y por aquel acto han dejado de ser ya
comuneros en el inmueble que era proindiviso, siguen ocupando éste, es evidente que no
pueden tenerlo sino a titulo precario.

C. Suprema, 27 abril 1954. R., t. 51, sec. 12, p. 84.

18. La calidad de ex-comuneros como titulo que justifica la tenencia. La tenencia que de un
inmueble tenia una persona en virtud de ser comunero de dicho bien, no se transforma en una
tenencia precaria s6lo explicable por la mera tolerancia o ignorancia del otro comunero que, en
la particién, se adjudicé el mencionado inmueble. Debe, pues, rechazarse la demanda de
precario interpuesta por el adjudicatario contra el antiguo comunero. Tal rechazo no entrafia
ninguna infraccion a los articulos 718, 1344, 2195 y 2343 del Cdadigo Civil.

C. Suprema, 7 junio 1982. R., t. 79, sec. 13, p. 78.

19. La autorizacion expresa del duefio como titulo que justifica la tenencia. a) Aunque el
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demandado de precario no haya demostrado en forma legalmente admisible que la ocupacion
del inmueble reclamado derivara de un contrato de compraventa pactado entre las partes,
bastan para rechazar la accion de precario fundada en la mera tolerancia del duefio, los
elementos de prueba con fuerza suficiente que existen en la causa para llevar al tribunal a la
conviccién de que el actor autorizé expresamente al demandado para instalarse a vivir en el
inmueble.

C. Presidente Aguirre Cerda, 31 julio 1986. J. N° 37, p. 31 (C. 3°, p. 31, al final).

b) No hay mera tolerancia del actor ni, por ende, fundamento para la accién de comodato
precario, si la ocupacién de las habitaciones, actualmente en poder del demandado, y que se le
reclaman en la demanda, tuvo su origen en una medida o autorizacion expresa de la persona
gue era representante del duefio cuando aquél llegoé al inmueble y, todavia, en calidad de
cuidador o administrador de dicho bien raiz.

C. Suprema, 19 diciembre 1961. R., t. 58, sec. 12, p. 500.

c) Destinados ciertos sitios por su duefio a calles publicas al formar una poblacién, si su
empleo en tal objeto constituye tenencia de parte de la Municipalidad respectiva, no podria
aquél alegar ignorancia o mera tolerancia suyas, ya que ese empleo ocurriria por su expresa
voluntad.

C. Suprema, 6 julio 1938. G. 1938, 2° sem., N° 36, p. 225. R., t. 36, sec. 13, p. 55.

20. La autorizacién expresa del duefio motivada por caridad no es titulo que justifique la
tenencia. De la declaracién prestada sélo se desprende que, como el demandado no tenia
donde vivir, le proporcion6 una mediagua para que la instalara en el predio, esto es, actu6
motivada por lastima que le produjo la situacién en que se encontraba el demandado; no puede
servir la confesién judicial invocada, como prueba suficiente para acreditar un titulo que
justifique la ocupacion, diferente a la mera tolerancia del duefio, al tenor de lo dispuesto en los
articulos 399 del Cdadigo de Procedimiento Civil y 1713 del Cddigo Civil, lo razonado conduce,
necesariamente; a la conclusion de que el demandado no probé la existencia de un titulo que
legitime la ocupacion del bien raiz de propiedad de los actores, que sea diferente a la mera
tolerancia de aquellos.

C. Suprema, 16 octubre 1996. L.P. N° 14064 (C. 9°).

21. La autorizacion del antecesor en el dominio no es titulo que justifique la tenencia. Que en
el caso en estudio los jueces de fondo concluyeron que la ocupacion del inmueble por parte del
demandado la ejerce en virtud de la autorizacion que para ello le dio su madre, antecesora en el
dominio de la demandante. Sin embargo, tal situacion es irrelevante, pues como bien se indic6
en el recurso, el titulo que invoca el demandado para ocuparlo, debe ser oponible al
demandante; es decir, este debe estar obligado a respetarlo, situaciéon que no ocurre en el caso
de autos, en que el invocado es una convencion existente entre el demandado y un tercero
ajeno al juicio, a cuyo nacimiento no concurrio el actor y sin que exista disposicidn legal alguna
gue lo obligue a respetarla. Por lo anterior, al no haber probado el demandado que su
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ocupacion derive de una situacion distinta de la ignorancia alegada por el actor, factor que era
de cargo suyo, forzoso es concluir que debid acogerse la demanda, al reunirse las exigencias
de la accién intentada.

C. Suprema, 13 julio 1999. F. del M. N° 488, sent. 112, p. 1243 (C. 4°, p. 1245).

22. La autorizacion de un tercero no es titulo que justifique la tenencia. El fundamento para
ocupar el inmueble que ha sefialado el demandado, esto es la autorizacion que para su uso le
ha otorgado un tercero, a quien reconoce como su duefio, no es suficiente para dar por
acreditada la existencia de un titulo de ocupacién que desvirtUe la situacion de hecho que a su
respecto existe en relacién al actor.

C. Suprema, 27 abril 2004. F. del M. N° 521, sent. 193, p.399 (C. 4°, p. 403 y S. de reemplazo, C. 2°, p. 404). L.P. N°
30131 (C. 4°, S. de reemplazo, C. 2°).

23. Declaracion del duefio del predio que no autoriza al detentador precario para ocupar el
bien raiz indefinidamente. Si el duefio del predio —que toleraba su ocupacion por el
demandado— lo transfiri6 a un tercero expresandose en la escritura que no hacia entrega
material del mismo por hallarse ocupado, esa declaracién no configura un titulo que autorice al
detentador para continuar ocupandolo por tiempo indefinido.

C. Suprema, 25 agosto 1970. R., t. 57, sec. 18, p. 330 (C. 5°, pp. 331-332).

24. La asignhacion de un predio hecha por un tercero como titulo que justifica la tenencia. Si
un terreno es ocupado materialmente por una persona en virtud de haberle sido asignado por
otra, el duefio no puede sostener que dicho poseedor material lo ocupe por mera tolerancia
suya y no cabe entonces alegar la existencia de comodato precario.

C. Suprema, 24 septiembre 1991. G. J. N° 135, sent. 22, p. 37 (C. 2°y 4°, p. 38).

25. La convivencia en una propiedad y administracion del negocio existente en ella no
configura un titulo que justifique la tenencia. El solo hecho de existir entre las partes de un juicio
de precario una convivencia en el inmueble, materia del juicio, y haber sido administrado por el
demandado el negocio que en dicho bien raiz funciona, no basta para dar por acreditada una
comunidad de hecho entre la demandante y el demandado. De esta suerte, la actora prueba ser
duefa de la propiedad y el demandado no acredita el titulo que justifique su ocupacién y, por
tanto, procede acoger la demanda.

C. San Miguel, 8 junio 1981. R., t. 78, sec. 22, p. 102.

26. El concubinato no es titulo que justifique la tenencia; necesidad de pedir declaracion de la
existencia de una comunidad o sociedad de hecho sobre el bien raiz. a) Si el demandante
prueba que es duefio por herencia del inmueble de la litis y que éste se encuentra en poder de
la demandada, debe acogerse la accion de comodato precario aunque haya quedado
establecido que la ultima hizo vida marital con el causante del actor durante més de treinta
afos; que se les conoci6 como marido y mujer; que ésta secundd al concubinario en sus
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actividades y que, ademas, trabajé como modista, siendo dicho inmueble, en que ambos vivian,
fruto de sus afanes mancomunados. A pesar de todas estas circunstancias procede la accién
de comodato precario si es un hecho cierto que la demandada no ha deducido accién para
solicitar se declare que ha existido una comunidad o sociedad de hecho sobre aquel bien raiz.

C. Suprema, 19 noviembre 1963. R., t. 60, sec. 13, p. 345.

b) Que, habiendo los actores acreditado ser duefios por herencia del bien raiz y que éste se
halla ocupado por la demandada, no obstante la vida marital que hizo con el causante de los
demandantes durante un periodo prolongado que fluctda entre los quince y los treinta afios, en
gue se les conocié como marido y mujer, siendo el predio sub lite la habitacion de los dos; en
cambio, no ha formalizado ninguna accion en orden a lograr una declaracion judicial acerca de
la existencia de la comunidad o sociedad de hecho que alega y los consecuenciales derechos
sobre la finca, ni que ésta sea el producto del trabajo en comun, por lo que cabe acoger la
pretension de comodato precario promovida por la sucesién, pues no puede prosperar la
excepcion opuesta.

C. Valparaiso, 15 septiembre 1997. G.J. N° 206, p. 90 (C. 12, p. 92). L.P. N° 14793 (C. 12).*"

27. El matrimonio como titulo que justifica la tenencia; régimen de sociedad conyugal y
patrimonio reservado de la mujer. a) Que tal circunstancia no se cumple en el caso en cuestion,
pues si bien se encuentra probado que la demandante obtuvo el inmueble que reclama a través
de una concesion del Fisco de Chile, Ministerio de Bienes Nacionales, en virtud del Decreto N°
426 del 17 de julio de 1998, lo cierto es que estando casada con el demandado bajo el régimen
de sociedad conyugal, el dominio de ese inmueble ingresa plenamente a su patrimonio
reservado, s6lo en caso de que al momento de disolucién de la sociedad conyugal, renuncie a
los gananciales y prefiera dicha propiedad. Que en el intertanto que tal situaciéon no ocurra, el
marido tendra un derecho de recompensa para hacer valer los bienes de la sociedad conyugal,
entre los cuales podria ingresar el inmueble de la mujer que hubiere adquirido con su patrimonio
reservado, en consecuencia, el dominio del mismo, no se encuentra total y absolutamente
radicado en el patrimonio de la conyuge.

C. Antofagasta, 14 noviembre 2008. L.P.N° 41212 (C. 7° y 8°).
28. El matrimonio no es titulo que justifique la tenencia; régimen de sociedad conyugal y

patrimonio reservado de la mujer. Que, siendo un hecho no discutido en autos que la propiedad
cuya restitucion se solicita fue adquirida por la demandante al Serviu, se entiende separada de

#5 Acordada con el voto en disidente del abogado integrante don Eduardo Nifio Tejeda, quien estuvo por revocar el

fallo apelado en virtud de los siguientes fundamentos: Que es un hecho probado en la causa, el concubinato notorio del
causante de los actores con la demandada por méas de treinta afios y que establecieron su hogar doméstico
precisamente en el inmueble demandado de precario; Que, atendidas estas circunstancias de publico conocimiento, no
es verosimil la ignorancia de los actores en cuanto al concubinato de su causante y a la existencia en el inmueble del
hogar doméstico con la demandada; Que en estas condiciones, no resulta acreditado que la demandada, ocupe la
propiedad por ignorancia o mera tolerancia de los demandantes; Que siendo los actores continuadores de la persona
del difunto, aunque la relacién afectiva del concubinato no sea transmisible, los efectos facticos y pecuniarios derivados
del asentamiento por su causante de un hogar comun con la demandada en la propiedad objeto del precario, les
empecen; Que, por consiguiente, falta en la especie uno de los requisitos copulativos que exige la ley para que una
tenencia constituya precario, de modo que la restitucion debe pretenderse por otra via (C. 2° a 6°, p. 92, al final).
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bienes, contra lo cual no cabe prueba alguna por tratarse de una presuncion de derecho, seguin
lo dispone el articulo 47 inciso final del Codigo Civil. En consecuencia, la propiedad ingresé a su
peculio profesional, sin que el conyuge, vigente la sociedad conyugal, tenga algin derecho
sobre ella. Que la circunstancia, aun en el evento de ser efectiva, de que el conyuge
demandado haya aportado dineros para el pago de la cuota al contado o de los dividendos
posteriores, no altera en forma alguna el hecho que el predio pertenezca al peculio profesional
de la demandante. Dicha circunstancia, si bien podria dar lugar a una recompensa, tal crédito
s6lo seria exigible al disolverse la sociedad conyugal y no puede, por tanto, hacerse valer como
excepcion a la accion de precario o como fundamento de un derecho legal de retencion, puesto
gue tampoco hay norma legal que ampare, con ello, esta posible recompensa. Que estan en lo
cierto los sentenciadores de segunda instancia al sostener que no se puede alegar, para
oponerse a la restitucion, que el predio sea el hogar familiar mientras no se efectlen las
diligencias que la ley ordena y se obtenga una declaracion judicial en tal sentido.

C. Suprema, 16 marzo 2000. R., t. 97, sec. 13, p. 66 (C. 9° y 10, p. 68 y C. 11, p. 69). F. del M. N° 496, sent.112, p.
164 (C. 9°,10y 11, p. 167). M.J. N° 150 (C. 9°, 10y 11). L.P. N° 16599 (C. 9°, 10 y 11).**

29. El derecho que el articulo 133 del Codigo Civil confiere a los cényuges no constituye
titulo que justifique la tenencia. El articulo 133 del Cédigo Civil dispone que “Ambos cényuges
tienen el derecho y el deber de vivir en el hogar comln, salvo que a alguno de ellos le asista
razones graves para no hacerlo. De ello se desprende “que la circunstancia de haber vivido
ambos en el inmueble de la actora, configura una situacién de hecho que se ha prolongado para
el demandado en ocupacion por mera tolerancia de su mujer. De aceptarse la tesis contraria se
llegaria al absurdo de conferir al marido —con la excusa de tener alli su casa— un titulo de
tenencia sobre un bien raiz de su mujer —que no vive con él—- con el caracter de gratuito e
irrevocable (sentencia de la Excma. Corte Suprema de Justicia publicada en Fallos del Mes N°
301, pagina 740 a 742).

C. Concepcion, 26 agosto 2008. M.J. N° 18270 (C. 5°). L.P. N° 39682 (C. 5°).%*

%8 acordada con el voto disidente del Ministro sefior Sr. Eleodoro Ortiz, quien estuvo por acoger el recurso de

casacion en el fondo deducido y, luego de anular el fallo de segundo grado, dictar la respectiva sentencia de reemplazo
gue revoque el de primera instancia y rechace en todas sus partes la demanda interpuesta. Tuvo para ello presente:

3° (...) Que si bien se encuentra acreditado que la actora adquirié del Serviu el inmueble que reclama y con su
patrimonio reservado, es lo cierto que, encontrandose casada con el demandado bajo el régimen de sociedad conyugal,
tal dominio ingresard plenamente a su patrimonio sélo en el evento de que, al disolverse ésta, renuncie a los
gananciales y opte por dicha propiedad;

4°. Que, mientras no concurra el evento indicado en el motivo anterior, el marido tendra un derecho de recompensa
para hacer valer sobre los bienes de la sociedad conyugal, entre los cuales podria ingresar el inmueble de la mujer
adquirido con su patrimonio reservado, por ende, el dominio del mismo no se encuentra total y absolutamente radicado
en el patrimonio de la cényuge;

5°. Que, al no haberlo resuelto de esta manera, los sentenciadores de segundo grado incurrieron en error de
derecho en la aplicacion de los articulos 1740 N° 3, 1745y 1746 del Cédigo Civil, en relacién al articulo 2195 del mismo
texto legal, y tal infraccion ha influido en lo decisivo del fallo en estudio, puesto que, de lo contrario, hubieran tenido que
rechazar la demanda en lugar de acogerla en todas sus partes.
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30. El matrimonio como titulo que justifica la tenencia; articulo 133 del Cdédigo Civil . a)
Aunque los cényuges se hayan casado bajo el régimen de separacion total de bienes, vivan
actualmente aparte y la casa que el marido ocupa sea de propiedad exclusiva de la mujer, ésta
no puede solicitar su restitucion mediante la accién de precario que contempla el articulo 2195,
inciso 2° del Cddigo Civil. Porque estando las partes unidas en matrimonio no disuelto y
conforme a lo dispuesto en el articulo 133 en relacidon con el 71, ambos del Cédigo Civil, el
marido tiene titulo suficiente y eficaz para oponerse a dicha accion de precario interpuesta en
contra suya por su muijer.?*®

#7 Acordada con el voto disidente del Ministro Sr. Claudio Gutiérrez Garrido quien fue de opinion de revocar la

sentencia apelada y, en consecuencia, rechazar en todas sus partes la demanda, teniendo presente para ello las
siguientes consideraciones:

Cuarta: Que sea como fuere, no cabe duda a este que la presencia del demandado en el inmueble responde a su
condicion de conyuge, en régimen de sociedad conyugal, de la actora. Vale decir, el inicio de la detentacion por el
demandado del inmueble sub lite, tuvo su origen en el hecho de servir dicho inmueble de residencia principal a la familia
habida con la demandada. Ello legitima la ocupacion e inhibe la accién de precario. En el procedimiento
correspondiente podra discutirse sobre el tema de los derechos sustantivos sobre el bien raiz, cuestion para la que el
presente tramite no resulta apto;

Séptima: ...En efecto, si bien es cierto que se encuentra acreditado que la actora adquirié del Serviu el inmueble que
reclama y con su patrimonio reservado, no lo es menos que, encontrandose casada con el demandado bajo el régimen
de sociedad conyugal (hecho no controvertido), tal dominio ingresara plenamente a su patrimonio sélo en el evento de
gue, al disolverse ésta, renuncie a los gananciales y opte por dicha propiedad;

Octava: Que mientras no ocurra el evento indicado en el fundamento precedente, el marido tendra un derecho de
recompensa para hacer valer sobre los bienes de la sociedad conyugal, entre los cuales podria ingresar el inmueble de
la mujer adquirido con su patrimonio reservado, por lo tanto, el dominio del mismo no se encuentra total y
absolutamente radicado en el patrimonio de la cényuge.

%8 acordada con el voto del Ministro sefior Ricardo Galvez, quien estuvo por revocar la sentencia aludida en cuanto

a su declaracion cuarta, por rechazar las excepciones opuestas y por dar lugar a la demanda de fs. 4, teniendo
presentes para ello los motivos primero a decimoctavo del fallo en alzada, y los siguientes razonamientos:

a) Que se ha dejado establecido fehacientemente en primera instancia que el demandado ocupa materialmente el
bien raiz cuya restitucion se solicita (considerando 9°), que dicho inmueble es de propiedad de la actora (considerando
15), que las partes estan casadas bajo régimen de separacion total de bienes (considerando 9°), y que tenian su hogar
comun en la casa reclamada hasta producirse separacién de hecho (considerando 18);

b) Que, segun lo recién expuesto, el bien en cuestion es ajeno al demandado, pues pertenece en dominio exclusivo
a su conyuge, la que puede usar, gozar y disponer de él a su arbitrio;

¢) Que no se ha acreditado en autos la existencia de un contrato previo entre las partes —respecto al inmueble de
gue se trata— que diga relacion directa con su tenencia por parte del demandado, como tampoco de alguno que la
justifique;

d) Que, en efecto, no existen capitulaciones matrimoniales que aludan a la propiedad de Padre Hurtado 1427, ni se
ha acompafiado prueba —aun siquiera insinuado su existencia— relativa a alguna otra convencién posterior en tal
sentido;

e) Que uno de los efectos del matrimonio es el de dar nacimiento a las obligaciones del marido que contempla el
articulo 133 del Cédigo Civil, y en la medida que éstas tengan una repercusién patrimonial deben naturalmente gravar a
dicho cényuge, pero nunca a la mujer. Es asi que si el marido debe recibir a la mujer en su casa, pesa precisamente
sobre él la carga de establecer un hogar comun, y no puede trasladarla a su cényuge como se pretende en la presente
causa, mediante el recurso de imponer un verdadero gravamen a un bien raiz de ésta;

f) Que la circunstancia de haber vivido ambos en el inmueble de la actora no constituye para el marido titulo de
tenencia, sino que configura Gnicamente una situacién de hecho que se ha prolongado para el demandado en una
ocupacién de esa propiedad por la mera tolerancia de su mujer, y que se inicié en iguales términos segun se ha visto;

g) Que de aceptarse la tesis contraria a lo recién expuesto se llegaria al absurdo de conferir al marido —con la
excusa de tener alli su casa— un titulo de tenencia sobre un bien raiz de su mujer —que no vive con él- con el caracter
de gratuito e irrevocable, lo que resulta evidentemente contrario a derecho y a la méas elemental equidad;

h) Que, por otra parte, es Util recordar que la exigencia establecida en el inciso 2° del articulo 2195 del Cdédigo Civil
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C. Santiago, 30 mayo 1983. R., t. 80, sec. 22, p. 47 (C. 8°, p. 49).

b) De conformidad a lo prescrito en los articulos 131 y 133 del Cédigo Civil, los cényuges
estan obligados a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida, y
ambos tienen el derecho y el deber de vivir en el hogar comun, salvo que a alguno de ellos le
asista razones graves para no hacerlo. Como las partes son conyuges y el inmueble cuya
restitucion solicita la actora tiene la calidad de hogar comun, se debe necesariamente concluir
que no concurre uno de los presupuestos de hecho que permite demandar de precario a su
marido, y obtener que se lo lance con el auxilio de la fuerza publica, en el evento que no haga
restitucion voluntaria de la propiedad.

C. Santiago, 6 mayo 2009. G.J. N° 347, p. 154 (C. 3°, p. 154). L.P. N° 42100 (C. 3°).

¢) Resulta obvio que la actora tenia pleno conocimiento, a la época en que comprd la
propiedad, que ésta estaba ocupada por la demandada en su calidad de conyuge del vendedor.
Que, en consecuencia, la ocupacion de la propiedad por parte de la demandada tiene su origen
en el derecho que le asiste a aquella segun el inciso 3° del art. 133 del Cédigo Civil vigente a la
fecha en que se adquirio la propiedad segun el cual "la mujer, por su parte, tiene derecho a que
el marido la reciba en su casa", lo que confirma, con mayor fuerza al actual art. 133,
reemplazado por la Ley N° 18.802 de 9 de Junio de 1989, al disponer el "derecho" y el deber de
ambos cényuges a vivir en el hogar comun. Que de lo antes expuesto se deduce en forma
inobjetable que la demandante no pudo ignorar la ocupacion de la propiedad por parte de la
demandada toda vez que de ello se deja constancia en la escritura por la cual compré la
propiedad. Tampoco concurre el otro elemento disyuntivo como lo es el que se ocupe una
propiedad por condescendencia, o gracia de su duefio, puesto que el derecho a vivir en la casa
del marido o en el hogar comdn no puede transformarse en mera tolerancia de parte del nuevo
duefio.

C. Suprema, 26 agosto 1998. F. del M. N° 477, sent. 192, p.1354 (C. 12, 14y 15, p. 1361).

31. El derecho que el articulo 133 del Cddigo Civil confiere a los cényuges no constituye un
titulo que justifique la tenencia de un inmueble de propiedad de un tercero. Que se encuentra
establecido en la sentencia, como hechos de la causa, que la demandante es duefia de la
propiedad; que la demandada la ocupa y que, ademas, no acredité un titulo que justifique su
tenencia; pues, el derecho que esta establecido en el articulo 133 de Cddigo Civil, sélo puede
hacerlo efectivo la demandada respecto de la persona de su conyuge y mientras cohabiten.

esta referida a un “previo contrato” que justifique juridicamente la tenencia, y no a una simple explicacion sobre la forma
como se lleg6 a ocupar el inmueble;

i) Que, finalmente, por los motivos indicados en los considerandos decimocuarto y decimoquinto de primera
instancia, carecen de fundamento las excepciones subsidiarias opuestas por el demandado a fs. 9. A ello debe
agregarse en primer lugar que —aun en el caso de ser efectivo que pagara parte del préstamo obtenido por la sefiora
Queirolo— lo Unico que tendria el sefior Vender respecto de la actora seria un crédito personal, muy diferente de los
derechos contemplados en el articulo 669 del Cédigo Civil; y en segundo término, las pretendidas excepciones debieron
formularse en todo caso mediante demanda reconvencional, para que los aludidos derechos pudieran haber tenido la
posibilidad procesal de ser declarados;

j) Que las razones del disidente para votar por la revocatoria estan basadas, ademas, en lo que disponen los
articulos 102, 133, 152, 159, 582, 714, 1446, 1698, 1700, 1715, 1720 y 2195 del Cdédigo Civil.
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C. Suprema, 8 julio 1998. G.J. N° 217, p. 66 (C. 3°, p. 67). L.P. N° 15380 (C. 3°).

32. Tenencia precaria del marido que, después de declarada la nulidad del matrimonio,
ocupa materialmente un inmueble, que la mujer adquiri6 con su patrimonio reservado,
renunciando oportunamente a los gananciales. Probado que el inmueble que detenta
materialmente el marido después de declarada la nulidad del matrimonio, lo adquirié la mujer,
durante la sociedad conyugal, con su patrimonio reservado y que renuncio a los gananciales al
disolverse aquella sociedad, debe darse lugar a la accién de precario intentada por la mujer si el
marido no prueba que la ocupacion referida la efectta en virtud de un vinculo contractual con la
demandante y no por ignorancia o mera tolerancia de la misma.

En todo caso, la decision de fondo que se dicta en el juicio de precario no impide que se
discuta en causa de lato conocimiento o de caracter arbitral cualquiera situacion o pretension
relacionada con la sociedad conyugal habida entre las partes durante la vigencia del
matrimonio.

C. Suprema, 11 agosto 1980. F. del M. N° 261, sent. 72, p. 242 (C. 1° a 11, pp. 244 a 246).

33. La declaracion de bien familiar que después es subastado no sirve de titulo que justifique
la tenencia. La pérdida del dominio de un bien familiar produce ipso facto la desafectacion del
caracter de bien familiar, puesto que no resulta juridicamente aceptable que se mantenga tal
calificacién si el respectivo bien ha dejado de ser propiedad de alguno de los conyuges,
situacién que consecuentemente es la que se produjo en relacion con el inmueble que se
adjudico y adquirié la actora en el respectivo remate judicial. Que de lo razonado y concluido en
los fundamentos precedentes, se sigue como logica consecuencia que la demandada de autos
carece de titulo para detentar o perseverar en la tenencia del inmueble reclamado y, por ende,
los jueces del fondo no han incurrido en ninguna infraccién de ley al sostener que la demandada
ocupa el bien de propiedad de la actora por su mera tolerancia, haciendo por ello lugar, con la
concurrencia de las demas exigencias legales, a su demanda de precario.

C. Suprema, 19 junio 2007. M.J. N° 10205 (C. 7° y 8°). L.P. N° 36521 (C. 7° y 8°).

34. Relaciéon matrimonial y filial no es titulo valido para ocupar un inmueble propiedad de la
mujer. La relacién matrimonial y filial no es titulo valido para ocupar el inmueble de que se trata,
por lo que, acreditado que la demandante es duefia del bien raiz cuya restitucién se solicita,
debié acogerse la demanda de precario en contra de su marido y de su hijo que ocupaban la
propiedad por su mera tolerancia, y al no hacerlo asi, incurren en falta los jueces que confirman
la sentencia que negd lugar a la demanda.

C. Suprema, 14 julio 1993. F. del M. N° 416, sent. 62, p. 454.

35. Relacioén filial como titulo que justifica la tenencia. a) No concurre el elemento del precario
constituido por la falta de titulo e ignorancia o mera tolerancia del duefio de la cosa si en la
especie la demandada ocupa la propiedad con sus hijos, que, a su vez, son medios hermanos
del hijo de la actora y todos ellos son herederos del padre comudn, segin auto de posesion
efectiva de sus bienes dictado a su fallecimiento.
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C. Suprema, 4 enero 1973. R, t. 70, sec. 13, p. 1.

b) Al contestar la demanda, la demandante sostuvo que se encuentra ocupando el inmueble
de que se trata en su calidad de madre de sus tres hijos naturales del causante, quien a su vez
habria cedido derechos hereditarios a la demandante, en el afio 1995, cedente que fallecié en
1996. La demandante no impugné como falsas o inexactas las afirmaciones de aquélla en
orden al titulo de parentesco en virtud del cual detentaba materialmente la propiedad
reclamada, de manera que no se da en la especie la mera tolerancia que particulariza a la
accion de precario invocada por la demandante, por lo que, no concurriendo entonces los
presupuestos del articulo 2195 del Codigo Civil —conclusion a la que esta Corte arriba luego de
apreciar en conciencia los antecedentes—, la demanda de precario deducida en autos ha de ser
desestimada.

C. Santiago, 29 marzo 2000. L.P. N° 20868 (C. 2° y 3°).

c) No se encuentra en posesioén del predio por mera tolerancia o ignorancia del comodante el
demandado que ha acreditado ser hijo de una de las personas a quienes el Fisco demandante
concedio titulo gratuito sobre el inmueble y que, ademas, posee contra la voluntad del actor,
segun emana de querella de restitucion tenida a la vista.

C. Suprema, 3 diciembre 1990, G. J., N° 141, sent. 72, p. 34. (igual revisar si corresponde y mantener el mismo en el
12 de voluntad contrariada)

36. Avanzado estado de las negociaciones de un contrato de compraventa, como titulo que
justifica la tenencia. a) Se acredita que las partes del juicio consintieron en la compraventa del
retazo objeto de este juicio, aunque no llegaron a perfeccionar dicho contrato por renuencia del
vendedor; pero que, no obstante, el estado de las negociaciones se encontraba o
suficientemente avanzado para entender que fue en virtud de ellas que el demandado ocupé el
terreno cuya restitucién ahora se le demanda.

C. Suprema, 6 julio 1998. F. del M. N° 476, sent. 93, p. 1058 (S. de reemplazo, C. Gnico, p. 1063).

b) El predio materia de este juicio no se encuentra ocupado por mera tolerancia de su duefio,
ya que la permanencia del demandado en él se debe a las conversaciones que se ha
mantenido respecto de la eventual venta del predio, y respecto de la cual la demandante ha
recibido diferentes sumas de dinero a cuenta del precio.

C. Valdivia, 7 diciembre 2010. L.P. N° 47007 (C. 5°).

37. Promesa de compraventa que no cumple con los requisitos legales como titulo que
justifica la tenencia; manifestacién positiva de consentimiento. El documento acompafiado por el
demandante no reviste los caracteres propios de un contrato de promesa contemplados en el
articulo 1544 del Cddigo Civil, mas, éste representa una manifestacion positiva de
consentimiento, una convencién o acuerdo de voluntades, que le confiere a la tenencia del
demandado un fundamento, apoyo o titulo juridicamente relevante y la hace incompatible con la
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situacion de hecho simplemente soportada, permitida, sufrida o tolerada, propia de la figura de
precario contemplada en el articulo 2195 inciso 2° del Cddigo Civil, que junto con explicar el
motivo de la ocupacion elimina la posibilidad de un estado de ignorancia o mera tolerancia a
este respecto del duefio.

C. Puerto Montt, 15 abril 2002. G.J. N° 276, p. 56 (C. 4°, p. 61).

38. El contrato de promesa no es titulo que justifique la tenencia. a) Si queda establecido
como hecho de la causa que el demandado ocupa, sin titulo alguno, la propiedad cuya
restitucion se le exige y que no es duefio ni arrendatario de ella, el caracter de prometiente
comprador que invoca no puede autorizarlo para tal ocupacion. Y ello porque el caracter juridico
del comodato en que se apoya la accion y el de la promesa con que se le ataca, son ante la ley
completamente diversos: el comodato es por naturaleza gratuito, no asi la promesa, la cual,
aunque obliga al prometiente a cumplirla, no faculta al comprador para ocupar motu proprio la
cosa, mientras esa obligacion, concluida su disputa, no sea judicial y definitivamente declarada.

C. Santiago, 31 julio 1959. R., t. 56, sec. 22, p. 55.

b) El contrato de promesa de compraventa no es un titulo traslaticio de dominio ni constituye
un acto de disposicion; sus efectos juridicos sélo originan una obligacion de hacer: la de
celebrar el contrato prometido. De él emanan Unicamente derechos personales y no reales. De
lo expuesto se infiere que si la actora en un juicio precario acredita la calidad de duefia del
inmueble reclamado y el demandado se excepciona invocando el contrato de promesa, procede
acoger la demanda, pues el demandado no ha podido ocupar el inmueble mientras la obligacién
de firmar el contrato no haya sido declarada judicialmente en otro proceso.

C. San Miguel, 7 agosto 1981. R., t. 78, sec. 22, p. 116.

39. Promesa de compraventa como titulo que justifica la tenencia; entrega anticipada. a) La
promesa de compraventa (como toda promesa de celebrar un contrato) sélo envuelve una
obligacién de hacer, en los términos contemplados en el articulo 1554 del Cédigo Civil, mas no
constituye de por si un titulo habilitante, como contrato, que justifique la tenencia de la cosa con
la aquiescencia del duefio; sin embargo, es perfectamente posible que la promesa vaya
aparejada de la entrega de la cosa, sea porque asi se ha estipulado, o porque existe un
contrato de mera tenencia (generalmente, arrendamiento), o porque las circunstancias del caso
lo demuestran. En el primer caso, la tenencia ejercida por el demandado no es precaria sino
contractual.

C. Temuco, 24 septiembre 1996. R., t. 93, sec. 12, p. 159 (C. 4°, p. 160). M.J. N° 870 (C. 4°).

b) Establecido como hecho de la causa que el demandado no ocupa el bien raiz sin titulo
alguno y tampoco por ignorancia o mera tolerancia del duefio, sino en razon de las
vinculaciones juridicas que median entre las partes originadas por una promesa de
compraventa celebrada entre ellas y en cuya virtud la sociedad demandante recibié parte del
precio y autorizdé al demandado para ocupar de inmediato el bien raiz, no puede calificarse
como comodato precario la situacion. Esta nacié de un acuerdo de voluntades y no de
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ignorancia o mera tolerancia del duefio de la propiedad cuya restitucion se pretende.
C. Suprema, 31 julio 1973. R., t. 70, sec. 13, p. 47.

c) En determinada escritura publica de promesa de venta se dejé constancia de que la
promitente compradora se encuentra en tenencia material del predio objeto del contrato, que le
fue entregado anticipadamente por el promitente vendedor.

En esta situacion, no puede prosperar la demanda de comodato precario contra la referida
poseedora material del predio, ya que no lo es por ignorancia o mera tolerancia del duefio, sino
por la aludida entrega anticipada.

C. Suprema, 29 noviembre 1993. F. del M. N° 420, sent. 14, p. 968.

d) Hecha tal aclaracién es menester indicar que en la especie se trata de un comodato que
esta inserto en un contrato de promesa de compraventa celebrado por la recurrente con el
anterior duefio de la propiedad, es asi como de la clausula sexta de la referida convencién se
desprende que la promitente compradora se dio por recibida materialmente del inmueble al
momento de celebrar la aludida promesa el 7 de mayo de 1991, vale decir, con anterioridad a la
fecha de interposicion del presente libelo y no se ha demostrado que ocupe la propiedad por
mera tolerancia o ignorancia del duefio. En razén de ello es que la accion de precario no ha
podido bajo ningln respecto prosperar.

C. Suprema, 29 diciembre 1997. F. del M. N° 469, sent. 43, p. 2185 (C. 5°, p. 2188). G.J. N° 210, p. 23 (C. 5°, p. 29).
L.P. N° 14948 (C. 5°).

e) Las partes celebraron un contrato de promesa de compraventa de dicho bien raiz
ordenandose incluso la entrega del mismo a la promitente compradora, y que ésta aun aboné
parte del precio siendo todo ello aceptado por el actor quien ahora, no obstante, reclama la
restitucion del inmueble a través del presente juicio. Que, en efecto la demandada ha probado
que entre las partes existi6 un vinculo contractual que la habilita para ocupar el predio
reclamado por el actor y éste es el que emana de la escritura de promesa de compraventa
celebrada entre las partes, lo cual excluye la ignorancia o mera tolerancia del demandante. Es
mas, en virtud de este contrato, el demandante hizo entrega voluntaria a la demandada del
inmueble sub lite y no existe nulidad, rescision ni resolucién alguna que pudiera afectarlo.

C. Suprema, 22 mayo 2006. F. del M. N° 533, sent. 262, p. 1017 (C. 7°, p. 1021 y S. de reemplazo, C. 2°, p. 1022).
L.P. N° 34468 (C. 7° y S. de reemplazo, C. 2°).

40. Contrato de promesa celebrada con el conyuge de la ocupante como titulo que justifica la
tenencia. En el caso en andlisis, el titulo que se ha tenido por bastante para justificar la tenencia
del predio por parte de la demandada es el contrato de promesa de compraventa celebrado
entre el conyuge de ésta, como promitente comprador y el actor, como promitente vendedor.
Este titulo redne las caracteristicas a que se ha hecho mencién precedentemente, por cuanto el
ordenamiento le reconoce la virtud de vincular juridicamente a la tenedora con el predio, de
forma tal de situar, a su propietario en posicién de tener que respetar esa tenencia, resultando
gue el titulo esgrimido le es oponible al demandante duefio inscrito del inmueble, es decir, le

177



empece, razon por la cual se encuentra en el imperativo de tolerar la ocupacion, no resultando
ser la presente accion la via idénea para obtener la pretension que se contiene en la demanda.
En efecto, resulta indiscutible la vinculacion entre el actor y el conyuge de la demandada,
relacion que ha tenido la virtud de extenderse a ésta Ultima con ocasion del lazo matrimonial
gue los une y que justifica la permanencia de ésta en el inmueble, lo cual no ha podido ser
desconocido por el demandante, quien, por el contrario, ha consentido en dicha tenencia
basado sin duda, precisamente en el titulo invocado, sin que obste llegar a tal conclusion las
circunstancias de que la entrega y subsecuente derecho de ocupar y habitar el bien no haya
constado por escrito: no haberse suscrito dicho instrumento entre las partes de este litigio o de
haberse omitido celebrar el contrato definitivo, mas cuando se tiene presente que han
transcurrido mas de quince afios desde la celebracion del contrato invocado, convencién que,
adicionalmente, da cuenta de una formula de pago o solucion que la demandada intento
justificar con el mérito de los comprobantes agregados. Que, en consecuencia, debe concluirse
gue la ocupacion de la demandada esta justificada con el mérito del contrato de promesa de
compraventa indicado, de lo cual procede colegir, como corolario, que en la especie no se
retnen los requisitos del articulo 2195 del Cédigo Civil, por cuanto aquélla esta provista de un
titulo que justifica su ocupacion.

C. Suprema, 26 mayo 2009. G.J. N° 347, p. 134 (C. 7°, p. 142y 8°, p. 143). L.P. N° 42062 (C. 7° y 8°).

41. Contrato de promesa celebrado con el antecesor en el dominio como titulo que justifica la
tenencia. a) El demandado prob6 que el inmueble lo ocupa en virtud de una promesa de
compraventa celebrada con los anteriores propietarios, no ha podido prosperar una accién
como la impetrada en autos; ya que el demandado detenta la cosa en virtud de un acto juridico,
celebrado con quienes se vincularon juridicamente con el actual propietario, lo que hace
desaparecer la ignorancia o mera tolerancia que exige el articulo citado.

C. Suprema, 20 noviembre 1996. G.J. N° 198, p. 17 (C. 2°, p. 17).

b) No existe obstaculo juridico para considerar a un contrato de promesa de compraventa
celebrado entre un tercero y el demandado de precario, como un posible titulo o contrato valido
para justificar la ocupacién, maxime si, como en el caso sub judaice, las partes de la convencién
estipularon expresamente que la promitente compradora ocupara la propiedad, hipétesis ésta,
en que, como apunta el Profesor René Abeliuk, se ha producido un cumplimiento anticipado de
la compraventa prometida ("El contrato de promesa", Ediar Editores Ltda., pag. 106). El contrato
de promesa representa un fundamento o apoyo juridicamente relevante para la ocupacion de la
cosa, siendo ello absolutamente incompatible con la ausencia de todo titulo, propio de la figura
del precario.

C. San Miguel, 4 noviembre 1996. G.J. N° 197, p. 101 (C. 8° y 11, p. 103). L.P. N° 23138 (C. 8° y 11).

¢) El titulo que se ha tenido por bastante para justificar la tenencia del inmueble por parte de
la demandada esté constituido por un contrato de promesa de compraventa celebrado entre ella
y la Inmobiliaria —de quien el actual propietario deriva el derecho de dominio respecto del
inmueble sub lite—, resultando especialmente pertinente considerar que tanto la promitente
vendedora como la demandante de autos son representadas legalmente por la misma persona,
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de manera que resulta evidente que la actual propietaria conocia el vinculo contractual. De esta
manera el titulo esgrimido por la demandada resulta oponible a la demandante duefia inscrita
del inmueble, esto es, le empece, de forma tal que se encuentran en el imperativo de tolerar la
ocupacion, por lo que en este punto el fallo recurrido no merece reproche alguno.

C. Suprema, 31 agosto 2010. L.P. N° 45580 (C. 11).

d) El titulo que esgrime el demandado para justificar la ocupacion del predio de propiedad del
actor, es el compromiso de venta celebrado con el padre y antecesor en el dominio del actor,
con fecha 13 de marzo de 1989, el cual efectivamente vincula juridicamente al tenedor con el
predio, de forma tal de situar a su propietario en posicion de tener que respetar esa tenencia.
Dicho de otro modo, el titulo esgrimido resulta oponible al demandante duefio inscrito del
inmueble, esto es, le empece, de forma tal que se encuentra en el imperativo de tolerar la
ocupacion, desvirtuandose de este modo el fundamento del precario opuesto en contra del
demandado, por no darse en la especie la tenencia en base a la simple y exclusiva indulgencia,
condescendencia, permiso, aceptacion, admisidn, favor, o gracia de su duefio, por lo que no es
posible concluir que la ocupacion del inmueble por parte del demandado se deba a mera
tolerancia de su actual propietario, debiendo, en consecuencia, desestimarse la pretensién del
demandante por no concurrir uno de los presupuestos de la accién deducida.

C. Suprema, 10 noviembre 2009. L.P. N° 42907 (S. de reemplazo, C. 3°).

e) El titulo que no se tuvo por bastante por los jueces de la instancia para justificar la
tenencia del predio por parte de la demandada, es la escritura de promesa de compraventa a
que se hizo referencia precedentemente, sin embargo dicho instrumento es suficiente para
demostrar que la demandada no ocupa el predio por mera tolerancia de los actores. En efecto,
quien celebré la escritura publica de promesa de compraventa, en calidad de promitente
vendedor, es antecesor en el dominio del inmueble de los demandantes. Luego, resulta
indiscutible la vinculacion entre los demandantes y el conviviente de la demandada, relacion
gue ha tenido la virtud de extenderse a ésta Ultima y que justifica la permanencia de ésta en el
inmueble, lo cual no ha podido ser desconocido por los actores, quienes, por el contrario, ha
consentido en dicha tenencia basada, sin duda, precisamente en el titulo invocado, mas cuando
se tiene presente que han transcurrido mas de diecinueve afios desde la celebracién del
contrato invocado, convencién que, adicionalmente, da cuenta del pago del precio de la
compraventa. Que la demandada esgrime como titulo para justificar la ocupacion del retazo del
predio de propiedad de los actores, un contrato de promesa de compraventa celebrada entre el
antecesor en el dominio del inmueble de los demandantes, como vendedor y el conviviente de
la demandada. Que este titulo vincula juridicamente al tenedor con el predio, de forma tal de
situar a su propietario en posicién de tener que respetar esa tenencia.

C. Suprema, 21 octubre 2009. L.P. N° 43036 (C. 14, S. de reemplazo, C. 3° y 4°).
f) El titulo que se ha tenido por bastante para justificar la tenencia del predio por parte del
demandado es la promesa de compraventa de los inmuebles sub judice, promesa que se

inscribié al margen del Registro de Propiedad en el Conservador de Bienes Raices de Santiago
y en el Registro de Interdicciones y Prohibiciones de enajenar correspondiente al afio 2000,
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inmuebles que la sociedad demandada ocupaba desde la celebracion del mencionado contrato,
habiendo pagado la promitente compradora una parte del precio al celebrar el contrato y la otra
con posterioridad. Este titulo relne las caracteristicas a que se ha hecho mencién
precedentemente, por cuanto el ordenamiento le reconoce la virtud de vincular juridicamente al
tenedor con el predio, de forma tal de situar a uno de sus propietarios en posicion de tener que
respetar esa tenencia. Dicho de otro modo, el titulo esgrimido resulta oponible al demandante,
duefio inscrito del inmueble, esto es, les empece, de forma tal que se encuentra en el
imperativo de tolerar la ocupacion y discutir, sin embargo, ahora, no la tenencia, sino el dominio
0 posesion de dicho bien.

C. Suprema, 3 septiembre 2008. M.J. N° 18105 (C. 9°). L.P. N° 39671 (C. 9°).

g) No puede darse por establecida la mera tolerancia aducida por el demandante en un juicio
de comodato precario si el demandado acredita suficientemente que entre dicho demandante y
una sociedad cooperativa de viviendas, de la que el demandado era accionista, se celebré un
contrato de promesa de compraventa respecto de ciertos terrenos dentro de los cuales estaba
comprendido el sitio objeto de la demanda, sitio que el demandado entr6 a detentar
precisamente en su calidad de accionista de la referida cooperativa. Tal conclusion no se altera
por la circunstancia de que con posterioridad a la celebracion de la promesa el demandado
hubiere sido expulsado de esa cooperativa.

Para que el demandado pueda desvirtuar la afirmacién del actor de existir mera tolerancia de
su parte, no es necesario que pruebe ser duefio de la cosa cuya restitucion se demanda en
juicio de comodato precario, bastando al efecto que acredite la existencia de algln contrato en
cuya virtud haya entrado en la tenencia de dicha cosa.

La circunstancia de que el demandado en su confesion judicial afirme no ser arrendatario, ni
prometiente comprador, ni comprador del demandante, no implica que esté reconociendo tener
la cosa materia de la accién de comodato precario por mera tolerancia del actor, maxime si
consta que en la misma confesién ha explicado el contrato en virtud del cual se encuentra
detentando esa cosa, y tal explicacién esta acorde con lo sostenido por €l en el comparendo de
estilo y con el mérito de las pruebas rendidas en el juicio.

C. Concepcién, 6 abril 1960. R. de D. de la U. de Concepcion, afio XXVIII, p. 269.%*°

h) Si el demandado de precario exhibe recibos de dinero que entregd a la anterior duefia del
terreno en pago de una posible promesa de compraventa, no desconociéndose la entrega de
esos dineros, debe concluirse que la demandada no ocupa el predio por mera tolerancia o
ignorancia, sino que, en todo caso, existe un principio de derecho que la habilita para esa
ocupacion, cuyo establecimiento definitivo debera hacerse por otra via legal ajena al juicio del
precario.

C. Santiago, 20 abril 1983. R., t. 80, sec. 28, p. 17 (C. 15, p. 19, al final).

29 En voto disidente, el Ministro don Guillermo Novoa opina que la expresion “sin previo contrato” que emplea el

legislador en el inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil, al referirse a las formas especiales de precario que esa
disposicién contempla, implica necesariamente que, de existir algin contrato aducido por el demandado para desvirtuar
la mera tolerancia del actor, dicho contrato se haya celebrado precisamente entre el demandante y el demandado y no
entre terceros que no sean parte en el juicio de comodato precario.
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i) En la especie se trata de un comodato que esta inserto en un contrato de promesa de
compraventa celebrado por la recurrente con el anterior duefio de la propiedad, es asi como de
la clausula sexta de la referida convencion se desprende que la promitente compradora se dio
por recibida materialmente del inmueble al momento de celebrar la aludida promesa el 7 de
mayo de 1991, vale decir, con anterioridad a la fecha de interposicién del presente libelo y no se
ha demostrado que ocupe la propiedad por mera tolerancia o ignorancia del duefio. En razén de
ello es que la accion de precario no ha podido bajo ningun respecto prosperar.

C. Suprema, 29 diciembre 1997. F. del M. N° 469, sent. 42, p. 2185 (C. 5°, p. 2188). G.J. N° 210, p. 23 (C. 5°, p. 29).
L.P. N° 14948 (C. 5°).

42. El contrato de promesa celebrado con el antecesor en el dominio no es titulo que
justifique la tenencia. a) Si es un hecho de la causa que la demandante es duefia del inmueble
a que se refiere el juicio y que el demandado ocupa el inmueble por mera tolerancia de la
primera y sin previo contrato que emane de la misma, sino que en virtud de una promesa de
compraventa celebrada con el anterior duefio, carece el ocupante de todo titulo para mantener
en su poder el inmueble, como quiera que la promesa celebrada so6lo produce una accién
personal para exigir el cumplimiento de dicho contrato entre las partes firmantes.

C. Suprema, 6 octubre 1973. R., t. 70, sec. 13, p. 71.

b) El contrato de promesa de compraventa celebrado por el antiguo duefio del departamento
de la ocupante, no es un titulo que habilite a ésta para ocuparlo; sélo le da derecho para hacerle
a su contratante las exigencias que contempla el articulo 1553 del Cdodigo Civil. No existiendo
vinculo juridico entre las partes de este juicio, ya que la demandada de la propiedad constituye
precario, procede acoger esta accion interpuesta contra ella.

La alegacién de la demandada de haber pagado el precio convenido en la promesa de venta,
acompafiando al efecto documentos para probarlo, no cabe ponderarlos en esta causa, ya que
se refiere a un contrato celebrado con un tercero que no es parte en este juicio.

C. Santiago, 14 marzo 1984. R., t. 81, sec. 23, p. 17 (C. 2°y 3°, p. 17).

¢) En lo que respecta al recurso en examen, se encuentra establecido como un hecho de la
causa, que el demandado ocupa la propiedad materia de la litis, en virtud de un contrato de
promesa que celebré con la antecesora del actor en el dominio del inmueble, ello trae como
consecuencia que entre el actor y el demandado no existe contrato vinculante que ligue a las
partes, vale decir que la demandada carece de contrato o titulo que justifique respecto del
demandante, la tenencia de la propiedad, por lo cual debe entenderse que detenta la cosa sin
previo contrato y por mera tolerancia de su duefio, motivo por el cual la demanda fue acogida,
en todas sus partes.

C. Suprema, 15 julio 1997. F. del M. N° 464, sent. 32, p. 995 (C. 4°, p. 997).%%°

220 pcordada con el voto disidente del Ministro Sr. Efrén Araya quién estimo que, de acuerdo con lo dispuesto en el

inciso 1° del articulo 19 del mismo cuerpo legal, no se puede desatender su tenor literal a pretexto de consultar su
espiritu. En efecto, a juicio del disidente, del texto de la ley se desprende que, para que prospere una acciéon de
precario, es necesario que el actor pruebe que es duefio de una cosa; que el demandado la detenta sin estar legitimado
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d) La promesa de compraventa, al ser un contrato, de acuerdo con el articulo 1545 del
Cadigo Civil, genera derechos y obligaciones para las partes contratantes y no para terceros, de
modo que no es posible oponer dicho acto juridico a quien no lo ha celebrado, como un titulo
valido para la ocupacion de un inmueble. En efecto, aun de aceptarse que la promitente
compradora efectivamente le cedi6 el contrato de promesa al demandado y que dicha cesion
fue aceptada por el promitente vendedor, el demandado, como nuevo promitente comprador,
tiene el derecho de exigir de su contraparte el cumplimiento de la obligacién, que es de hacer
celebrar el contrato prometido, pero tal promesa no genera, de ninguna manera, derechos
reales, por lo que el actor, duefio del inmueble y que no celebré contrato alguno con el
demandado, no le empecen los actos juridicos que éste haya podido pactar con los antiguos
propietarios del bien. Que al decidir el conflicto de autos en la forma sefialada en lo expositivo,
los jueces del fondo han infringido el inciso segundo del articulo 2195 del Codigo Civil, pues
claramente el demandado ocupa el inmueble sin previo contrato y sin titulo alguno que justifique
su permanencia en el lugar. La cesién de derechos celebrada que lo vincularia con el anterior
propietario, por mas que éste voluntariamente le haya permitido ocupar el inmueble, no puede
ser considerado un “previo contrato”, para los efectos de la norma legal recién citada.

C. Suprema, 2 octubre 2000. R., t. 97, sec. 13, p. 186 (C. 3° y 4°, p. 187). M.J. N° 3596 (C. 3° y 4°). L.P. N° 17435 (C.
3°y 4°).

e) La exigencia del legislador en el sentido de ostentar la mera tenencia sin previo contrato,
se refiere a la circunstancia de que el comodatario no debe tener un titulo o antecedente juridico
que justifigue dicha calidad. En este caso, la escritura publica acompafiada como titulo
fundante, consiste en una promesa de compraventa de un bien raiz, mediante la cual la
sociedad de responsabilidad limitada, se dice duefia de un inmueble, segun el considerando
primero del contrato, parte de la cual se obliga a vender en el futuro a Silvia Rebeca Yéavar
Benitez, quien se compromete comprar, pero en, ninguna parte de la escritura se individualiza
el bien raiz objeto de la demanda planteada en esta causa, de manera que no puede constituir
un titulo que justifiqgue la mera tenencia. Ademas, tratandose de una promesa de compraventa
respecto de personas y partes que no tienen vinculo alguno con el actor, dicho contrato le es
inoponible y no debe producir efectos en su perjuicio, a la luz de lo dispuesto en el articulo 1545
del Cédigo Civil, que establece el principio conocido por la doctrina y la jurisprudencia, como el
efecto relativo de los contratos, en el sentido de que el acuerdo de voluntades destinado a crear
obligaciones, es vinculante Unicamente respecto de las partes que concurren al mismo y no
puede por regla general, afectar a terceros ajenos a dichas obligaciones.

C. Antofagasta, 16 mayo 2002. G.J. N° 268, p. 85 (C. 4°, p. 91).

para ello, por no existir un contrato previo que lo autorice, sin que se requiera que dicho contrato deba emanar del
actual duefio de la propiedad y, finalmente que la retencién de la cosa ajena sea por ignorancia o mera tolerancia del
duefio. Como estéa establecido en la sentencia, como hecho de la causa, que el demandado ocupa la propiedad sub lite
en virtud de un contrato de promesa de venta, que celebré con el anterior duefio del inmueble, los jueces del fondo han
infringido lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil, al acoger la demanda de comodato precario.
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f) El documento acompafado por la demandada, que da cuenta de una promesa de
compraventa que ella habria celebrado respecto del terreno que ocupa, con la antecesora del
actor en el dominio del bien demandado, en nada desvirtia la conclusién consignada en el
motivo precedente, puesto que tal documento es ajeno al actor y no acredita a su respecto
vinculo contractual alguno con la demandada en relacion con el bien de su propiedad cuya
restitucion reclama.

C. Suprema, 18 mayo 2004. L.P. N° 30200 (S. de reemplazo, C. 3°).

g) La discusion se ha centrado en la existencia del titulo que justifique la ocupacion de las
demandadas, y la explicacion que los sentenciadores dan para tener por acreditado el titulo de
ocupacion respecto de las demandadas, no se ajusta a lo que dispone el inciso segundo del
articulo 2195 del Cddigo Civil. En efecto, la suscripcion de un contrato de promesa de
compraventa, con el anterior duefio del inmueble no constituye titulo suficiente que pueda
esgrimirse respecto del actual propietario del bien, precisamente por el efecto relativo de los
contratos, que no pueden oponerse a los terceros que no son parte en los mismos, por lo que
debe concluirse que las demandadas no han justificado la ocupacién del inmueble con un titulo
suficiente.

C. Suprema, 1 agosto 2007. L.P. N° 36804 (C. 6°).*

43. Contrato de arrendamiento como titulo que justifica la tenencia. a) Si entre el ocupante de
la propiedad y el actor existe o existié un contrato de arrendamiento, la ocupacion del inmueble
por aquél se explica y no se concibe que haya sido o sea por ignorancia 0 mera tolerancia del
demandante, el arrendador.

C. Suprema, 28 mayo 1987. G. J. 1987, t. 83, N° 1, p. 55.

b) En el caso en andlisis, el titulo que se ha tenido por bastante para justificar la tenencia del
predio por parte de la demandada es el contrato de arrendamiento. Este titulo redne las
caracteristicas a que se ha hecho mencion precedentemente, por cuanto el ordenamiento le
reconoce la virtud de vincular juridicamente a la tenedora con el predio, de forma tal de situar a
su propietario en posicién de tener que respetar esa tenencia, resultando que el titulo esgrimido
le es oponible al demandante, es decir, le empece, razén por la cual se encuentra en el
imperativo de tolerar la ocupacién, no resultando ser la presente accion la via idénea para
obtener la pretension que se contiene en la demanda. En efecto, no ha sido discutido que la
actora es la administradora de los inmuebles de la Empresa de Ferrocarriles del Estado, siendo

221 pcordada con el voto en contra de los ministros sefiores Mufioz y sefiora Herreros, quienes estuvieron por

rechazar el recurso de casacién en el fondo, por estimar que, para acreditar el titulo en virtud del cual se ocupa una
propiedad se puede esgrimir el que origina la ocupacién, pues no puede ser de otra manera, como ocurre en la especie,
por cuanto ella nace con el convenio privado acreditado en el proceso, que unido a otros elementos de prueba y en
especial a la testimonial aludida por la sentencia logra acreditar un titulo distinto al esgrimido por la actora, de modo tal
gue correctamente se ha desestimado su pretension, sin que se incurra en error de derecho al respecto, pues en el
caso de autos, ademas, tal titulo fue conocido y aludido por la compraventa que origina los derechos de la demandante,
sin perjuicio de cualquier rectificacion posterior. De esta forma, los errores de derecho sustentados en la infraccién del
efecto relativo de los contratos no se han configurado e impone el rechazo del recurso.
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esta Ultima la que arrendd el inmueble sublime al demandado, de manera que el titulo que
justifica la ocupacion emana del actual propietario, quien, en consecuencia, se encuentra
vinculado juridicamente con el tenedor del predio.

C. Suprema, 5 enero 2010.G.J. N° 355, p. 126 (C. 8°, p. 132). L.P. N° 43170 (C. 8°).

c) Debe rechazarse la accién de precario fundada en el articulo 2195 del Cédigo Civil si ha
guedado establecido que el demandado ocupa la propiedad arrendada a raiz de un contrato de
arrendamiento y que ha cancelado la renta. Ademas, el titulo del demandado para seguir
ocupando la propiedad subsiste, pues dicha ocupacion esté ligada a la posibilidad de optar a la
venta del inmueble, opcion cuyo plazo no se ha cumplido y por lo cual aquel titulo no ha
terminado ni caducado. No cabe entonces dar por finalizada la ocupacion y acoger la demanda
de precario.?*

C. Presidente Aguirre Cerda, 20 diciembre 1985. J. N° 31, p. 31, al final (C. 27 a 29, p. 37).

44, Contrato de arrendamiento celebrado con el antecesor en el dominio como titulo que
justifica la tenencia. a) Segun el inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil, “constituye también
precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia 0 mera tolerancia
del dueno”. Cualquiera de estos hechos que falte no puede existir el precario recién descrito y
no cabe ejercitar la accion correspondiente. Es el caso del tenedor que ocupa la propiedad, no
por hecho propio y unilateral de su parte, sino a virtud de un titulo que deriva de un contrato de
arrendamiento legalmente celebrado con el duefio anterior. Este hecho es ajeno al concepto del
articulo citado y en el que no concurre la mera tenencia emanada de una ocupacion del
inmueble que haya sido ignorada o tolerada por el duefio actual.

C. Suprema, 15 diciembre 1972. F. del M. N° 169, sent. 32, p. 302.

b) Si el demandado se encontraba ejerciendo la tenencia del objeto sub lite en virtud de un
contrato de arrendamiento celebrado con el antecesor en el dominio del demandante, o sea,
con la persona que vendid a este Ultimo la propiedad en referencia, no cabe aceptar la
existencia del precario. Porque ese hecho descarta la concurrencia de la mera tolerancia,
requisito exigido por el articulo 2195, inciso 2°, del Cdédigo Civil para configurar el precario. Es
verdad que en la especie el arrendamiento terminé por extincién del derecho del arrendador,
pero la ley ha reglado la forma de obtener en estos casos precisos la restitucion, otorgando
simultaneamente al tenedor determinados beneficios que consagra el articulo 12, inciso 6° de la
Ley N° 11.622, reemplazada por la Ley N° 17.600. Por ende, en tales condiciones no se dan los
presupuestos que la citada disposicion del articulo 2195 sefiala para que prospere la accion que
sobre ella se apoya.

En efecto, al vender el anterior propietario, arrendador del demandado, el inmueble materia

22| abogado integrante don Fernando Fueyo L. estuvo, como el juez de primera instancia, en acoger la demanda

con efecto restitutorio del inmueble respectivo. En su considerando 18 (p. 42) observa “que en cuanto al contrato de
arrendamiento acompafiado por el demandado a fojas 15, y no objetado, aquél acredita que el arriendo es
consustancial del contrato de trabajo, segln su articulo 7°, por lo que ambos se han extinguido a la vez. Por otro lado,
otorgado hace veinte afios a la fecha, coincide con las expresiones del demandado en tiempo pasado, como algo no
vigente durante el comparendo de fojas 7. Por lo mismo, no aparece alegado como titulo de mera tenencia y soélo se
habla de rentas pagadas en otro tiempo y no actualmente”.

184



del pleito, al demandante, se extinguié el contrato de arrendamiento segun las normas de los
articulos 1961 y 1962 del Cédigo Civil; sin embargo, por razones de interés social, el legislador
ha dispuesto la subsistencia de algunos efectos de dicho contrato, aun en relacion con el nuevo
propietario que no fue parte en el mencionado contrato de arrendamiento. Dichos efectos, que
perduran con posterioridad a la venta de la propiedad, han sido reglados, entre otros preceptos,
por los articulos 12 y 14 de la Ley N° 11.622, modificados por la Ley N° 17.600, y mantenidos
por el Decreto Ley N°964, de 1975, actual Ley de Arrendamiento de Predios Urbanos,
pudiendo citarse por via de ejemplo aquel que ordena que el comprador, al pretender la
restitucion, esta obligado a acreditar la plausibilidad de la accién, norma que, como se ve, exige
la concurrencia de un elemento esencial para ejercer el derecho vy, por tanto, tiene caracter
sustantivo. No se trata, pues, de que el nuevo propietario tenga libertad para escoger la accioén
entre las que la ley contempla dirigidas a obtener la restituciéon de la cosa, ni que el contrato de
arrendamiento le sea inoponible, ya que, en la situacion de hecho planteada en autos, el
legislador, de un modo imperativo, ha creado el ordenamiento juridico a que debe someterse la
materia en cuestion. Esto aparece de manifiesto en el articulo 9° de la Ley N° 11.622, repetido
en el Decreto Ley N° 964, en cuanto declara que los derechos que por la misma se otorgan a
los detentadores de esos inmuebles son irrenunciables. Siendo asi, no procede sino aceptar
gue se trata de normas de orden publico, no pudiendo, por ende, eludirse su aplicacion.

C. Suprema, 12 mayo 1975. F. del M. N° 198, sent. 33, p. 39 (C. 4° y 5°, pp. 40-41). R., t. 72, sec. 13, p. 46 (C. 4° y
59, pp. 48-49).

c) El propietario actual del inmueble no puede entablar la accién de precario contra el
arrendatario del antiguo duefio y que continla ocupando el bien raiz. Aunque el comprador de
la especie no esté obligado a respetar el contrato celebrado con su antecesor en el dominio por
habérsele transferido este derecho a titulo oneroso y por no constar el actual arriendo por
escritura publica y por haber expirado el contrato en virtud de la extincion del derecho del
arrendador (C. Civil, arts. 1962, N° 2° y 1950, N° 3°), debe sequir, para recuperar la cosa, el
procedimiento sefialado por el articulo 604 del Codigo de Procedimiento Civil**® en relacién con
el Decreto Ley N° 964, de 1975, publicado en el Diario Oficial de 12 de abril de ese afio.”**

No cabe aplicar, en el caso de que se trata, el inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil, ya
que el uso y goce y la consiguiente tenencia del inmueble ajeno provienen, segin se ha
acreditado, del contrato celebrado entre el demandado y el anterior duefio del predio. Y si bien
el actual propietario no tiene obligacion de respetar ese contrato por encontrarse terminado,
también es verdad, por las razones expuestas, que no le asiste el derecho impetrado ni
constituye la manera como debe hacerse valer en juicio.

C. Suprema, 20 enero 1977. F. del M. N° 218, sent. 92, p. 348 (C. 3° y 4°, p. 349).°*°

223 Cadigo de Procedimiento Civil, art. 604, inc. 1°: “El procedimiento establecido en este parrafo (Del desahucio, del

lanzamiento y de la retencién) se observara también cuando se exija la restituciéon de la cosa arrendada por la
expiracion del tiempo estipulado para la duracién del arrendamiento o por la expiracion del derecho del arrendador”.

224 Este Decreto Ley N° 964 es el que regulaba el arrendamiento de bienes raices urbanos, hoy Ley 18.101.

% Esta sentencia fue acordada contra el voto del Ministro sefior Rafael Retamal. Sostenia éste que en la causa
procedia aplicar el inciso 2° del articulo 2195 del Cdédigo Civil. Porque acreditado por el demandante el dominio sobre el
predio ocupado por el demandado y probado que ningun vinculo existié entre aquél y éste, correspondia acoger la
demanda de precario, pues la sola permanencia del demandado en el predio del actor importa, hasta la presentacion de
la demanda, tolerancia de éste.

El fallo de mayoria fue pronunciado por los miembros del tribunal sefiores Osvaldo Erbetta, Emilio Ulloa, Luis
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d) No procede la accién de restitucion fundada en el precario, o sea en el inciso 2° del
articulo 2195 del Cadigo Civil, deducida por el actual duefio del inmueble en contra de la
persona que lo detenta por haber celebrado un contrato de arrendamiento con el duefio
anterior. Es verdad que entre el actual duefio y el ocupante de la propiedad no hay vinculo
juridico alguno; pero la mera tenencia de aquél no deriva de una ocupacion del inmueble por
ignorancia o mera tolerancia de éste (supuesto del precario del inc. 2° del art. 2195), sino de un
titulo nacido de un contrato de arrendamiento. Tal contrato termina por la venta del inmueble
arrendado hecha por el arrendador, que extingue el derecho del mismo (C. Civil, art. 1950, inc.
39). La accion de restitucion para la cual esta legitimado el nuevo duefio es la que corresponde
al procedimiento que para el caso sefala el articulo 604 del Cddigo de Procedimiento Civil,
corroborado, ademas, por el articulo 14 de la Ley N° 11.622.

C. Suprema, 5 diciembre 1972. F. del M. N° 169, sent. 3%, p. 302 (C. 6° a 8°, pp. 303-304).

e) El demandado acredité que habia recibido el predio, en arrendamiento, de un tercero que
antecedié al demandante en el dominio del inmueble; que, en consecuencia, resulta errénea la
conclusion de los jueces del fondo, cuando de tal circunstancia presumen la mera tolerancia del
duefio, sobre todo si se ha tenido por cierto que el actor conocia la existencia del contrato, pues
si bien tal contrato de arrendamiento es inoponible como fuente de obligacion para el actor, no
lo es menos que su expiracién ha operado por la extincion del derecho del arrendador, de
conformidad a lo preceptuado por los articulos 1950 N° 3 y 1961 del Cédigo Civil, de modo que
la sola extincién del derecho del arrendador no priva de titulo a la tenencia del demandado, ni
substituye el contrato por la mera tolerancia, correspondiendo al actor demandar la restitucion
del predio afectado por la referida expiracién del arriendo mediante un procedimiento distinto al
de autos, en el cual, el demandado podria hacer valer los derechos que creyera asistirle. el
articulo 2195 del Cdédigo Civil exige, para configurar el precario, que la ocupacién no tenga otro
titulo que la ignorancia o mera tolerancia del duefio; en la especie, no se acreditdé tal
circunstancia, sino por el contrario, que tal ocupacion estaba justificada por un contrato de
arrendamiento anterior que habilitaba al demandado como mero tenedor de la finca; en
consecuencia, el acogimiento de la demanda ha importado un error de derecho, pues se ha
tenido por establecida la existencia de un precario, en circunstancias que no se reunian los
requisitos exigidos por el citado articulo 2195.

C. Suprema, 11 enero 1999. F. del M. N°482, sent. 11, p. 2914 (C. 2°y 3°, p. 2915). G. J. N° 223, p.93 (C. 2° y 3°, p.
95). L.P.N° 15722 (C. 2° y 3°).

f) En el caso de autos, el titulo que se ha tenido por bastante para justificar la tenencia del
predio por parte del demandado es el arrendamiento del inmueble sub judice. Este titulo reline
las caracteristicas a que se ha hecho mencién precedentemente, por cuanto el ordenamiento le
reconoce la virtud de vincular juridicamente al tenedor con el predio, de forma tal de situar al
propietario en posicion de tener que respetar esa tenencia. Dicho de otro modo, el titulo
esgrimido resulta oponible al demandante, duefio inscrito del inmueble, esto es, le empece, de

Cousifio y Raul Rencoret.
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forma tal que se encuentra en el imperativo de tolerar la ocupacién y discutir en otro
procedimiento su terminacion.

C. Suprema, 8 julio 2010. G.J. N° 361, p. 82 (C. 10, p.85). L. P. N° 45070 (C. 10).

g) Establecido que los actuales duefios deben respetar el arrendamiento que con sus
antecesores celebrd por escritura publica el ocupante del inmueble, no cabe la accion de
precario. Si a la fecha subsiste 0 no el arrendamiento, no es asunto que influya de algin modo
en la causa en que errbneamente se ha promovido la accion de precario que corresponde
rechazar por falta de existencia real. Tal asunto s6lo sera relevante en el juicio adecuado en
gue, discutiéndose sobre la base del arrendamiento, debera resolverse si el demandado tiene
que restituir el inmueble, por hallarse vencido el plazo del arriendo y haberse manifestado la
intencion de no renovarlo (de acuerdo con exigencia del referido contrato), o si puede todavia
conservarlo por haberse producido la renovacion.

C. Santiago, 29 mayo 1970. R, t. 67, sec. 23, p. 63 (C. 5° a 7°, pp. 64-65).

45, El contrato de arrendamiento celebrado con el antecesor en el dominio no es titulo que
justifique la tenencia. a) Procede la accion de comodato precario deducida por el comprador de
un inmueble en contra de la persona que lo detenta en virtud de un arrendamiento que tenia
celebrado con el vendedor y anterior duefio.

C. Santiago, 14 enero 1957. R., t. 54, sec. 228, p. 21.

b) Para que un contrato de arrendamiento pueda enervar la accién de precario del inciso 2°
del articulo 2195 del Cédigo Civil es necesario que tal contrato obligue al duefio de la propiedad
Yy no a un tercero que no tenga esa calidad. En consecuencia, procede acoger la accién de
precario deducida por el actual duefio del inmueble en contra del ocupante que deriva su
tenencia de un contrato que afirma haber celebrado con el propietario anterior.

C. Suprema, 9 septiembre 1971. R., t. 68, sec. 12, p. 264.

c) Para que pueda enervarse la acciébn de comodato precario en mérito de un contrato de
arrendamiento, es menester que éste emane del duefio de la cosa y no del propietario anterior.

C. Arica, 2 mayo 2002. L.P. N° 24843 (C. 2°).

46. Contrato de arrendamiento celebrado con un tercero como titulo que justifica la tenencia.
a) El demandado ha hecho valer su calidad de arrendatario del inmueble reclamado, o sea, un
contrato, y nada importa que este contrato se haya celebrado con el duefio o con otra persona.
Esta conclusién fluye no solo del propio tenor literal del articulo 2195 inciso 2° del Cédigo Civil,
sino, también de su sentido gramatical, por lo que la tenencia del inmueble por el arrendatario
no cabe calificarla como precario.

C. Santiago, 9 enero 1995. R., t. 93, sec. 2%, p. 4 (C. 2°, p. 5). M.J. N° 1550 (C. 2°).
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b) En la especie, el contrato de arrendamiento hecho valer por el demandado, es sin duda
idoneo para servir de titulo justificativo de la tenencia del inmueble, contrato que celebré con
una hermana del causante, con anterioridad a la fecha en que se inscribiera en el registro
conservatorio respectivo, el auto que otorgé a las demandantes la posesion efectiva de los
bienes quedados al fallecimiento del causante aludido. Que, habiendo acreditado legalmente el
demandado que se incorporé al terreno materia de la disputa en virtud del contrato de
arrendamiento ya citado, esto es, de un acto juridico debidamente comprobado en su
existencia, naturaleza y estipulaciones, no resulta admisible sostener que esa tenencia
provenga o emane de una mera situacion de hecho, simplemente soportada, permitida o sufrida
por otras personas. En concepto de los sentenciadores, la convencién invocada constituye un
fundamento o apoyo juridicamente relevante para la ocupacion de la cosa, lo que resulta
incompatible con la ausencia de todo titulo, propia de la situacion de "precario”. Que, por lo
expuesto, ha de declararse que el demandado ya individualizado no ocupa el inmueble por
mera tolerancia de quien se transformo6 en duefio del mismo con posterioridad al inicio de la
ocupacion.

C. San Miguel, 18 junio 2002. G.J. N° 264, p. 108 (C. 6°, 9° y 10, p. 109).

¢) El demandado detenta la propiedad, en virtud de un contrato de arrendamiento,
validamente celebrado, cuyo arrendador a la fecha de otorgamiento del aludido convenio era el
legitimo cesionario de los derechos que le asistian a la actora como asignataria de la vivienda y
como tal estaba facultado plenamente para dar en arriendo el citado inmueble. De lo que se
sigue que el arrendatario celebr6 un contrato de arrendamiento de buena fe con la persona que
a esa fecha ostentaba la calidad de titular de los derechos de asignacién del bien raiz y no se
ha demostrado en autos que tuviera conocimiento ni vinculo alguno con la actora, por lo que el
titulo que detenta no dimana de la mera tolerancia de aquélla, sino que éste proviene de un
conducto diverso, que es justamente el citado convenio celebrado con el cesionario que lo
habilita para ocupar la referida propiedad, de modo que no se dan en la especie los requisitos
gue hagan procedente el acogimiento de la accién deducida.

C. San Miguel, 7 agosto 2000. L.P. N°21622 (C. 6°).°°

2% pcordada con el voto disidente del Ministro sefior Blanco, quien estuvo por confirmar la sentencia de primer

grado, que acogi6é la demanda, teniendo en cuenta para ello, ademéas de los fundamentos que en dicho fallo se
exponen, los siguientes argumentos:

1°) Que el contrato de arrendamiento que acompafié el demandado como titulo habilitante y justificativo de la
tenencia del inmueble, por constituir un instrumento privado emanado de terceros que no ha sido ratificado por su
otorgante en la litis carece de valor probatorio respecto de la actora, y debe tenerse como si no se hubiere presentado,
tal como se ponder6 por la Juez a quo en el parrafo segundo del motivo quinto del fallo de primer grado.

2% Que, en consecuencia, encontrandose fehacientemente establecido en el caso sub examine que el demandado
ocupa la propiedad materia de la litis, en virtud de un contrato de arrendamiento espurio celebrado con quien no
acredit6 ser legitimo cesionario de los derechos que se invocan, lo cual significa necesariamente que entre la actora y el
demandado no existe contrato vinculante que ligue a las partes, de lo que se infiere que el demandado carece de
contrato o titulo que justifique respecto de la demandante, la tenencia de la propiedad, por lo que debe entenderse que
detenta la cosa sin previo contrato y por mera tolerancia de su duefio, motivo por el cual la accién de precario debi6
prosperar.
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d) La accion de precario fundada en el inciso 2° del articulo 2195 est4 condenada al fracaso
si el tenedor detenta el inmueble en calidad de arrendatario; hada importa que este contrato se
haya celebrado con el duefio o con otra persona.

1. C. La Serena, 4 marzo 1960. R., t. 57, sec. 28, p. 3.
2. C. Suprema, 22 mayo 1995. F. del M. N° 438, sent. 1323, p. 398.
3. C. Santiago, 9 enero 1995. R, t. 92, sec. 23, p. 4.

e) Que entre los presupuestos de la accion de comodato precario se cuenta que el
demandado carezca de fundamento juridico para ocupar el bien cuya entrega se solicita, lo que
en el caso de autos no ocurre, por cuanto ostenta el titulo que deriva del contrato de
arrendamiento celebrado con un tercero, quien a su vez es arrendatario de la Sociedad Limitada
y la demandante no ha impugnado la validez de toda esta relacién contractual como tampoco
ha podido ignorarla, por su prolongacion en el tiempo por mas de dos afios a la fecha de
interposicion de la demanda, lo que reconocen sus propios testigos, segin se indica en el
fundamento 11° de la sentencia de primer grado, con lo cual se tiene por establecido que la
ocupacion de la propiedad por la demandada se efectla en virtud de titulo suficiente y con
conocimiento de la actora, procediendo, en consecuencia, el rechazo de la demanda y, al no
resolver de este modo, los magistrados recurridos cometieron una falta que esta Corte debe
enmendar por esta via disciplinaria.

C. Suprema, 7 agosto 1995. F. del M. N° 441, sent. 11, p. 970 (C. Unico, p. 975). G. J. N° 182, p. 46 (C. Unico, p. 46).

47. El contrato de arrendamiento celebrado con un tercero no es titulo que justifique la
tenencia. a) Para que pueda enervarse la accion de comodato precario en mérito de un contrato
de arrendamiento, es menester que éste emane del duefio de la cosa y no de un tercero que no
tiene tal calidad.

C. Suprema, 21 diciembre 1949. R., t. 47, sec. 12, p. 36 (C. 6°, p. 41).%’

b) La jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia ha resuelto que "para que un contrato
de arrendamiento pueda enervar la accién del comodato precario que se basa en el inc. 2° del
art. 2.195 del Cédigo Civil, es necesario que tal contrato obligue al duefio de la propiedad y no a
un tercero que no tenga esa calidad" (Corte Suprema. En Fallos del Mes N° 154, paginas 202 y
siguientes y en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XLVII, segunda parte, seccion 12,
pagina 36). También se ha fallado que para que el titulo de ocupaciéon de una propiedad sea

22 Hay voto de minoria de los Ministros sefiores Alfredo Larenas y Luis Agliero Pérez y Fiscal don Urbano Marin,

quienes opinaron que procede rechazar la accién de comodato precario en mérito de un contrato de arrendamiento no
s6lo cuando éste emana del duefio de la cosa, sino también cuando el tenedor ha recibido la cosa en virtud de un
arrendamiento celebrado con otra persona distinta. Asi parece, a juicio de los disidentes, no sélo del propio tenor literal
del inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil, sino también de su sentido gramatical, con arreglo al cual hay
necesariamente que convenir que la frase “sin previo contrato” no estd, dentro del texto de esa disposicion, modificada
o delimitada en su significado por la frase complementaria “con el duefio”, ni con ninguna otra que no permitiera
interpretar ese precepto en el sentido amplio indicado. En el voto minoritario se sefiala que cuando el tenedor detenta la
cosa a virtud de un contrato de arrendamiento celebrado con otra persona que el duefio, éste no puede interponer
accion de comodato precario en contra de aquél, sino dirigirse contra el arrendador, segun fluye de los articulos 1916 y
1931 del Cédigo Civil, por una parte, y del contexto de los articulos 700, 725, 889, 895 y 896 del mismo cuerpo de
leyes, por otra.
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oponible al duefio, éste debe estar obligado a respetarlo, situacion que no ocurre en el caso, en
que el invocado es una convencion existente entre el demandado y un tercero ajeno al juicio, a
cuyo nacimiento no concurrié el actor y sin que exista disposicion alguna que lo obligue a
respetarlo (Corte Suprema. En Fallos del Mes N° 488, pagina 1.243).

C. Concepcion, 8 abril 2005. G.J. N° 303, p. 91 (C. 6°, p. 93). L.P. N° 32757 (C. 6°).

48. Contrato de arrendamiento celebrado con un tercero como titulo que justifica la tenencia.
No procede la accién de precario del inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil contra el
demandado que ocupa el inmueble en virtud de un contrato de arrendamiento celebrado con la
persona a quien el actor (Caja de Previsién de Empleados Particulares) entreg6 dicho inmueble
considerando que con ella iba proximamente a realizar una operacion de compraventa, aunque
a la postre ésta no se efectuara por el fallecimiento del futuro comprador, cuyo heredero
persistid en el arrendamiento al demandado. La existencia de este Ultimo contrato demuestra
que no es exacta la afirmacion del demandante de que el demandado ocupa el inmueble por
mera tolerancia de aquél, y nada importa que el actor le desconozca valor y oponibilidad al
mencionado contrato de arrendamiento. Tampoco tiene trascendencia la alegacién de que por
el fallecimiento del futuro comprador, sin dejar herederos héabiles para finiquitar la operacion,
termino el vinculo juridico que lo unia con el actor y futuro vendedor. Aunque tal materia,
debidamente establecida en derecho con legitimo contradictor, podria tratarse en otro pleito con
el demandado, no cabe en el juicio sumario actual por ser ajena al precario.

C. Santiago, 19 octubre 1970. R., t. 67, sec. 22, p. 126 (C. 1° a 3°, pp. 127-128).

49. Contrato de arrendamiento celebrado sobre cosa ajena como titulo que justifica la
tenencia. Que dicho supuesto no concurre en el presente caso, por cuanto como se dejé
establecido en el considerando anterior, la demandada ocupa el inmueble en virtud de un
contrato de arriendo, que si bien fue celebrado en la calidad de arrendadora por quien no es la
duenia del inmueble es suficiente para enervar la accién invocada en su contra; ya que
conforme lo dispone el articulo 1916 inciso 2° del Cadigo Civil, el contrato de arriendo celebrado
sobre cosa ajena es plenamente valido y, en consecuencia, es oponible al propietario de la
cosa. Este para recuperar las facultades inherentes al dominio, debe intentar las acciones que
le confiere la ley, para obtener que se declare judicialmente la terminacion de dicho contrato de
arriendo y, no la ejercida en los autos en que incide el presente recurso de queja.

C. Suprema, 22 mayo 1995. R., t 92, sec. 1%, p. 46 (C. 4°, p. 46). F. del M. N° 438, sent. 13° p. 398 (C. 4°, p. 399).
G. J. N°179, p. 37 (C. 4°, p. 37). M. J. N° 2730 (C. 4°). L.P. N° 13508 (C. 4°).

50. Contrato de compraventa en que se estipula obligacion de transferir el dominio al
demandado como titulo que justifica su tenencia. De los términos claros y precisos de la
escritura publica, aparece que los eventuales precaristas, accedieron al inmueble no por mera
tolerancia de los compradores mencionados en dicha escritura y actuales demandantes, sino en
virtud de una obligacién que, estos contrajeron, de transferir el dominio a dicha entidad
deportiva, a la época en que ésta obtuviera su personalidad juridica Esta obligacion que
contrajeron los actores, en la escritura pablica, no se condice con una mera tolerancia y por el
contrario, permite dar por establecido que los demandados ocupan el inmueble en virtud de un
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titulo, cual es la obligacion que contrajeron los actores de transferirles el dominio, una vez
obtenida su personalidad juridica.

C. Valdivia, 31 agosto 1995. L.P. N° 14001 (C. 5°).%

51. Contrato de compraventa celebrado con el antecesor en el dominio como titulo que
justifica la tenencia. En efecto, quien celebr6 la escritura publica de compraventa publica y
cesion de derechos celebrada, es antecesor en el dominio del inmueble de la actora. Lo anterior
identifica a la actora con los demandados; puesto que, en su caracter de heredera, ha pasado a
ocupar el lugar de aquella en el contrato celebrado con el demandado. "Son partes en un
contrato aquellos que concurren a la celebracion, personalmente o representados (legal o
convencionalmente), pero también son parte, por regla general, y desde el instante del
fallecimiento de los contratantes, los herederos o causahabientes a titulo universal, ya que
representan a los contratados segun la expresion del articulo 1097 del C. Civil, para sucederles
en todos los derechos y obligaciones transmisibles. Los herederos se asimilan a las partes
ocupando, a la muerte de éstas, la misma situacion juridica que el causante; de ahi que sea un
lugar comin sefialar que quien contrata para si, lo hace también para sus herederos" (Jorge
Lépez Santa Maria, Los Contratos, Parte General, Tomo II, Editorial Juridica de Chile, afio
2005, pagina 344) Sabido es que contrato de compraventa general respecto del vendedor dos
obligaciones principales: la entrega o tradicion, y el saneamiento de la cosa vendida”, conforme
lo expresa el articulo 1824 del Cdédigo Civil. La doctrina y la jurisprudencia han expresado que la
norma en referencia hace uso de lenguaje con mayor propiedad, puesto que alude a la
obligacién general de "entrega”, que comprende: "1) la de conservar la cosa hasta su entrega;
2) la de responder por los deterioros producidos por el hecho o culpa del vendedor; 3) la de
poner la cosa a disposicion del comprador, es decir la obligacién de entregar propiamente
dicha; 4) la de entregarla en el tiempo y lugar convenidos; 5) la de costear los gastos que se
hicieren para ponerla en disposicion de ser entregada; y 6) la de entregarla con todos sus frutos
y accesorios" (Arturo Alessandri Rodriguez. De la Compraventa y de la Promesa de Venta,
editorial Juridica de Chile, afio 2003, Tomo |, Volumen 2, pagina 573 y 574). Efectuada la
entrega legal, el comprador, sin duda, tiene la accién personal derivada del contrato para
solicitar la entrega material. En el evento que muera el vendedor antes de hacer la entrega legal
mediante la inscripcion en el Conservador de Bienes Raices del titulo correspondiente, como la
tradicion exige la voluntad de tradente y adquirente, corresponde que cumplan con esta
obligacién sus herederos (Alessandri, obra citada, pagina 682) En el caso de autos el
comprador cumplié su obligaciéon de pagar el precio y el vendedor satisfizo parcialmente su
obligaciébn de entrega, pues proporciond la material, pero no la legal mediante la
correspondiente inscripcion del contrato de compraventa, obligacion que era igualmente exigible
a su heredera, quien representa a la vendedora. En tales circunstancias correspondia que la
heredera del vendedor afrontara y cumpliera la obligacion adquirida por ella, lo cual no hizo,
todo lo contrario solicitdé y obtuvo la posesion efectiva del bien raiz a su nombre y es el que
ahora reclaman mediante la interposicion de la accién de precario. En consecuencia y para
efectos de resolver la accion de precario deducida en autos, el titulo esgrimido retne la

28 sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 13

agosto 1996. L.P. N° 14001).
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caracteristica de vincular juridicamente al tenedor con el predio, de forma tal de situar a su
propietario en posicién de tener que respetar esa tenencia.

C. Suprema, 5 agosto 2009. G.J. N® 350, p. 108 (C. 9°, p. 117). M.J. N° 20767 (C. 9°). L.P. N° 42406 (C. 9°).

52. Contrato de compra de minerales celebrado con el antecesor en el dominio como titulo
gue justifica la tenencia. No procede la accion de precario entablada por el nuevo duefio de una
mina contra el que la ocupa por haber celebrado con el anterior propietario un contrato de
compra de minerales in situ, que implica dicha tenencia para extraerlos. Es vana la alegacion
del demandante y actual duefio de que, a su respecto, la tenencia del demandado sélo se funda
en la propia mera tolerancia. Porque el articulo 2195 del Cdodigo Civil entiende precaria la
tenencia de cosa ajena cuando no hay titulo que la justifique, y es evidente que el mencionado
contrato representa un titulo justificativo de la tenencia en cuestion.

La compraventa de minerales celebrada con la persona que era duefio de la mina a la fecha
del contrato, no desaparece por el cambio de duefio y la tenencia basada en ese contrato no se
transforma en precaria, como quiera que el tenedor no lo es por ignorancia o mera tolerancia
del nuevo duefio, sino por virtud de la contratacion con el antiguo.

El problema de si el contrato que otorgé la tenencia de la mina al comprador de minerales in
situ debe o no ser perpetuamente respetado por el nuevo titular del dominio, es ajeno al pleito
en el cual sélo se ha discutido si el demandado tiene titulo o no para detentar la mina.

Es improcedente alegar el quebranto de las disposiciones legales que preceptian que los
efectos de los contratos sélo se extienden a las partes que los han celebrado (C. Civil, arts.
1438, 1439, 1440 y 1545), pues sobre ellas los jueces de la instancia nho han deliberado ni era
necesario hacerlo. En efecto, lo pertinente se contraia a decidir si el hecho de la tenencia de la
mina por el demandado tuvo origen en un contrato con la persona legitimada para celebrarlo o
en la ignorancia o mera tolerancia del duefio, y decidido lo primero, resuelto estd que la
tenencia no es precaria.

C. Suprema, 10 diciembre 1980. F. del M. N° 265, sent. 82, p. 435 (C. 6°, p. 437).

53. Contrato de compraventa celebrado con un tercero como titulo que justifica la tenencia. Si
la tenencia que el demandado ejerce sobre el inmueble reclamado es a virtud de un contrato de
compraventa (no emanado de los demandantes), mal puede decirse que hay una ocupacién sin
previo contrato. Mientras dicho acto bilateral no se declare nulo por sentencia judicial, debe
reputarse valido y no es licito privar antes de su tenencia al demandado. Semejante titulo,
aparentemente valido, aleja la posibilidad de que la ocupacion en referencia lo sea por la mera
tolerancia de alguien.

C. Concepcion, 19 mayo 1965. R., t. 62, sec. 22, p. 139 (C. 7°, p. 142).%°

54. Contrato de préstamo como titulo que justifica la tenencia Establecido que la tenencia del
sitio por el demandado arranca de un préstamo, es decir, de un acuerdo de voluntades, de un

2 En voto disidente, el Ministro don José Canovas R. expresa que los actores probaron su condominio; en cambio,

el demandado sélo adujo una escritura publica de compraventa no inscrita. Al no haber habido inscripcion, la tradicion
no ha operado ni le ha dado dominio alguno al demandado, el cual no puede invocar el derecho de dominio para su
ocupacion, la cual, en cambio, por las presunciones graves, precisas y concordantes que se desprenden de los hechos
del juicio, lleva a la conclusion que sélo se justifica por la mera tolerancia de los demandantes.
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contrato entre las partes, queda desmentido que se deba a la mera tolerancia del demandante
y, por ende, debe rechazarse la accion de precario fundada en el inciso 2° del articulo 2195 del
Cadigo Civil.

C. Concepcidn, 22 enero 1986. J. N° 33, p. 32 (C. 7°, p. 33).

55. El contrato de comodato celebrado con el antecesor en el dominio no es titulo que
justifique la tenencia. Que en la sentencia atacada se hace mencién a los elementos del simple
precario, y las partes discuten si al efecto se da o no el Ultimo de ellos: “ignorancia o mera
tolerancia del dueno”. Este ultimo, esta presente en la especie pues, desde que la sociedad
demandante adquiere el inmueble la ocupacién que de parte de él hizo la demandada lo es
por “mera tolerancia”, sin que sea 0Obice para ello que en un principio haya iniciado su tenencia
en virtud de un contrato de comodato celebrado con un antecesor en el dominio del bien raiz en
cuestiéon. Que al resolver como se hace en la sentencia atacada se infringen, cuando menos,
los articulos 2195 inciso 2° y 1545 del Codigo Civil, el primero por falta de aplicacion vy, el
segundo por aplicacién indebida. La infraccion de este Ultimo queda de manifiesto cuando un
contrato de comodato, que sélo es ley para las partes que lo suscriben, esta siendo impuesto
por los jueces de segundo grado a un tercero ajeno, en este caso el demandante.

C. Suprema, 14 junio 1999. G.J. N° 227, p. 65 (C. 3° y 4°, p. 69). L.P. N° 16049 (C. 3° y 4°).%*°

56. Contrato de trabajo como titulo que justifica la tenencia. a) Que para que proceda la
accioén de "precario" es necesario que la ocupacion sea por mera tolerancia o ignorancia a lo
gue se opone la existencia de un fundamento juridico como lo es el caso de autos la existencia
de un contrato de trabajo y la regalia de la casa, situacion que el demandante, atendido los
procesos en que ha sido parte, no ha podido ignorar.

C. Suprema, 22 agosto 1996. G.J. N° 194, p. 35 (S, de reemplazo, C. 14, p. 40).

b) La tenencia de un bien raiz entregado en virtud de un contrato de trabajo a plazo fijo y
para el solo efecto de su cuidado, se constituye en precario por el solo término del contrato,
debiendo el demandado restituir la propiedad.

Aun en el caso de que estuviera vigente el contrato referido, no lo habilita para oponerse a la
accién de precario interpuesta, ya que se trataria de un contrato que sélo produce sus efectos
en la relacion laboral entre empleador y empleado, sin tener efecto juridico para establecer una
relacion contractual como modo de crear obligaciones.

C. Suprema, 19 abril 1994. F. del M. N° 413, sent. 42, p. 126.

2% acordada con el voto disidente del Ministro sefior Carrasco y abogado integrante sefior Castro, quienes

estuvieron por rechazar el recurso de casacion de que se trata, porque a su juicio la autorizacién para ocupar el terreno
de que se trata, por el término de siete afios, prorrogables automética y anualmente, en forma sucesiva, si razones
técnicas asi lo aconsejaran, contrato conocido por la actora, es el origen de la ocupacién del terreno con lo que queda
en claro que en la especie no se dan los presupuestos necesarios para la procedencia del precario en que se sustenta
la demanda.
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57. Contrato celebrado antes de la subasta del inmueble como titulo que justifica la tenencia.
La demanda de comodato precario interpuesta por quien subasto el inmueble en una ejecucion
debe rechazarse si el ocupante demandado acredita su tenencia en virtud de un contrato
celebrado validamente con el ejecutado antes de la subasta.

C. Santiago, 17 julio 1963. R., t. 60, sec. 23, p. 101.

b) Basta que el demandado de precario en virtud del articulo 2195, inciso 2°, del Cadigo Civil
tenga la tenencia de terreno que ocupa basado en un contrato validamente celebrado con el
antecesor del subastador, para que, acreditado ese hecho, no pueda prosperar dicha demanda.

C. Santiago, 9 agosto 1986. J. N° 36, p. 27.

58. El contrato invalido equivale a la falta de contrato y autoriza la accién de precario. Al decir
el Cadigo que constituye también precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato,
debe entenderse, a contrario sensu, que si existe un contrato valido amparador de la tenencia
de esa cosa ajena, desaparece uno de los presupuestos del precario y, l6gicamente, si el
contrato celebrado no produce obligaciones, el tenedor carece de contrato previo para justificar
la tenencia.

C. Suprema, 18 junio 1975. F. del M. N° 199, sent. 62, p. 96.

59. El demandado que detenta un inmueble vendido por el actor por escritura publica a la
cual falta la autorizacion del notario, no es poseedor, sino mero tenedor. a) Si el demandado
tiene en su poder un inmueble vendido por el actor, y aunque éste haya recibido parte del
precio, no hay compraventa en caso que la escritura puUblica respectiva no se haya
perfeccionado por falta de autorizacién del notario. No hay posesion regular, porque el titulo
invocado es juridicamente inexistente y no se ha efectuado la tradicién por inscripcién en el
Registro del Conservador de Bienes Raices, sin que baste la entrega material que hizo el
vendedor para convertir al demandado en poseedor de buena fe y justo titulo. En consecuencia,
el demandado carece de titulo para ocupar dicho inmueble y es simple tenedor de éste.

Esa escritura publica, firmada por las partes, pero que el notario dejé sin efecto por falta de
comprobantes, es un titulo ineficaz y, por ende, mal puede servir de base para enervar la accién
de comodato precario iniciada por quien lo suscribe como vendedor, en contra de quien aparece
como comprador y ocupa materialmente el inmueble, alegando ser duefio de éste por haber
pagado el precio segun reza la escritura citada.

C. Concepcién, 19 abril 1955. R. de D. de la U. de Concepcioén, afio XXIII, p. 337 (C. 9°, 13 y 14, pp. 347-348). R.,
t. 52, sec. 22, p. 11.

b) El proyecto de escritura publica, no puede ser considerado como instrumento publico, en
los términos que lo define el articulo 1699 del Cdodigo Civil, ni, por lo mismo, puede asignéarsele
el mérito probatorio que prescriben los articulos 1700, 1701, 1706 y 1707 del mismo cuerpo
legal. Por lo tanto, ese proyecto de escritura, en esas condiciones, no constituye un titulo
juridicamente eficaz para justificar el vinculo entre demandada y bien. En este contexto, el titulo
mencionado en el primer parrafo de este fundamento e invocado en el fallo objeto del recurso,
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no relne las caracteristicas a que se ha hecho mencion en los motivos cuarto y quinto
precedentes, por cuanto el ordenamiento no le reconoce la virtud de vincular juridicamente a la
tenedora con el predio o con la duefia de éste, de forma tal de situar a esta Ultima en posicion
de tener que respetar esa tenencia. De esta forma, no cabe sino concluir que esa ocupacioén del
inmueble materia del litigio por la demandada se explica Unicamente por la ignorancia o mera
tolerancia de su propietaria, la que empez6 desde el momento mismo en que el Notario no
autorizo la aludida escritura.

C. Suprema, 28 enero 2010. L. P. N° 43330 (C. 6°).%*"

60. Accion de precario entablada por el comunero que no concurrié a la venta (nula) del
predio al actual ocupante del mismo. a) Si entre el demandado y tres de los cuatro
copropietarios de un terreno se celebra una compraventa y en virtud de ésta se le entrega a
aquél materialmente el inmueble, la demanda de precario del cuarto comunero que no concurrié
a la firma del contrato y por cuya causa el mismo no se perfecciono, debe rechazarse. Porque
entre dichos tres comuneros y el demandado hay una convencién que explica o justifica la
presencia del dltimo en el inmueble, y ese acto o convenio excluye la posibilidad de considerar
como causada por mera tolerancia del demandante la ocupacion dicha.

C. Santiago, 27 septiembre 1978. F. del M. N° 256, sent. 73, p. 17 (C. 15, 12 inst., reproducido en el 7° de cas.,
p. 21).

b) Si en el caso anterior el recurrente de casacion estima infringido el articulo 2195, inciso 2°
del Cddigo Civil, por ser un hecho de la causa que el demandante no concurrié al proyecto de
venta ni a la entrega, hecho que en ninglin caso excluye la mera tolerancia como causa de la
detentacién ajena a su respecto, toda vez que en cuanto a su cuota (a la del mismo
demandante) no habia animo de usurpacién por parte del demandado que intenté comprarsela,
estos argumentos resultan vanos en caso de que en el escrito de formalizacion del recurso de
casacion en el fondo no se mencione, con la determinacion que exige la ley, la forma en que se
habria producido la infraccion sefialada. Por tanto, fuerza es concluir la inadmisibilidad del
recurso y que los jueces recurridos no han transgredido el precepto del articulo 2195, inciso 2°
del Cédigo Civil y que, por el contrario, le han dado correcta aplicacién.”*

C. Suprema, 31 marzo 1980. F. del M. N° 256, sent. 72, p. 17 (C. 8°, p. 21).

%1 Acordada contra el voto de las Ministras sefioras Herreros y Maggi, quienes fueron de parecer de rechazar el

recurso interpuesto, teniendo para ello en consideracion que en la situacién de autos no puede en caso alguno
entenderse que existe ignorancia o mera tolerancia de la demandante, desde que voluntariamente hizo entrega a la
demandada del bien cuya restitucién ahora reclama y recibié dinero a titulo de precio por él. Esta actividad, que supone
un acuerdo de voluntades entre los involucrados en aquella operacién, no puede ser desconocida y constituye el titulo
gue justifica la ocupacién que actualmente detenta la persona contra la cual se dirigi6 la accién de precario (C. 2°).

%2 En voto contrario, el Ministro sefior José M. Eyzaguirre declara que establecido que el actor es duefio, en
comunidad, del predio materia de la accién y que el demandado celebré con tres de los comuneros en el inmueble un
contrato de compraventa que no llegé a perfeccionarse, careciendo por lo mismo de valor legal, cabe concluir que en la
especie se reunen los dos requisitos esenciales prescritos por el inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil, esto es,
gue el demandante es duefio de la propiedad cuya restitucién solicita y que el demandado la ocupa sin titulo valido y
legal que lo habilite para hacerlo. En consecuencia, se ha infringido, con influencia sustancial en lo dispositivo del fallo
atacado, la norma legal en referencia y, por lo tanto, el recurso de casacién en el fondo debe ser aceptado (C. 1° a 3°,
p. 21, al final).
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61. La resolucién administrativa que deja sin efecto la asignacion hace desaparecer el titulo
gue justifica la tenencia. La situaciéon de precario adquirid6 un mayor perfil, desde el momento en
que se dictdé la resolucion que dejaba sin efecto la asignacion, pues desde entonces
desaparecio toda razon juridica que pudiera justificar la tenencia del bien raiz de que se trata,
por parte del demandado, quien perdié los derechos de asignacion por un doble motivo: ser su
conyuge propietaria de una vivienda y mantener el demandado arrendada la propiedad objeto
del presente juicio, esto es, por haber infringido las condiciones a que se deberia haber
sometido. Que, por lo anteriormente expuesto, resulta evidente que la vivienda continué en
poder del demandado sélo por la mera tolerancia de la entidad que primitivamente se la habia
asignado y sin previo contrato, lo que configura la institucion juridica descrita en el fallo
recurrido, por lo cual éste ha hecho correcta aplicacion del articulo 2195 del Cadigo Civil.

C. Suprema, 24 octubre 2000. L.P. N° 17500 (C. 6°y 7°).
B.4. REQUISITOS DEL PRECARIO: MERA TOLERANCIA O IGNORANCIA DEL DUENO

62. Concepto de mera tolerancia. a) Se ha precisado por la jurisprudencia la nocién de "mera
tolerancia", como equivalente a "llevar con paciencia”, "soportar", "aguantar", "sufrir" (Corte
Suprema, R.D.J., 1955, T.LII, 22 parte, secc. 1%, pag. 341 y s.s., Corte de Apelaciones de San
Miguel, 31.07.86, Gaceta Juridica N° 73, pag. 63y ss.).

1. C. San Miguel, 4 noviembre 1996. G.J. N° 197, p. 101 (C. 3°, p. 101). L.P. N° 23138 (C. 3°).

2. C. San Miguel, 17 marzo 1999. G.J. N° 225, p. 94 (C. 10, p. 96). L.P. N° 21553 (C. 10).

3. C. San Miguel, 27 diciembre 1999. G.J. N° 234, p. 82 (C. 3°, p. 82).

5. C. Presidente Aguirre Cerda, 23 junio 2000. R., t. 97, sec. 23 p. 28 (C. 6°, p. 30). M.J. N° 3097 (C. 6°). L.P. N°
21590 (C. 6°).

6. C. Concepcion, 26 octubre 2000. L. P. N° 22943 (C. 1°).%

7. C. San Miguel, 18 junio 2002. G.J. N° 264, p. 108 (C. 2°, p. 108).

b) La “mera tolerancia” de que habla el articulo 2195 ha de entenderse precaria cuando esta
causada en la simple y exclusiva indulgencia, condescendencia, permiso, aceptacién, admision,
favor o gracia de su duefio.

. Santiago, 23 marzo 1987. G. J. 1987, t. 81, N° 1, p. 32 (C. 3°y 4°, p. 32).

. Santiago, 13 octubre 1988. R., t. 85, sec. 22, p. 95 (C. 2°y 3°, p. 96).

. Valdivia, 31 agosto 1995. L.P. N° 14001 (C. 3°).>*

. San Miguel, 4 noviembre 1996. G.J. N° 197, p. 101 (C. 4°, p. 101). L.P. N° 23138 (C. 4°).

. San Miguel, 17 marzo 1999. G.J. N° 225, p. 94 (C. 10°, p. 96). L.P. N° 21553 (C. 10°).

. Santiago, 14 julio 1999. G.J.N° 229, p. 67 (C. 1°, p. 67).

. San Miguel, 27 diciembre 1999. G.J. N° 234, p.82 (C. 4°, p. 82).

. Presidente Aguirre Cerda, 23 junio 2000. R., t. 97, sec. 28, p. 28 (C. 6°, p. 30). M.J. N° 3097 (C. 6°). L.P. N°
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3 sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 25

octubre 2001. L. P. N° 22943).
23 sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 13
agosto 1996. L.P. N° 14001).
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21590 (C. 6°).
9. C. Concepcidn, 26 octubre 2000. L. P. N° 22943 (C. 1°).*%*
10.C. Chillan, 7 junio 2002. L.P. N° 29063 (C. 10).%*®
11.C. San Miguel, 18 junio 2002. G.J. N° 264, p. 108 (C. 3°, p. 108).

¢) La mera tolerancia no esta definida por la ley, pero desde el punto de vista de quien tolera,
puede decirse que son actos de mera tolerancia aquellos que para él entrafian el ejercicio de un
derecho de permitirles o no la tenencia de la cosa, pero que no pone en ejecucién por
benevolencia y considerando que el hecho no atenta contra la integridad del contenido de su
derecho. Desde el punto de vista del tercero, "son actos de mera tolerancia los que él realiza sin
la intencién de ejercitar un derecho propio, sino basandose en la condescendencia del titular del
derecho". Para determinar o calificar un acto como mera tolerancia o no, es preciso atender al
animo o voluntad de las dos partes y para ello deben considerarse los signos externos de los
actos para calificar aquél. Asi, por lo general, para el que lo soporta, el acto de mera tolerancia
es insignificante; también es caracteristica la transitoriedad o la intermitencia; serd elemento a
considerar, asimismo, la frecuencia y, por ultimo, el uso publico, excluyente y continuo de la
cosa. (Ver "Tratado de los Derechos Reales, Bienes, de A. Alessandri R., M. Somarriva U. y H.
Vodanovic H., Tomo I, Edit. Jdca. de Chile, 1993, pag. 23).

1. C. Valparaiso, 7 noviembre 2003. L.P. N° 29296 (C. 3°).
2. C.Valparaiso, 22 agosto 2002. R., t. 99, sec. 22, p. 103 (C. 11y 12, p. 105). L.P. N° 28350 (C. 11y 12).**
3. C. Suprema, 4 noviembre 2009. L.P. N° 42873 (S. de reemplazo, C. 9°).

d) El inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil se refiere a aquella situacién que se produce
cuando, sin la existencia de un contrato previo, una persona detenta una cosa mueble o raiz,
ignorandolo el duefio o bien, si conoce tal circunstancia, lo tolera por un acto de mera pasividad
0 de permisién.

C. Valparaiso, 15 septiembre 1997. G.J. N° 206, p. 90 (C. 1°, p. 90). L.P. N° 14793 (C. 1°).

e) Esta Corte entiende que la mera tenencia, en el marco conceptual del Derecho Civil, tiene
una doble acepcion. Por una parte, la idea se refiere a la situacién juridica clasica en la que una
persona tiene la cosa a nombre y en lugar de otro, en virtud de un titulo no traslaticio de dominio
(o titulo de mera tenencia), como el arriendo, el comodato o la prenda. A esa acepcion aluden
(a titulo ilustrativo) los articulos 700, 714 y 2510 regla 32 del Cédigo Civil. Pero también el
Caodigo acepta bajo la idea de mera tenencia una situacion meramente de facto, distinta de la
anterior, consistente en la pura detentacion de la cosa, sin animo de sefior, detentacién
permitida por la mera tolerancia o por el desconocimiento del duefio. Esta situacion de hecho,
en la que no hay titulo, es asimilada por la ley a la mera tenencia, como se aprecia ya en el
inciso segundo del citado articulo 714, que dispone que “lo dicho se aplica generalmente a todo
el que tiene una cosa reconociendo dominio ajeno”, y muy especialmente, a propdsito del

% Sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 25

octubre 2001. L. P. N° 22943).

2% gentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 9
octubre 2003. L.P. N°29063).

%7 Sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 20
marzo 2003. L.P. N° 28350).
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precario en el segundo inciso del articulo 2195 del Cdodigo Civil, que expresa con claridad que
“constituye también precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia
0 mera tolerancia del duefio".

C. Valdivia, 15 septiembre 2008. L. P. N° 39905 (C. 2°).

f) La "mera tolerancia", supone, per se, la ausencia u omision de cualesquiera actos o
relaciones de orden comercial, tendientes a concretar la transferencia del dominio del inmueble
de que se trata. La doctrina no deja sola la opinidn que se insinda; la mera tolerancia, se ha
dicho, supone conocimiento del ejercicio de un derecho por parte de un tercero y la existencia
de hechos que demuestren el animo de tolerar ese ejercicio.

C. Valparaiso, 22 agosto 2002. R., t. 99, sec. 22, p. 103 (C. 8° y 9°, p. 105). L.P. N° 28350 (C. 8° y 9°).%*

g) La mera tolerancia, implica que el actor sepa que la demandada ocupa su propiedad y lo
tolere, sin que exista ningln vinculo contractual entre ambos.

C. San Miguel, 15 octubre 2010. L.P. N° 45917 (C. 6°).

h) Que no hay mera tolerancia, ya que segun lo que sefiala el Diccionario de la Lengua
Espanola “mero” significa “puro, simple y que no tiene mezcla de otra cosa” y “tolerancia” es
“accion y efecto de tolerar, y “tolerar” significa “sufrir, llevar con paciencia. Permitir algo que no
se tiene por licito sin aprobarlo expresamente”.

C. Valdivia, 7 diciembre 2010. L.P. N° 47007 (C. 6°).

i) La mera tolerancia por parte del duefio de una cosa implica que éste deje que otra persona
la ocupe sin oponerse a ello, constituyendo un hecho que es posible deducirse de otros. En este
caso no es necesario rendir prueba directa sobre este punto.

C. Santiago, 9 abril 1991. R, t. 88, sec. 22, p. 32 (C. 5°, p. 33).

63. El concepto de tolerancia no es rigido y debe revisarse en concreto. Como se ha
declarado, "el concepto de tolerancia no es rigido y requiere ser estudiado a la luz de los
innumerables detalles que constituyen las experiencias humanas" (Gaceta Juridica N° 59, pag.
35), por lo que el tribunal ha debido ponderar y considerar todas las circunstancias que
verosimilmente han rodeado las relaciones vitales habidas entre las partes.

1. C. San Miguel, 17 marzo 1999. G.J. N° 225, p. 94 (C. 14, p. 97). L.P. N° 21553 (C. 14).
2. C. San Miguel, 27 diciembre 1999. G.J. N° 234, p. 82 (C. 11, p. 84).

64. La mera tolerancia debe venir del duefio de la cosa. Cabe precisar que lo exigido por el
articulo 2195 inciso 2°, es que sea el duefio quien permita o haya permitido en el pasado esta
ocupacion y no que la mera tolerancia provenga directa y exclusivamente del actor. Desde esta

2 sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 20

marzo 2003. L.P. N° 28350).
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perspectiva, carece de toda relevancia el tiempo durante el cual se ha prolongado la ocupacion
0 si, como ocurre en este caso, precede a la adquisicion del dominio por parte del demandante.
Que, sostener lo contrario, aparte de contribuir a que se consolide una simple situacién de
hecho conduce al extremo de que la mera tolerancia constituiria, en si misma, un titulo para la
ocupacion lo que, por cierto, contraria el verdadero sentido de la norma.

C. Suprema, 30 enero 2002. F. del M. N° 497, sent. 22, p. 341 (S. de reemplazo, C. 3° y 4°, p. 347).

65. Supuestos de la mera tolerancia. La mera tolerancia supone conocimiento del ejercicio de
un derecho por parte de un tercero y la existencia de hechos que demuestren el animo de
tolerar ese ejercicio.

C. Suprema, 2 agosto 1934. R, t. 31, sec. 18, p. 540.

66. Relevancia del supuesto de que la tenencia de cosa ajena se debe a ignorancia o mera
tolerancia del duefio. Segun el inciso 2° del articulo 2195, constituye también precario la
tenencia de una cosa ajena sin previo contrato, con la concurrencia disyuntiva de dos
circunstancias enteramente diversas una de otra. Ellas son: a) o bien el duefio ignora la
ocupacion de la cosa que le pertenece; b) o bien, aunque la conoce, la tolera. En ambos casos
puede pedir la restitucion en cualquier momento, ya sea probando la ignorancia en el primer
caso, ya probando la mera tolerancia en el segundo.

En la especie, el actor sabia que el demandado ocupaba su propiedad y lo toleraba, sin que
existiera ningun vinculo contractual entre ambos y no se probé que hubiese existido cesién de
derechos entre la persona que fue arrendataria —aunque con contrato vencido— y el
demandado, que hubiera sido notificado legalmente al propietario y demandante, en forma que
su duefio y cesionario quedara ligado por un vinculo contractual.

Es procedente, pues, la demanda de precario interpuesta por el actor.

C. Suprema, 21 diciembre 1976. F. del M. N° 217, sent. 32, p. 297 (C. 4°, letras c) y d), p. 299).

67. Posesion inscrita y mera tolerancia. a) No infringe el articulo 2195 del Cddigo Civil la
sentencia que acoge la demanda de restitucién basada en esa disposicién, teniendo el actor
titulo inscrito sobre el terreno, por lo que conserva la posesién aunque el demandado detente la
tenencia de la cosa en virtud de habérsele facultado la ocupacion de los terrenos para ciertos
fines; lo que importa ejecutar actos de mera tolerancia de que no resulta gravamen, ni confieren
posesién, ni dan fundamento a prescripcién, maxime cuando en este caso lo han sido con el
consentimiento del duefio.

C. Suprema, 26 octubre 1937. G. 1937, 2° sem., N° 77, p. 329. R., t. 35, sec. 13, p. 154.

b) Teniendo el demandante dominio y posesion inscrita del terreno y no habiéndose
acreditado que la ocupacion o mera tenencia del demandado derive de alguna convencion con
el duefio ni de aquiescencia expresa, debe considerarse que tal ocupacién material o tenencia
s6lo ha podido comenzar y mantenerse por ignorancia o mera tolerancia del actor; tenencia de
la cual, atendidas las reglas de la posesion inscrita, no puede resultar prescripcion ni gravamen
alguno para el poseedor, siendo ella, por consiguiente, de caracter precario, de modo que el
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propietario puede ponerle término en cualquier momento.
C. Santiago, 27 mayo 1930. G. 1937, 2° sem., N° 77, p. 329. R., t. 35, sec. 1%, p. 154.

¢) Si no se permite al comprador el disfrute de la cosa conjuntamente con la inscripcion de la
venta, la ley ha puesto en sus manos las acciones, segun los articulos 915 y 2195 del Cédigo
Civil, destinadas a poner término a esa anormalidad.

C. Talca, 12 enero 1925. G. 1925, 1er sem., N° 89, p. 610.

68. La existencia de un acto juridico que vincule al propietario con el tenedor excluye la mera
tolerancia. Obsta a la idea misma de tolerancia la existencia de un titulo en cuya virtud el
supuesto precarista se haya incorporado al predio.

Claro esta que en tal caso no se detenta la especie en razon de la mera gracia del duefio,
sino como consecuencia de un acto juridico vinculante.

C. Santiago, 23 marzo 1987. G. J. 1987, t. 81, N° 1, p. 32 (C. 3°y 4°, p. 32).
C. Santiago, 13 octubre 1988. R., t. 85, sec. 23, p. 95 (C. 2°y 3°, p. 96).

C. Santiago, 14 julio 1999. G.J.N° 229, p. 67 (C. 1°, p. 67).

C. San Miguel, 27 diciembre 1999. G.J. N° 234, p. 82 (C. 4°, p. 82).

E N

69. Hecho que excluye la mera tolerancia del duefio de la cosa. a) El hecho de que el
demandado ocupe los terrenos contra la voluntad del demandante (duefio de ellos), excluye la
mera tolerancia por parte de éste.

C. Suprema, 2 agosto 1934. R, t. 31, sec. 13, p. 540.

b) Quedando establecido el hecho de que el actor entregd o presté el inmueble al
demandado, la concurrencia de ese hecho es incompatible con el presupuesto de la mera
tolerancia caracteristico de la accidén de precario sefialada en el inciso 2° del articulo 2195 del
Cddigo Civil. Los sentenciadores de la causa han tomado la existencia de tal hecho para ese
solo fin excluyente. No era necesario ni obligatorio hacerlo. Por tanto, y no habiendo pretendido
dar por configurado algin contrato, es imposible pensar en la violacion de los articulos 2174 y
2193 del referido cuerpo legal, normas relativas al contrato de préstamo de uso o comodato
ordinario.

C. Suprema, 3 noviembre 1974. F. del M. N° 204, sent. 18, p. 221.

c) No puede sostenerse que la demandada ocupe la propiedad de que se trata por mera
tolerancia del actor, si este mismo reconoce en su demanda y se encuentra establecido en
autos que el sefialado inmueble ya se encontraba en poder de la demandada a la fecha de la
adquisicion por el demandante. Esto revela que la tenencia cuestionada no emanaba de la mera

tolerancia del actor, y mal puede alegarse entonces la existencia de un precario “ex contrato”.

1. C. Suprema, 12 julio 1976. F. del M. N° 212, sent. 32, p. 137 (C. 3°, p. 138).
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2. C.Valparaiso, 22 agosto 2002. R., t. 99, sec. 22, p. 103 (C. 14, p. 106). L.P. N° 28350 (C. 14).%*

d) El concepto legal de tolerancia no condice con la actitud de quien al advenir al dominio de
una cosa, acciona judicialmente para expulsar de él a quien lo gozaba como propietario, pues
con ello no hace sino rechazar, impedir, inhibir la tenencia, que es precisamente lo opuesto a la
tolerancia.

C. Santiago, 23 marzo 1987. G. J. 1987, t. 81, N° 1, p. 32 (C. 3°y 4°, p. 32).
C. Santiago, 13 octubre 1988. R., t. 85, sec. 23, p. 95 (C. 2°y 3°, p. 96).

C. Santiago, 14 julio 1999. G.J.N° 229, p. 67 (C. 3°, p. 68).

C. Concepcion, 26 octubre 2000. L. P. N° 22943 (C. 3°).%*°

A w DR

e) Las partes en la compraventa sabian que el inmueble era ocupado por la cényuge del
vendedor, razén por la cual éste retardd la entrega y se obligd a remover el obstaculo
representado por la referida ocupacién. Que, en consecuencia, debe tenerse por cierto que la
ocupacion del bien raiz no proviene de la mera tolerancia de la demandante sino de
circunstancias anteriores a la época en que adquiri6 el dominio, las que no soélo fueron
conocidas por ella, sino que consentidas en cuanto otorgé un plazo dentro del cual debia
hacerse cesar la ocupacion, liberacién que se hizo de cargo del vendedor, de lo que se sigue
que la demandante no puede accionar de precario por no reunirse uno de los requisitos
esenciales del articulo 2195 del Cédigo Civil, esto es, que la ocupacion no se justifique sino por
ignorancia o mera tolerancia del duefio, cuyo no es el caso de la especie.

C. Suprema, 26 septiembre 2000. L.P. N° 17314 (S. de reemplazo, C. 4° y 5°).

f) La actora, al momento de adquirir el inmueble, tenia conocimiento de la infraestructura que
en él se encontraba construida, cuyas dimensiones superiores a los 300 metros cuadrados, no
permiten sino haberlas conocido; y que la demandada con ocasién de antecedentes previos a la
adquisicion del dominio por parte de la actora pasé a ser duefia de las referidas obras de
infraestructura, circunstancias que no permiten acreditar palmariamente que la presencia de la
demandada en el lugar haya ocurrido o se mantenga en el tiempo por la simple
condescendencia 0 mera tolerancia de la actora y sin titulo que la justifique, de lo que se sigue
gque debié desestimarse como se hizo la accién de la actora, por no concurrir, como se ha visto,
todos los presupuestos que la hacen procedente.

C. Suprema, 26 mayo 2008. M.J. N°17186 (C. 4° y 5°). L.P. N° 39047 (C. 4° y 5°).2*

%9 Sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 20

marzo 2003. L.P. N° 28350).

2% sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 25
octubre 2001. L. P. N° 22943).

21 yvoto disidente del Ministro Sr. Sergio Mufioz Gajardo quien estimo que, el pretendido titulo de duefio de las
instalaciones sanitarias emplazadas en terrenos de propiedad de la demandante no resulta oponible a ésta, en modo tal
gue la ley la ponga en situacion de tener que respetarlo y, como resultado de lo anterior, de tolerar o aceptar su
ocupacién. Dicho de otro modo, el titulo esgrimido resulta inoponible a la demandante propietaria inscrita del inmueble,
esto es, no le empece por lo que no se encuentra en el imperativo de tolerar la ocupacion.
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70. Incompatibilidad entre la mera tolerancia y la voluntad contrariada del duefio de la cosa;
presunciones judiciales. a) Si es un hecho del pleito que el demandado se halla dentro del fundo
contra la voluntad de su duefio (el actor), no puede éste pretender que se deduzcan
presunciones judiciales para establecer que aquél esta alli por mera tolerancia suya.

C. Suprema, 2 agosto 1934. R, t. 31, sec. 18, p. 540.

b) Si ha quedado establecido que el demandado ocupa el terreno contra la voluntad del
demandante (duefio), procede desechar la demanda de restitucion del actor; por lo que no
influyen en lo dispositivo las infracciones aducidas que no afectan a esa parte del fallo.

C. Suprema, 2 agosto 1934. R, t. 31, sec. 18, p. 540.
c) Véase el nimero 35 c) de la jurisprudencia de este mismo articulo 2195.

71. La mera tolerancia es una calidad que no se transmite a los herederos. La mera
tolerancia, como requisito constitutivo del precario, es una calidad que no se transmite a los
herederos del comodante. Fallecido uno de los convivientes que tenia bienes muebles en
comun, sus herederos no pueden pretender que el sobreviviente tenga la calidad de precarista,
a su respecto, sobre los bienes que posee. Los jueces que acogen la demanda de comodato
precario en las circunstancias sefialadas y sin que se reuna la totalidad de las exigencias
invocadas, ineludibles para la procedencia de la accién, cometen falta que corresponde
enmendar por la via disciplinaria.

C. Suprema, 30 diciembre 1992. F. del M. N° 409, sent. 10, p. 91.

72. Presuncién de la mera tolerancia del duefio. a) Acreditado por el demandante de
comodato precario que es duefio de un terreno y que lo ocupa el demandado, cabe presumir la
mera tolerancia de aquél si el Ultimo no exhibe titulo alguno que autorice o justifique esa
posesién, punto que a él incumbe probar.

1. C. Suprema, 14 mayo 1980. R., t. 77, sec. 12, p. 25, al final (C. 6°, p. 27).

2. C. Suprema, 3 abril 2000. L.P. N° 16716 (C. 4°).

3. C. Suprema, 4 enero 2001. R. t. 98, sec. 12, p. 19 (S. de reemplazo, C. 3°, p. 21). M.J. N° 6462 (S. de reemplazo,
C. 39).

4. C. Suprema, 6 marzo 2006. L.P. N° 33816 (S. de reemplazo, C. 3°).

5. C. La Serena, 16 septiembre 2010. L.P. N° 45767 (C. 14).

b) De la definicion que el articulo 582 del Codigo Civil da del dominio se desprende que si el
titular del derecho real no usa de la cosa, por tener la tenencia de ésta otra persona sin titulo
para ello, debe presumirse que dicha tenencia es por mera liberalidad o ignorancia del duefio.
Quien desea revertir esta situacion debe acreditar un titulo que justifique la tenencia.

1. C. Suprema, 21 agosto 1995. G. J. N° 182, sent. 12, p. 61 (C. 2°).
2. C.La Serena, 16 septiembre 2010. L.P. N° 45767 (C. 14).
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¢) Como la demandada no esgrimi6 titulo alguno para justificar su ocupacion del inmueble
cabe concluir que la ha efectuado por mera tolerancia del duefio y que, en la especie, el
demandante, propietario inscrito del inmueble, no se encuentra en el imperativo de seguir
soportando dicha ocupacién. Que sin perjuicio de lo sefialado, existe una razén mas de indole
histérica que permite sostener que la ignorancia o la mera tolerancia del duefio, es posible
inferirlas cuando probado su dominio, el demandado no ha justificado el titulo de su tenencia. Al
efecto cabe recordar que "el autor del Cédigo Civil se inspird, con las variantes propias de
cualquier adaptacion, en el precario del Derecho Romano, y en éste se inferia la concesion que
originaba la figura en estudio, cuando la situacion ya estaba constituida, vale decir, el tercero se
encontraba disfrutando de la cosa ajena, estimandose que su continuacion en el goce solo se
explicaba por la mera tolerancia de su duefio. De manera que planteado el interdicto de precario
en contra de aquel que disfrutaba sin limitaciones de un bien determinado, si éste no podia
oponer algin titulo que le otorgara el derecho a disfrutar, automaticamente se suponia que su
permanencia se debia a la benevolencia o simple tolerancia de quien tenia derecho a poseer
ese bien" (Fuad Halabi Riffo, Carlos Saffirio Suarez, "La Accidn de Precario ante la Doctrina y la
Jurisprudencia", paginas 92 93, Editorial Juridica Conosur, 1996).

C. Suprema, 16 noviembre 2009. L.P. N° 44904 (S. de reemplazo, C. 9° y 10).

d) Si demandado de precario el ocupante de una parcela no justifica un vinculo contractual
con el demandante y duefio de ésta que expligue esa ocupacién, debe entenderse que ha
detentado el bien raiz por ignorancia o mera tolerancia del duefio.

C. La Serena, 1° octubre 1986. J. N° 39, p. 50 (C. 5°, p. 52).

f) Que, no habiendo probado la demandada la existencia de un titulo que ampare la
ocupacion del inmueble reclamado, se presume la mera tolerancia del actor, y en
consecuencia, se tienen por cumplidos todos los elementos necesarios para que prospere la
accioén de precario.

C. La Serena, 16 septiembre 2010. L.P. N° 45767 (C. 15).

g) Como la demandada carece de contrato o titulo que justifique la tenencia de la propiedad,
debe entenderse que la detenta por mera tolerancia de la actora y, por lo mismo, su tenencia
resulta precaria.

C. Suprema, 8 julio 1998. G.J. N° 217, p. 66 (C. 4°, p. 67). L.P. N° 15380 (C. 4°).

h) No existiendo vinculo juridico alguno entre la demandada y la demandante, ni tampoco
vinculo tal entre la demandada y los antecesores de la demandante en el dominio del inmueble,
la detentacion del inmueble por parte de la demandada obedece a una pura situacion de hecho,

gue solo resulta explicable por la mera tolerancia de la anterior propietaria.

C. Valdivia, 15 septiembre 2008. L. P. N° 39905 (C. 3°).
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73. La falta de instruccion y noticias como ignorancia que autoriza la accion de precario.
Consolidada la nuda propiedad vendida a la empleada doméstica por el fallecimiento de la
usufructuaria, vendedora y antigua patrona de aquélla, puede dicha empleada y actual
propietaria demandar de precario a quien, sin acreditar titulo alguno, ocupa esa propiedad. El
argumento de que no cabe la accion de precario porque la ocupacion no podia ignorarla la
demandante, ya que vive en la casa del lado, pierde consistencia ante la prueba de la
demandante que explica su hasta ahora pasividad por ignorar la situacion juridica del ocupante
en relacion con la propiedad. El Diccionario de la Real Academia define el término ignorancia
como “la falta de instruccion y noticias”, y como lo expuesto por la demandante encuadra en ese
concepto, debe concluirse que el estado de ignorancia de la actora de la situacion juridica en
gue se encontraba el demandado en el inmueble resulta atendible con lo sostenido por los
testigos que aseveran las humildes luces de la demandante.

En consecuencia, ésta ha podido invocar la ignorancia como fundamento de la accion de
precario intentada.

C. Suprema, 29 julio 1986. F. del M. N° 332, sent. 22, p. 406 (C. 1° a 11, pp. 407-408).
C. LA ACCION DE PRECARIO

74. Naturaleza real de la accion de precario. a) La acciéon de precario es una accién de
naturaleza real y no personal pues deriva directamente del derecho de dominio, por lo cual,
para que sea procedente, es indispensable que quien la intente, acredite ser duefio de la cosa
cuya restitucion solicita.

C. Santiago, 22 enero 2002. R. t. 99, sec. 2°, p. 5 (C. 3°, p. 6). G. J. N° 260 p. 152 (C. 3°, p. 152). L.P. N° 23954 (C.
3°).

b) La accién de precario se inscribe entre las acciones reales toda vez que uno de sus
presupuestos es el dominio de quien pretende ser su titular.

C. Suprema, 16 septiembre 2003. R., t. 100 N° 2, sec. 12, p. 158 (C. 3°, p.160). M.J. N°9356 (C. 3°).

¢) La accion que tiene el duefio para demandar de quien ocupa una cosa de su dominio por
su tolerancia o ignorancia, la restitucién de esa cosa, es una accion real, porque deriva de su
derecho de dominio que es un derecho real.

C. Concepciodn, 28 abril 2008. M.J. N°17142 (C. 2°). L.P. N° 38763 (C. 2°).

75. La accion personal de entrega de la cosa no excluye la real de precario que pueda
corresponder al comprador. Que nuestro Maximo Tribunal ha fallado que la accidén personal de
entrega de la cosa no excluye la real que pueda corresponderle al comprador (Revista de
Derecho y Jurisprudencia, Tomo 28, seccién 12, pagina 21). Si bien en aquel caso se demandd
de reivindicacion, y en el caso presente de precario, el fundamento es el mismo. Asi, no se
divisa ninguna buena razon para que no se pueda demandar de precario a la vendedora y
actual ocupante del predio, desde que al haber hecho la tradicion de la cosa vendida, es
evidente que esta detentando un inmueble ajeno sin titulo alguno. Repugna a la equidad que se
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prive al actor de la accion de precario, no obstante haber probado su derecho de dominio sobre
el bien objeto de la litis, favoreciéndose con ello a una persona que, carece de todo titulo para
permanecer en él. Mas grave todavia, si se piensa que de esa forma la demandada se esta
aprovechando desde hace varios afios de su propio incumplimiento contractual. Lo anterior
permite concluir que el duefio del inmueble tiene un derecho discrecional para deducir la accién
personal, que emana del contrato de compraventa forzada o la real, que nace del derecho de
propiedad, esto es, la de precario, para obtener su restitucion.

C. Concepcién, 28 abril 2008. M.J. N° 17142 (C. 5°). L.P. N° 38763 (C. 5°).

76. Accion de precario y accion reivindicatoria; diferencias. a) i) que la cosa pedida en la
accion reivindicatoria es la posesion; en la de precario, la tenencia material para poder usar y
gozar de la cosa; ii) en la accion reivindicatoria el demandado debe ser el poseedor actual del
bien reclamado, y en la de precario el demandado debe tener la calidad de tenedor sin titulo; iii)
la accién reivindicatoria se tramita segun el juicio ordinario, y la de precario, mediante el
procedimiento sumario, y iv) que a proposito de la accion reivindicatoria existe una detallada
reglamentacion sobre prestaciones mutuas entre reivindicador y poseedor vencido; en cambio,
la accién de precario carece de una reglamentacion especifica sobre la materia.

También es necesario tener presente que no cabe la accidon de precario en contra del
poseedor.

C. Concepcion, 10 mayo 2007. L.P. N° 36345 (C. 8°).

b) Que la cosa pedida en la accidn reivindicatoria es la posesion, de la que no goza el duefio;
en cambio, en la accion de precario ella es la tenencia material para poder usar y gozar de la
cosa.

C. Concepcion, 20 julio 2000. L.P. N° 22145 (C. 5°).

77. Accion de precario y acciones posesorias. Que la naturaleza del acto de administracion
de la accion de precario deducida, resulta evidente si se observa que el mencionado articulo
2132 enumera entre ese lapso de actos a las acciones posesorias, las que obviamente, tienen
una mayor significacién juridica debido a que la accién de precario tienen por objeto la
restitucion de la tenencia de una cosa de acuerdo con lo que prescribe el inciso 2° del articulo
2195 del Cédigo Civil, las acciones posesorias tienen por objeto conservar o recuperar la
posesién de bienes raices o derechos reales constituidos en ellos, conforme lo sefiala el articulo
916 del Cddigo Civil.

C. lquique, 5 junio 2000. L.P. N° 19430 (C. 6°).

78. Cosa pedida en la accion de precario. La cosa pedida en la accién de precario, esto es, la
restitucion o devolucién de una cosa mueble o raiz, encuentra su justificacion en la carencia
absoluta de nexo juridico entre quien tiene u ocupa esa cosa y el duefio de ella o entre aquél y

la cosa misma.

1. C. Suprema, 26 mayo 2007. L.P. N° 39048 (C. 6°).
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. Suprema, 2 junio 2008. G.J. N° 336, p. 138 (C. 10, p. 145). L.P. N° 39230 (C. 10).
Suprema, 3 septiembre 2008. M.J. N° 18105 (C. 6°). L.P. N° 39671 (C. 6°).

Suprema, 30 septiembre 2008. M.J. N° 18423 (C. 4°). L.P. N° 40347 (C. 4°).

Suprema, 26 mayo 2009. G.J. N° 347, p. 134 (C. 7°, p. 142). L.P. N° 42062 (C. 7°).

Suprema, 5 agosto 2009. G.J. N° 350, p. 108 (C. 6°, p. 117). M.J. N° 20767 (C. 6°). L.P. N° 42406 (C. 6°).
Suprema, 7 septiembre 2009. L.P. N° 42717 (C. 7°).

. Suprema, 21 octubre 2009. L.P. N° 43036 (C. 11).

. Suprema, 4 noviembre 2009. L.P. N° 42873 (S. de reemplazo, C. 7°).

. Suprema, 10 noviembre 2009. L.P. N° 42907 (C. 6°).

11.C. Suprema, 12 noviembre 2009. L.P. N° 43232 (C. 6°).

12.C. Suprema, 16 noviembre 2009. L.P. N° 44904 (S. de reemplazo, C. €°).

13.C. Suprema, 5 enero 2010.G.J. N° 355, p. 126 (C. 8°, p.132). L.P. N° 43170 (C. 8°).

14.C. Suprema, 31 agosto 2010. L.P. N° 45580 (C. 8°).

15.C. Suprema, 8 julio 2010. G.J. N° 361, p. 82 (C. 7°, p. 90). L. P. N° 45070 (C. 7°).
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79. Elementos constitutivos de la accién de precario. El profesor Emilio Rioseco Enriquez
sefiala que los elementos constitutivos de la accién de precario son dos: a) dominio del titular y
b) tenencia de la misma cosa por otra persona que el duefio (“La prueba ante la Jurisprudencia,
Tomo |, Editorial Juridica de Chile, pagina 89). La tendencia actual de la jurisprudencia se
inclina por estimar que la ignorancia o mera tolerancia del duefio no constituye un elemento
nuevo, diferente de la falta de titulo, sino que, por el contrario, se confunde con aquel requisito.
La falta de titulo hace presumir la mera tolerancia o ignorancia. Se ha dicho que en un juicio de
precario el reconocimiento del demandado, en orden a que ocupa la propiedad reclamada y no
exhibe titulo alguno que autorice o justifique esa ocupacién, circunstancia que a €l corresponde
probar, hace presumir la mera tolerancia del propietario (Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 57, seccién 12, pagina 25).

C. Concepcién, 28 abril 2008. M.J. N°17142 (C. 3°). L.P. N° 38763 (C. 3°).

80. Requisitos o supuestos de la accion de precario. a) Tales requisitos son: a) que la parte
demandante sea duefia del bien cuya restitucion pide; b) que el demandado ocupe dicho bien
sin previo contrato, y ¢) que lo tenga por ignorancia o mera tolerancia de su duefio.

C. Suprema, 17 noviembre 1988. G. J. N° 101, sent. 72, p. 30 (C. 3°, p. 31).

C. Santiago, 20 junio 1989. R, t. 86, sec. 22, p. 57 (C. 1°, p. 57).

C. Valdivia, 31 agosto 1995. L.P. N° 14001 (C. 1°).%*?

. C. Suprema, 29 diciembre 1997. F. del M. N° 469, sent. 42, p. 2185 (C. 5°, p. 2188). G.J. N° 210, p. 23 (C. 5°, p.
29). L.P. N° 14948 (C. 5°).

A w DN PR

b) Que de manera uniforme esta Corte Suprema ha sostenido que los presupuestos de
hecho de la accion de precario del inciso 2° del articulo 2195 del Cddigo Civil son, en primer
término, que la parte demandante sea duefia del bien cuya restitucion solicita; en segundo
lugar, que el demandado ocupe dicho bien; en tercero, que esa ocupacion lo sea sin previo
contrato y, por ultimo, que lo tenga por ignorancia o mera tolerancia de su duefio.

%2 sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 13

agosto 1996. L.P. N° 14001).
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. Suprema, 26 mayo 2007. L.P. N° 39048 (C. 4°).

Suprema, 28 abril 2008. L.P. N° 38766 (C. 1°).

Suprema, 13 mayo 2008. G.J. N° 335, p. 89 (C. 3°, p. 100). M.J. N° 17023 (C. 3°). L.P. N° 38872 (C. 3°).

Suprema, 2 junio 2008. G.J. N° 336, p. 138 (C. 6°, p. 144). L.P. N° 39230 (C. 6°).
Suprema, 3 septiembre 2008. M.J. N° 18105 (C. 4°). L.P. N° 39671 (C. 4°).

. Suprema, 26 marzo 2009. L.P. N° 41848 (C. 11).
. Suprema, 5 agosto 2009. G.J. N° 350, p. 108 (C. 4°, p. 116). M.J. N° 20767 (C. 4°). L.P. N° 42406 (C. 4°).
. Suprema, 21 octubre 2009. L.P. N° 43036 (C. 9°).

. Suprema, 10 noviembre 2009. L.P. N° 42907 (C. 4°).

. Suprema, 12 noviembre 2009. L.P. 43232 (C. 4°).

. Suprema, 16 noviembre 2009. L.P. N° 44904 (S. de reemplazo, C.4°).

Suprema, 28 enero 2010. L. P. N° 43330 (C. 3°).
Suprema, 8 julio 2010. G.J. N° 361, p. 82 (C. 5°, p. 90). L. P. N° 45070 (C. 5°).
Suprema, 31 agosto 2010. L.P. N° 45580 (C. 6°).

Suprema, 1 septiembre 2010. G. J. N° 363, p. 89 (C. 6°, p. 94). L.P. N° 45886 (C. 6°).

c) Los supuestos de la accion de precario son: a) el actor ha de ser duefio de la cosa cuya
restitucion demanda; b) el demandado debe tener en su poder esa cosa; c) la detentacion de la
cosa carecera de titulo que la justifiqgue, o sea, no debe existir en pro del detentador titulo de
dominio ni de mera tenencia, y d) la simple tenencia del demandado se explicara por ignorancia

0 mera
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tolerancia del duefio.

Chillan, 21 agosto 1945. R., t. 44, sec. 23, p. 49.

Chillan, 6 enero 1947. G. 1949, 2° sem., N° 46, p. 276 (C. 4° 12 inst., p. 277). R., t. 47, sec. 13, p. 276 (C. 4°

277).

Concepcion, 24 septiembre 1954. R. de D. de la U. de Concepcion, afio XXII, p. 369.

. Concepcién, 19 abril 1955. R. de D. de la U. de Concepcioén, afio XXIII, p. 337. R., t. 52, sec. 22, p. 11.
. Concepcién, 13 mayo 1957. R. de D. de la U. de Concepcion, afio XXV, p. 331 (C. 3° p. 334).

. Concepcién, 10 mayo 1958. R. de D. de la U. de Concepcion, afio XXVI, p. 215.
. Suprema, 14 noviembre 1963. R., t. 60, sec. 13, p. 343.

. Suprema, 19 noviembre 1963. R., t. 60, sec. 13, p. 348.

Suprema, 17 mayo 1967. R., t. 64, sec. 13, p. 54.

Temuco, 25 marzo 1969. R., t. 66, sec. 22, p. 10 (C. 7°, p. 14).
Suprema, 12 mayo 1970. R., t. 67, sec. 12, p. 139.

Suprema, 30 junio 1970. R., t. 67, sec. 12, p. 231.

Suprema, 28 agosto 1970. R., t. 67, sec. 12, p. 358.
Concepcion, 3 diciembre 1970. R., t. 67, sec. 32, p. 137.
Suprema, 19 mayo 1971. R., t. 68, sec. 12, p. 140.

Suprema, 9 septiembre 1971. R., t. 68, sec. 12, p. 264.
Concepcion, 23 noviembre 1971. R., t. 68, sec. 23, p. 91.

d) Requisitos de la accién de precario interpuesta son tres: a) Dominio por parte del actor
respecto del inmueble cuya restitucion solicita; b) Mera tenencia por parte del demandado
respecto de la cosa ajena, cuya restitucion se solicita, y c) Inexistencia de titulo alguno que
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justifique tal ocupacion la que, en consecuencia, existiria sin previo contrato y por ignorancia o
mera tolerancia del duefio.

1. C.Punta Arenas, 14 julio 2000. L.P. N° 17378 (C. 5°).
2. C.Valparaiso, 18 mayo 2004. L.P. N° 34457 (C. 2°).*®
3. C. Concepciodn, 8 abril 2005. G.J. N° 303, p. 91 (C. 2°, p. 93). L.P. N° 32757 (C. 2°).

e) Los requisitos que exige perentoriamente el articulo 2195 inciso 2° del Cédigo Civil son,
gque el demandante sea duefio indiscutido de la cosa; que por su parte el demandado detente la
misma sin un titulo o contrato previo que lo ampare y que tal tenencia lo sea por mera tolerancia
o ignorancia del duefio.

C. Suprema, 29 diciembre 1997. F. del M. N° 469, sent. 42, p. 2185 (C. 5°, p. 2188). G.J. N° 210, p. 23 (C. 5°, p. 29).
L.P. N° 14948 (C. 5°).

f) Uno de los casos de precario —al que se refiere el inciso 2° del articulo 2195— deriva de una
situacion de hecho. Y sucede cuando, sin existir contrato alguno, un sujeto se hace tenedor de
determinada cosa, ignorandolo el duefio, o si no lo ignora, con la tolerancia del mismo por un
acto de permision o de bondad. En esta hip6tesis el propietario, en ejercicio de las facultades
gue le otorga su derecho de dominio, puede demandar la restitucion de la cosa, sea por haber
tomado conocimiento de aquella tenencia, sea por haber decidido poner término a su tolerancia.
Falta uno de los supuestos del precario del inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil, y no
puede ejercitarse la accion correspondiente, si el tenedor de un inmueble lo ocupa, no por un
hecho propio y unilateral suyo, sino en virtud de un titulo derivado de un contrato de
arrendamiento legalmente celebrado con el duefio anterior, hecho ajeno a lo que describe la
disposicion en referencia.

C. Suprema, 5 diciembre 1972. F. del M. N° 169, sent. 32, p. 302 (C. 5°y 6°, p. 303).

g) Constituyen supuestos de procedencia de la accion de precario intentada, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 2195 inciso 2° del Cédigo Civil, que el actor sea duefio de la cosa
cuya restitucion se solicita, que el demandado tenga la mera tenencia de la misma y que dicha
tenencia obedezca a la mera tolerancia del actor, sin previo contrato, de lo que se sigue que la
concurrencia de cada uno de estos requisitos es copulativa, de modo tal que sin la presencia de
alguno, la accién no puede prosperar.

C. San Miguel, 29 enero 2010. M.J. N° 23398 (C. 1°).

81. Procedencia de la accion de precario. a) Que del tenor del inciso 2° del articulo 2195 del
Cddigo Civil se desprende que para que prospere la accién de precario, es necesario que quien
la intenta acredite el dominio sobre el bien de que se trata y que éste se encuentre en poder del

demandado sin un titulo que lo habilite para ello, por mera tolerancia o ignorancia de su duefio.

1. Juzg. Letras lquique. 24 enero 1996. F. del M. N° 460, sent. 122, p. 60 (C. 3°, p. 62). L.P. N° 14350 (C. 3°).

%3 Sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 23

mayo 2006. L.P. N° 34457).
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. Suprema, 23 abril 1997. L.P. N° 14386 (C. 2°).
. Suprema, 6 octubre 1997. L.P. N° 14835 (C. 6° y 7°).
. Suprema, 6 octubre 1997. L.P. N° 14836 (C. 6° y 7°).
. Suprema, 8 julio 1998. G.J. N° 217, p. 66 (C. 2°, p. 66). L.P. N° 15380 (C. 2°).
. Suprema, 13 julio 1999. F. del M. N° 488, sent. 112, p. 1243 (C. 3°, p. 1245).
Arica, 23 mayo 2000. L.P. N° 19378 (C. 3° y 5°).
. Concepciodn, 30 agosto 2000. L.P. N° 22152 (C. 3°).
. C. Suprema, 19 junio 2007. M.J. N° 10205 (C. 3°). L.P. N° 36521 (C. 3°).
10. C. la Serena, 16 septiembre 2010. L.P.N° 45767 (C. 5°).
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b) Debe prosperar la accion de precario consagrada en el inciso 2° del articulo 2195 del
Cédigo Civil cuando el actor ha probado su dominio sobre la propiedad que reclama y la
demandada ha reconocido estar ocupandola, sin acreditar que tiene la tenencia de ella a un
titulo distinto que el de la mera tolerancia del propietario.

C. Suprema, 7 abril 1992. R., t. 89, sec. 12, p. 36.

c) La accion de precario prosperara solo acreditando que el demandado detenta un bien
ajeno, por ignorancia o mera tolerancia del duefio y sin que exista un contrato que permita a
éste retener dicho bien.

C. Suprema, 22 mayo 1995. R., t 92, sec. 1%, p. 46 (C. 3°, p. 46). F. del M. N° 438, sent. 13%, p. 398 (C. 3°, p. 399).
G.J.N° 179, p. 37 (C. 3°, p. 37). M. J. N° 2730 (C. 3°). L.P. N° 13508 (C. 3°).

d) Los presupuestos de procedencia de la accion de precario son, en primer término, que el
demandante pruebe ser duefio del bien cuya restitucion pretende; en segundo, que acredite,
asimismo, que este bien es ocupado o detentado por el demandado y, en tercer lugar, que este
Gltimo no compruebe que cuenta con un titulo que justifica esa tenencia.

C. Suprema, 30 septiembre 2008. M.J. N° 18423 (C. 3°). L.P. N° 40347 (C. 3°).

e) Si en el juicio de precario el demandante alega que es duefio del inmueble y afirma que el
demandado que lo ocupa lo hace por su mera tolerancia, y aquel prueba su dominio, sin que el
demandado acredite que su ocupacion sea a un titulo distinto del de la ignorancia o mera
tolerancia del duefio, la accién debe ser acogida.

C. Suprema, 23 noviembre 2004. L.P. N° 31414 (C. 9°).

f) Para que proceda la accion de precario conforme a lo que dispone el articulo 2195 del
Cddigo Civil, es un requisito necesario que la persona que invoca la restitucion de la propiedad
sea duefia sin lugar a dudas de la misma. Que para que tal dominio no sea controvertido, no
debe estar sujeto a ninguna condicion de la que pueda acontecer su pérdida. Que de esta
manera, para que el dominio de quien demanda la restitucion no sea controvertido, no debe
estar sujeto a ninguna condicion de la que pueda sobrevenir su pérdida, circunstancia que no se
cumple en la especie, de manera que la accién intentada no puede prosperar.
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C. Antofagasta, 14 noviembre 2008. L.P.N° 41212 (C. 5°, 6° y 9°).

g) Para que prospere la accion de precario basta acreditar la calidad indiscutida de duefio
cuando la persona que tiene la tenencia material no pruebe que la tiene a otro titulo distinto que
el de ignorancia o mera tolerancia del duefio.

C. Concepciodn, 28 abril 2008. M.J. N° 17142 (C. 3°). L.P. N° 38763 (C. 3°).

82. Necesidad de precisar especificamente el retazo de terreno que se pretende recuperar
por la accién de precario; exigencia no contenida en la ley. a) La ubicacion del inmueble
ocupado por el demandado y que éste tiene aproximadamente una superficie de 10 hectareas,
es determinacion mas que suficiente para los efectos de cumplir con el requisito del precario de
gue la cosa cuya restitucion se pide sea de propiedad del actor, toda vez que una mayor
precisién ni singularizacion como serian sus deslindes, no los exige la ley.

C. Suprema, 13 enero 2004. F. del M. N°518, sent 22, p. 3693 (S. de reemplazo, C. Unico, p. 3695). L.P. N°29547 (S.
de reemplazo, C. Gnico).

b) En primer término, cabe tener presente que la accion de precario se dedujo por quien
probo ser propietario de un predio que individualizé en la demanda mediante el sefialamiento de
sus deslindes. Ahora bien, en consideracion a que se atribuia al demandado la ocupacion sin
titulo de sélo parte de ese terreno, lo cierto es que no le era exigible al actor efectuar la
delimitacion de éste con indicacion precisa de los linderos, pues en la practica éstos
juridicamente no existen, pero si que se tuviera certeza de cuél era esa parte, a fin de poner al
demandado en situacion de restituirla.

C. Suprema, 26 octubre 2006. L.P. N° 35372 (C. 5°).

¢) El hecho de no determinarse con precision el lugar especifico que ocupa el demandado de
precario, cuando lo que se demanda es, la restitucion de un terreno que forma parte de un
predio de mayor extensién, no puede ser obstaculo para que la accién sea acogida. En efecto,
si se prueba que una persona se encuentra ocupando materialmente parte del predio de que
otra es duefia, resulta irrelevante que esa prueba no se extienda a la cantidad exacta y
determinada de metros cuadrados de la superficie ocupada o a los deslindes expresadas sus
extensiones en metros de ésta, puesto que, cualquiera sea el nUmero de metros cuadrados o
los deslindes que tenga el terreno, el demandado se encuentra detentando un bien que no le
pertenece y ello lo pone en situacién en el evento de no contar con titulo de tener que restituirlo
a su legitimo duefio.

C. Suprema, 13 mayo 2008. G.J. N° 335, p. 89 (C. 4°, p. 100). M.J. N° 17023 (C. 4°). L.P. N° 38872 (C. 4°).

d) Que respecto del segundo capitulo del recurso, relativo a la infraccién del articulo 2195 del
Cddigo Civil, por no especificar el fallo impugnado la parte que cada demandado ocupa en el
bien que se reclama, solo cabe afirmar que la pretendida infraccién no es tal, pues para la ley
es perfectamente concebible que un mismo bien, sobre todo tratdndose de bienes raices, sea
ocupado o poseido enteramente por dos o mas personas. De esta forma, precisar qué parte del
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bien detenta cada uno de los ocupantes, a fin de condenarlo a restituir esa precisa porcion, es
una exigencia no contenida en la ley y, por lo mismo, la falta de esta determinacion en el fallo
no constituye un error de derecho.

C. Suprema, 30 septiembre 2008. M.J. N° 18423 (C. 5°). L.P. N° 40347 (C. 5°).

83. Necesidad de alegar en la demanda la mera tolerancia o ignorancia del duefio. a) No
puede prosperar la accion de precario si el actor no afirma, ni insinGa siquiera como fundamento
de su demanda, que la tenencia del inmueble por el demandado derive de ignorancia o de mera
tolerancia de su parte.

C. Suprema, 14 noviembre 1963. R., t. 60, sec. 13, p. 343.

b) La hipétesis de ignorancia del duefio es inaplicable en la especie, ya que no fue invocada
por el actor.

C. San Miguel, 4 noviembre 1996. G.J. N° 197, p. 101 (C. 14, p. 103). L.P. N° 23138 (C. 14).

84. Legitimacion del usufructuario para entablar la accién de precario. De acuerdo con lo que
disponen los articulos 582, 764 y 765, el usufructuario se encuentra, en relaciéon con el uso y
goce de la cosa sobre que recae el usufructo, en la misma situacion juridica que el propietario
pleno en cuanto al derecho a que se refiere el articulo 2195 del mismo Cddigo, aun frente al
nudo propietario, quien esta privado de dicho uso y goce.”**

C. Suprema, 1°junio 1983. R., t. 80, sec. 1%, p. 36 (C. 1°, p. 37).

b) La accién conferida por el inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil puede ser ejercida no
s6lo por el duefio, sino también por el usufructuario. cuyo es el caso de la especie, en la medida
que la sefialada calidad importa la existencia de un derecho real que puede ejercerse contra
cualquiera que detente la cosa fructuaria, incluso el nudo propietario, desde que el usufructuario
es el Unico a quien compete la tenencia de la cosa desde que se encuentre en posesion de su
derecho real.

C. Suprema, 27 abril 1999. F. del M. N° 485, sent. 112, p. 312 (C. 9°, p. 314). M.J. N° 838 (C. 9°).

c) Véase el nimero 11 de la jurisprudencia de este mismo articulo 2195.

244 Esta doctrina, gue hizo suya la Corte Suprema, corresponde al voto contrario del Ministro sefior Alberto

Echavarria Lorca emitido respecto de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 31 de enero de 1983. En
esta Ultima habian formado mayoria los sefiores Marcos Libedinsky T. y Orlando Alvarez H. Ellos dijeron en la sentencia
“que, sin contar otras disposiciones legales, de lo dispuesto en los articulos 764 y 765 se infiere con absoluta claridad
que el usufructo constituye una desmembracién del dominio o propiedad, con la caracteristica esencial de que la cosa
sobre la cual recae el mencionado derecho real debe pertenecer a otro, es decir, ha de ser ajena al usufructuario. Tal
caracteristica impide dar acogida en el presente juicio a una accién que, como la de precario, sélo puede ser ejercitada
por el duefio de la cosa cuya restitucion se solicita, y no por quien reconoce expresamente dominio en ese bien o la
propia demandada, segun acontece en el caso actual...” (C. 1°, p. 36, 22 columna).

La Corte Suprema, en una de sus Salas, acogi6 el recurso de queja contra los Ministros que dictaron esta sentencia;
uno de ellos, don Marcos Aburto O., estuvo por denegar el recurso por no aparecer que los Ministros hubiesen cometido
falta o abuso.
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85. El nudo propietario no tiene legitimacion activa para deducir la acciéon de precario. La
accion de precario pretende que se restituya un bien al demandante para que éste pueda gozar
de él, de manera que resulta evidente que son titulares de la misma el propietario pleno y el
propietario del derecho de usufructo o usufructuario, pues ambos tienen la facultad de usar y
gozar de la cosa, mas no el nudo propietario, como lo es la demandante de autos, que carece
de tales facultades y, consecuentemente, no tiene legitimacion activa para deducir la accion que
regula el inciso segundo del articulo 2195 del Cédigo Civil.

C. Suprema, 2 enero 2006. F. del M. N° 530, sent. 10, p. 3461 (S. de reemplazo, C. 3°, p. 3464). G. J. N° 307, p. 86
(S. de reemplazo, C. 3°, p. 97). M.J. N° 10309 (S. de reemplazo, C. 3°). L.P. N° 33573 (S. de reemplazo, C. 3°).

b) La nuda propiedad no basta para legitimar el gjercicio de la accién del inciso segundo del
articulo 2195 del Cadigo Civil, porque no esta el duefio nudo en situacion juridica de impedir la
tenencia por un tercero, debido a que no le asiste ese derecho.

C. Santiago, 24 mayo 1999. R, t. 96, sec. 22, p. 36 (C. 9°, p. 37). M.J. N° 452 (C. 9°).

86. Legitimacién de un comunero para entablar la accién de precario. a) El articulo 2305 del
Cdédigo Civil consagra, respecto de cada uno de los comuneros sobre la cosa comun, el
denominado mandato tacito y reciproco de administracién. La accion de precario interpuesta por
el comunero a fin de obtener la restitucion de parte del inmueble, sobre el cual recaen sus
derechos, es un acto de administracién, ya que mediante ella no se pretende un acto de
disposicion, sino de conservacion del patrimonio.

C. Santiago, 2 noviembre 1982. R., t. 79, sec. 22 p. 69 (C. 5°y 6°, p. 70).

b) La actuacién individual de la demandante, quien reconoce la existencia de la comunidad,
no puede justificarse en base a un supuesto mandato tacito y reciproco que existiria entre los
comuneros, pues el articulo 2307 del Cddigo Civil demuestra que en nuestra legislacion, dicho
mandato no existe, tal como lo ha reconocido la doctrina y la jurisprudencia.

C. Santiago, 22 enero 2002. R. t. 99, sec. 2°, p. 5 (C. 6°, p. 6). G. J. N° 260 p. 152 (C. 6°, p. 152). L.P. N° 23954 (C.
6°).

¢) Que la calidad de comunera del predio, como se establece en la reflexién 52 del fallo de
primera instancia, y que funda la demandante su titularidad para ejercer la accién de precario es
suficientemente idénea y habil al respecto. En efecto, indudablemente en la especie se ha
actuado en procura de la conservacion del haber comun, y de conformidad con lo que disponen
los articulos 2305 y 2307 del Cdadigo Civil, cada comunero es obligado a cuidar del haber y, en
Su caso, a ejercer las acciones que sean necesarias para mantener la unidad de lo comun,
€como ocurre precisamente con la accion de precario.

C. Suprema, 4 enero 2001. R. t. 98, sec. 12, p. 19 (S. de reemplazo, C. 1°, p. 21). M.J. N° 6462 (S. de reemplazo, C.
1°)
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d) El articulo 2305 del Cédigo Civil consagra respecto de cada uno de los comuneros sobre
la cosa comin, el denominado mandato tacito y reciproco de administraciéon. La accién de
precario interpuesta por el comunero a fin de obtener la restitucion de parte del inmueble sobre
el cual recaen sus derechos, es un acto de administracion, pues no se pretende un acto de
disposicion sino de conservacion. Luego la demandante ha podido legalmente interponer su
accion. (Fallos del Mes N° 383 - octubre de 1990). Lo anterior resulta aplicable al caso en litigio,
pues es evidente que de acogerse la accion interpuesta, ello favorecera a toda la comunidad
hereditaria.

C. Copiap6, 21 agosto 2002. G.J. N° 268, p. 82 (C. 4°, p. 82).

e) El articulo 2305 del Cadigo Civil, reconoce a cada uno de los comuneros derechos, sobre
la cosa comun, derechos que se asimilan segun la norma citada a la de los socios en el haber
social lo que importa, de acuerdo al articulo 2081 del texto legal citado, conservar la
administracion del bien social. Entendiéndose que por tal motivo cada uno de ellos detenta la
facultad de administrarlos y por consiguiente cuidar de la conservacion de los mismos, como
impone el articulo 2078. Que, en estas condiciones, es procedente acoger la accién de precario
entablada por la demandante, estimandose que tiene la titularidad para hacerlo, pues mediante
su ejercicio se procura la conservacion del bien comun.

C. Santiago, 8 marzo 2007. G.J. N° 321, p.171 (C. 1°y 2°, p. 171). L.P. N° 36254 (C. 1° y 2°).

87. Legitimacion de los comuneros para entablar la accion de precario. a) La interposicion de
la accién de precario constituye un acto meramente conservativo de la cosa comun, en tanto
gue la calidad de comuneros de los demandantes en el inmueble en disputa es suficientemente
idéneo para los efectos de ejercerla. Mas aln, si se tiene presente que otros dos herederos
ratificaron lo obrado en autos por las demandantes, restando uno solo de ellos, quien tampoco
manifesté oposicion a la accion por éstas impetrada. Que a mayor abundamiento la restitucion
de la propiedad ocupada beneficiara a todos los duefios de ésta, quienes podran usar, gozar y
disponer de ella sin la existencia de situaciones de hecho que la entraben, al ordenarse esa
restitucion, precisamente, a la comunidad toda y no en forma exclusiva a los comuneros que
ejercieron la accién. Que de lo precedentemente sefialado no cabe sino concluir que en la
especie concurre el primer requisito de procedencia de la accion de precario, pues los actores
se encuentran legitimados activamente para ejercerla.

C. San Miguel, 15 octubre 2010. L.P. N° 45917 (C. 3°, 4° y 5°).

b) Que la calidad de comuneros del inmueble es suficientemente idénea y habil para los
efectos de ejercer la accién de precario, pues es indudable que en la especie se ha actuado en
procura de la conservacion de la cosa comun. En efecto, si bien es cierto que, en estricto rigor,
el que ocupa una cosa raiz inscrita a nombre de otro u otros a titulo de precario no podra
adquirirla por prescripcién, atendido lo dispuesto en el articulo 2505 del Cddigo Civil, ni
enajenarla eficazmente a otro transfiriendo un dominio que no detenta y, en este entendido, la
“mera tenencia del inmueble por un tercero no representa la destruccion o pérdida que la ley
quiere evitar”, debe tenerse también en consideracién que el derecho de propiedad no se agota
Unicamente en la facultad de disposicion. Los atributos del dominio también comprenden las
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facultades de uso y goce, que legitimamente los duefios de una cosa que no detenta
materialmente pueden aspirar a recuperar a fin de conservarlas y de este modo, recibir el
provecho que representa el hecho de servirse de la cosa segln su naturaleza y servirse de los
frutos que de ella provengan. De este modo, el ejercicio de la accion de precario naturalmente
constituye un acto meramente conservativo de la cosa comun.

C. Suprema, 21 octubre 2009. L.P. N° 43036 (C. 7°).

¢) Que, como se adelantara, el titular de la accion de precario es el duefio del bien a la que
ella concierne y, como también ya quedara asentado, el actor es copropietario del mismo, por lo
gue es palmario su interés en que se obtenga su reintegro de manos del demandado. Conforme
a lo prescrito en el articulo 2305 del Cdadigo Civil, el derecho de cada comunero sobre la cosa
comun es el mismo que el de los socios en el haber social y, segun esto, con arreglo a la norma
del articulo 2081 de la mencionada Codificacién, el que no se haya otorgado la administracion a
uno o mas de los socios, aqui comuneros, se entendera que cada uno de ellos ha recibido de
los demas el poder de administrar con la facultad de cuidar de la conservacion, reparacion y
mejora de los objetos que conforman el haber social, el haber comun acé -, entre otras. Este
mandato tacito y reciproco entre los socios, extrapolado a los integrantes de una comunidad en
lo que toca a la administracion de la cosa comun, lleva a sostener el derecho que éstos tienen,
individualmente considerados, para salvaguardar ese patrimonio indiviso; paradigma de
conservacion que precisamente viene a encarnar la accion de precario, toda vez que por ella se
persigue preservar el haber de la comunidad, configurando, por tanto un acto de administracion.
A mayor abundamiento, sobre el particular se ha dicho: "A fin de evitar futuros pleitos y obtener
los efectos de la cosa juzgada, el demandado no puede sin mas ni mas atacar la acciéon de un
comunero por falta de autorizacién o poder de los otros coparticipes. Para lograrlo debe pedir
gue ponga la demanda en conocimiento de los comuneros que no concurrieron a entablarla, en
ejercicio del derecho que le otorga el articulo 21 del Cdodigo de Procedimiento Civil. En
consecuencia, no procede desechar la accion de comodato precario respecto del bien raiz
comun en razén de no haberse deducido por todos los comuneros en el dominio, sino soélo por
algunos de ello" (C. Santiago, 19 de mayo de 1959, RDJ T.56, secc. 22, pag.29).

C. Suprema, 1 julio 2010. G.J. N° 361, p. 72 (S. de reemplazo, C. 3°y 4°, p. 80). L. P. N° 44890 (S. de reemplazo, C.
3°y4°).

d) Los comuneros, al igual que los socios, tienen el poder de administracion de los bienes
generales y, por consiguiente, disponen de las facultades necesarias para cuidar de la
conservacion de las especies que constituyen la universalidad, pero, como ninguno de los
coparticipes puede ser obligado a demandar, cualquiera de ellos esta habilitado para entablar y
proseguir por si solo las acciones judiciales tendientes al mantenimiento integro de la cosa en
favor de todos sus miembros, méxime cuando con su ejercicio no se trata de efectuar
innovaciones en ella —que es lo que la ley impide sin el consentimiento de los demés—, sino que,
por el contrario, s6lo se procura conservar los derechos de la comunidad sobre aquélla, entre
los que se comprenden los suyos propios.

C. Valparaiso, 15 septiembre 1997. G.J. N° 206, p. 90 (C. 4°, p. 90). L.P. N° 14793 (C. 4°).
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88. Necesidad de que concurran todos los comuneros para demandar de precario. Que como
lo sostiene fundadamente el profesor don Manuel Somarriva Undurraga en su obra “Indivision y
Particion , entre los indivisarios no existe el mandato tacito y reciproco de administracién que el
articulo 2081 reconoce a los socios de una sociedad, porque, entre otros fundamentos, como lo
ha resuelto la Excma. Corte Suprema, en sentencia citada por el mismo autor, la comunidad no
es una persona juridica que pueda ser representada judicial o extrajudicialmente, como es la
sociedad a virtud de lo dispuesto en el articulo 2053 del Cddigo Civil, y porque del referido
articulo 2305 no se desprende que un comunero pueda ejercer otras facultades que las
generales mencionadas en el articulo 2132 del cédigo citado, o bien, en el caso de un heredero
gue administra, mientras no hayan aceptado todos, de acuerdo con el articulo 1240, las
facultades seran las mismas de curador de la herencia yacente, que conforme al articulo 487,
son las de mera custodia y conservacion, y las necesarias para el cobro de créditos y el pago
de las deudas y, por consiguiente, en ningun caso podria, porque estaria fuera de esas
atribuciones, entablar, sin poder de los demas comuneros, una accion reivindicatoria, en el caso
resuelto por ese fallo. Que por estos fundamentos puede concluirse: a) que las demandante
solo acreditaron la calidad de duefias de cuotas en una comunidad compuesta por ella y otros
comuneros, y, por ende, carecen del dominio exclusivo sobre el inmueble, requisito esencial
exigido por la disposicién legal que invocan en su demanda; b) que siendo necesario, en
consecuencia, la concurrencia de los demas herederos para interponer la demanda, carecen las
actoras de la legitimacién activa que alegan para el ejercicio de la accién; y c) que auque el
demandado no fue defendido en forma y oportunamente, no se puede sostener que se
encuentre ocupando el inmueble por la mera tolerancia o ignorancia de todos los comuneros
propietarios de este, razones todas por las que ha de rechazarse la demanda de autos.

C. Punta Arenas, 25 marzo 2008. L.P. N° 38571 (C. 11y 12).

89. Procedencia de la accion entablada por el adjudicatario de un bien contra el comunero
que lo mantiene en su poder. La accién de comodato precario es eficaz para obtener del
coheredero demandado la restitucién del inmueble que le fue adjudicado al actor en la particién
y que aquél, con anterioridad a la adjudicacion, poseia proindiviso.

C. Chillan, 26 junio 1957. R., t. 54, sec. 13, p. 269.

90. Accidn de precario contra el que detenta parte de un bien aportado a una sociedad, no
habiéndose ejercitado antes la entrega de los aportes; otros hechos que se oponen a la accion
de precario. Es improcedente el ejercicio de la acciéon de término de comodato precario por
parte del socio administrador de una sociedad de responsabilidad limitada para obtener el
desalojo del fundo aportado a la sociedad por su consocia (separada totalmente de bienes) y
ocupado en parte por el marido y apoderado de ella, si se ha establecido que no se hizo una
entrega material completa del aporte, que el ocupante lo era desde mucho antes de suscrita la
escritura social, que la socia era precisamente la duefia del fundo aportado a la sociedad, que
no se ha ejercitado la accion pertinente para obtener la entrega material de los aportes, que
estd pendiente, y que el demandado ha probado que ocupa parte de las casas del fundo a otro
titulo que el de mera tolerancia del socio administrador.

C. Santiago, 31 julio 1959. R, t. 56, sec. 22, p. 55.
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91. No es necesario demandar de precario a todos los que habitan un inmueble junto con la
precarista. La demandada, al alegar que ocupa la propiedad en calidad de heredera esta
reconociendo ser la legitima contradictora de la actora, por lo que no puede prosperar su
alegacion en orden a que con ella viven otras personas a las que también debié demandarse.
De aceptarse esta argumentacion podria presentarse el absurdo que después de incoado un
juicio el ocupante precario podria invitar a otras personas a vivir con él, los que no podrian ser
lanzados, a menos de iniciarse un nuevo juicio.

C. Concepcién, 27 enero 2000. L.P. N° 17326 (C. 2°).
D. ASPECTOS PROCESALES DE LA ACCION DE PRECARIO

92. Procedimiento para los precarios que emanan de contratos y para los existentes sin
contrato. La ley da al comodante del contrato de comodato precario, accién de restitucion del
objeto entregado en el préstamo, pero califica también de precaria la situacién de hecho que
describe el inciso 2° del articulo 2195 del Codigo Civil; tal ubicacion del precepto permite colegir
gue el propietario a que él se refiere tiene asimismo una accion semejante a la del comodato. A
su vez, el Codigo de Procedimiento Civil establece el procedimiento sumario para los juicios de
comodato precario sobre la situacion precaria referida en el inciso 2° del articulo 2195.

Dada la naturaleza sumaria del juicio, debe resultar posible esclarecer las exigencias del
inciso recién mencionado en un procedimiento de esa clase. No ha de plantearse la
controversia en términos tales que solo pudiera dilucidarse en un juicio de lato conocimiento.

C. Suprema, 12 enero 1981. F. del M. N° 266, sent. 72, p. 480 (C. 1°y 2°, p. 481).

93. Justificativo de la tramitacion de la accion de precario con arreglo al procedimiento
sumario. a) En el precario existe, sustancialmente, un conflicto entre una situacién de derecho
(dominio del duefio de la cosa en su calidad de propietario) y una situacion de hecho (tenencia
del demandado sin titulo legal alguno). Este conflicto de caracter simple justifica que la accion
respectiva se desenvuelva a través del procedimiento sumario, como lo ordena el N° 6° del
articulo 680 del Cédigo de Procedimiento Civil.

C. Suprema, 28 agosto 1970. F. del M. N° 141, sent. 8%, p. 187 (C. 6°, p. 188). R., t. 67, sec. 13 p. 358.

b) Sustancialmente, en el precario existe un conflicto entre una situacion de derecho —
dominio del duefio de la cosa en su calidad de comodante— y una situacion de hecho —tenencia
del comodatario sin titulo legal alguno—. Este conflicto, de caracter simple, justifica que la acciéon
respectiva se desenvuelva en el procedimiento sumario, como lo ordena el N°6° del
articulo 680 del Cdodigo de Procedimiento Civil.

Sin embargo, si la persona demandada con esta accion desconoce el dominio absoluto del
actor, y junto con desconocerlo invoca en su favor un titulo por lo menos aparente que le
permite excepcionarse alegando condominio sobre la cosa discutida, y ello lo comprueba —
prima facie— con documentos fidedignos relativos a un supuesto derecho en la especie que se
dice es comun, queda descartada la existencia del estado de precario que es el justificativo de
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la accion.®®

1. C. Suprema, 17 marzo 1967. R., t. 64, sec. 13, p. 54.
2. C. Suprema, 28 agosto 1970. F. del M. N° 141, sent. 82, p. 187 (C. 6°, p. 188). R., t. 67, sec. 12, p. 358.

94. Caracter breve y sumario de la accion de precario; improcedencia de ella respecto de
situaciones que exigen un esclarecimiento lato. Por su caracter breve y sumario, la accion de
precario tiende a regular una situacién de hecho estimada irregular y conflictiva. No procede
respecto de situaciones que necesitan de un esclarecimiento lato y que, l6gicamente, deben
fundarse en otra figura distinta a la del precario.

C. Suprema, 4 enero 1973. R., t. 70, sec. 13, p. 1.

95. Materias que no pueden plantearse en el juicio de precario. En el precario se plantea un
conflicto entre una situacion de derecho, dominio del duefio de la cosa, y una situacién de
hecho, tenencia de la cosa por el demandado sin titulo legal alguno. De ahi la necesidad de
encauzar el debate, que es de caracter simple, por las vias del procedimiento sumario (C. de
Procedimiento Civil, art. 680, N°6) y excluir, en razén de lo mismo, materias que por su
densidad doctrinaria o juridica no pueden plantearse en él.

C. Concepcion, 31 julio 1984. R., t. 81, sec. 22, p. 81 (C. 20, 2° parrafo, p. 87).

96. Materias que no debe resolver el tribunal en el juicio de procedimiento sumario atinentes
al titulo alegado por el demandado. No corresponde en el juicio de procedimiento sumario
estudiar, ponderar y resolver el alcance, naturaleza y efectos del titulo alegado por el
demandado, aparentemente contradictorio con el titulo del actor. Pretender hacerlo importaria
resolver materias ajenas a la demanda de precario, que sélo persigue solucionar en forma
rapida un conflicto de hecho. Por eso, estan en la razén los jueces de la causa y se ajusta a
derecho la declaracién contenida en la sentencia recurrida en el sentido de que lo resuelto en
ella es sin perjuicio de lo que en definitiva pueda determinarse en un eventual juicio respecto a
la legitimidad de los derechos impugnados.

C. Suprema, 17 marzo 1967. R., t. 64, sec. 13, p. 54.

97. El dominio y sus titulos en el debate del juicio de precario. a) En el juicio sobre comodato
precario es posible discutir acerca del dominio de la cosa cuya restitucion se solicita.

C. Suprema, 29 abril 1950. R., t. 47, sec. 12, p. 297 (C. 3°, p. 300).

b) En los juicios acumulados en que la partes ejercitan reciprocamente entre si la accioén de
comodato precario, no procede discutir el dominio que ambas alegan sobre el inmueble objeto
del supuesto precario. Semejante litis es impropia de un juicio sumario; debe ventilarse en uno
ordinario.

25 E| primer parrafo es comdn a ambas sentencias; el segundo sélo corresponde a la sentencia indicada con la letra

a).
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C. Suprema, 6 agosto 1956. R., t. 53, sec. 18, p. 156.

c) El juicio en que se hace valer la accion de precario del articulo 2195, inciso 2° del Codigo
Civil, dado su caracter sumario, no es adecuado para resolver a quién pertenece un bien raiz
cuando ambas partes tienen o invocan titulo de dominio inscrito sobre él. La resolucién de la litis
en estas condiciones es propia de un juicio reivindicatorio de lato conocimiento, y no de uno
sumario, como es el que corresponde al precario.

C. Suprema, 19 mayo 1971. R, t. 68, sec. 13, p. 140 (C. 2°y 3°, p. 141).

d) Interpuesta la accién de precario que establece el articulo 2195, inciso 2°, del Cédigo Civil,
s6lo cabe analizar como materia de la causa, el dominio por parte del actor respecto del
inmueble cuya restitucién se solicita, la ocupacion del mismo por el demandado, y el titulo que
justifica tal ocupacion, bastando para comprobar la primera circunstancia, la existencia de la
respectiva inscripcion de dominio en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes
Raices correspondiente; de este modo, la validez o nulidad de los actos que daran origen a la
inscripcion de dominio del actor, constituyen materia del todo ajena a la litis.

Los jueces que se extienden a puntos en que no cabe emitir pronunciamiento incurren en el
vicio de ultra petita, haciendo procedente la invalidacién del fallo.

C. Suprema, 24 noviembre 1994. F. del M. N° 432, sent. 33, p. 796. R., t. 91, sec. 12, p. 111.

e) El dominio del predio se encuentra discutido, puesto que la demandada ha impugnado la
titularidad del demandante en el inmueble de autos al sefialar que el instrumento fundante esta
cuestionado en su plena validez. Dicha materia que versa sobre el dominio de la cosa ho se
puede resolver en un procedimiento breve y sumario como el presente, sino en un juicio de lato
conocimiento.

C. Suprema, 29 diciembre 1997. F. del M. N° 469, sent. 43, p. 2185 (C. 5°, p. 2188). G.J. N° 210, p. 23 (C. 5°, p. 29).
L.P. N° 14948 (C. 5°).

f) Es esencial para el "precario” el reconocimiento del usuario de que la cosa que tiene por
ignorancia o mera tolerancia de un tercero es ajena, 0 sea, que no es propia; la ausencia de
esta condicion margina el precario y, mucho mas queda marginado aun, si quien detenta el bien
lo hace porque se estima ser duefio, no pudiendo aplicarse a su respecto las reglas y
modalidades propias a aquella situacion juridica para reclamar la restitucion de tal bien, pues en
Su caso se esta ante una controversia sobre el dominio o posesién, que corresponderia ventilar
ejercitando la accién pertinente y en el procedimiento adecuado.

C. Chillan, 7 junio 2002. L.P. N° 29063 (C. 10).%*

98. Posibilidad de desconocer al demandante de precario su calidad de duefio de la cosa que
reclama. Sin duda, el demandado de precario no puede, dentro de un procedimiento sumario,
disputar al actor su derecho de dominio, atribuyéndoselo él y pretender que asi se declare; pero

% sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Chillan, 7 junio

2002. L.P. N°29063).
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si puede desconocerle su calidad de duefio haciendo valer los antecedentes que correspondan,
toda vez que el buen éxito de la accién de precario depende, entre otros requisitos, de que el
sujeto que la entabla sea duefio de la cosa que demanda y lo acredite. Por la misma razon, el
demandado no esta impedido de alegar que el actor de precario no es duefio de la cosa que
reclama y que el titular es un tercero.

El juez no puede dejar de considerar la documentacion acompafiada por el demandado de
precario dirigida a probar que el demandante no es duefio de la cosa que reclama, fundandose
para ello en que aquél no esta legitimado para discutir la titularidad de la accion de éste.

C. Suprema, 4 marzo 1986. F. del M. N° 329, sent. 43, p. 10 (C. 8°y 9°, p. 13).

99. Controversia suscitada en el juicio sumario de comodato precario que exige llevar la litis a
la via ordinaria. La procedencia de la accion de comodato precario presupone: a) la calidad de
duefio, no discutida, que se atribuye el actor, y b) la simple tenencia de la cosa reclamada que
sustenta el demandado. Tratase, pues, del ejercicio de una accion en la que no se discuten
vinculos contractuales; solo se debate la simple aquiescencia o ignorancia del duefio. Esta
simplicidad de la materia posibilita y justifica su tramitacion cefiida al procedimiento sumario,
conforme ordena la ley.

Por consiguiente, si el demandado de precario desconoce los antecedentes que sirven de
fundamento a la demanda y en su favor invoca un titulo que le permite alegar dominio o
posesién sobre la cosa disputada, y esto lo comprueba mediante testigos o la simple exhibicion
de documentos auténticos que dicen relacion con aquella cosa, queda demostrada la
inexistencia del estado de precario en que se apoyé la accion.

Entrar a estudiar dentro del procedimiento sumario el alcance del titulo del demandado y
resolver acerca de su validez en relacion con los titulos que ha podido presentar el actor,
importa el analisis y decisibn de materias que no se plantean en la demanda y lleva a
transformar la accién sumaria en otra diversa de la ejercitada.

El titulo o contrato que exhibe el demandado no es necesario que emane del actor. Siguese
de todo esto que si durante la tramitacion del juicio de comodato precario se afirma y
comprueba que la tenencia de la cosa reclamada la ejercita el demandado a virtud de cualquier
titulo que lo autorice para retenerla, o que no presupone ignorancia o mera tolerancia del actor,
y si, mas todavia, con el mérito de ese titulo se le desconoce al que se dice duefio tal calidad, el
conflicto exige una discusibn mas amplia que la tolerada por el juicio sumario de comodato.
Porque en ella entran en juego materias mas delicadas, como son los alcances de la posesion o
del dominio que las partes respectivamente se atribuyen. La accién sumaria de comodato
precario no autoriza discutir y resolver el mejor derecho de las partes al dominio y goce del
inmueble cuestionado. Semejante materia exige la via ordinaria y el ejercicio de la accién que
corresponda.

C. Suprema, 1° junio 1954. R., t. 51, sec. 12, p. 294.

100. Atribucién del dominio de la cosa a otra persona que el demandante; citacion de
eviccion. No se desnaturaliza la accién de comodato precario deducida por el actor en su
calidad de duefio de la propiedad materia de la litis y su ocupacién gratuita por el demandado,
sin previo contrato, por el hecho de que se le niegue dominio sobre la cosa demandada y se
sostenga que el duefio de la misma es un tercero extrafio, si este tercero no comparece a la litis
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a defender al demandado, y, en cambio, el actor prueba su dominio y la accion deducida.
C. Suprema, 21 diciembre 1949. R., t. 47, sec. 12, p. 36 (C. 10, p. 42).**’

101. Alegacion de que el testador dispuso de un bien que no le pertenecia. No puede
discutirse en un juicio de comodato precario la alegacion de que en una clausula testamentaria
dispuso de un bien que no le pertenecia.

C. San Miguel, 8 junio 1981. R., t. 78, sec. 22, p. 100.

102. Inadmisibilidad del cambio del procedimiento sumario. El inciso 2° del articulo 680 del
Cédigo de Procedimiento Civil sefiala los casos en que especialmente se aplica el
procedimiento sumario, entre los cuales sefiala los juicios sobre comodato precario. Ahora bien,
el articulo 681 del mismo Cdédigo dice que en los casos del inciso 1° del articulo anterior,
iniciado el procedimiento sumario podrd decretarse su continuacion ajustado a las reglas del
juicio ordinario, si existen motivos fundados para ello.

De lo expuesto se infiere que el cambio de procedimiento sumario por el ordinario sélo lo
permite la ley en las hipétesis del inciso 1° del mencionado articulo 680, segun el cual el
procedimiento sumario se aplica en defecto de otra regla especial a los casos en que la accion
deducida requiera, por su naturaleza, tramitacion rapida para que sea eficaz. No esta autorizada
la mutacion de procedimientos, pues, en los casos que la ley dispone expresamente que deben
cefiirse a la ritualidad del procedimiento sumario, como ocurre en los juicios de comodato
precario (art. 680, N° 6° del inc. 2°).

C. Suprema, 26 agosto 1986. F. del M. N° 333, sent. 16, p. 512 (C. 2°y 3°, p. 513).

103. La prueba en la accién de precario. Tres circunstancias o requisitos deben ser probadas
ante el tribunal, a saber: 1°. que el actor es duefio de la cosa cuya restitucion se solicita; 2°. que
el demandado tiene la mera tenencia de la misma; y 3°. que dicha tenencia obedece a la mera
tolerancia o ignorancia del actor, sin previo contrato.

C. Punta Arenas, 25 marzo 2008. L.P. N° 38571 (C. 6°).

104. Accién de precario; “onus probandi’. a) La carga de la prueba del dominio del bien cuya
restitucion se solicita, como la ocupacion de éste por parte del demandado corresponde
siempre al actor, pero una vez que acredita que es propietario del bien y que éste es ocupado
por el demandado, es sobre este Ultimo en quien recae el peso de probar que esa ocupacion
esta justificada por un titulo o contrato.

C. Suprema, 26 mayo 2007. L.P. N° 39048 (C. 4°).

C. Punta Arenas, 25 marzo 2008. L.P. N° 38571 (C. 7°).

C. Suprema, 13 mayo 2008. G.J. N° 335, p. 89 (C. 3°, p. 100). M.J. N° 17023 (C. 3°). L.P. N° 38872 (C. 3°).
C. Suprema, 2 junio 2008. G.J. N° 336, p. 138 (C. 6°, p. 144). L.P. N° 39230 (C. 6°).

C. Suprema, 3 septiembre 2008. M.J. N° 18105. L.P. N° 39671 (C. 4°).

a > 0w DN e

247 Hay voto disidente de los Ministros sefiores Alfredo Larenas y Luis Agliero y Fiscal don Urbano Marin; véase la

nota al nimero 44 letra a de la jurisprudencia de este mismo articulo 2195.
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6. C. Suprema, 26 marzo 2009. L.P. N° 41848 (C. 11).

7. C. Suprema, 5 agosto 2009. G.J. N° 350, p. 108 (C. 4°, p. 116). M.J. N° 20767 (C. 4°). L.P. N° 42406 (C. 4°).
8. C. Suprema, 21 octubre 2009. L.P. N° 43036 (C. 9°).

9. C. Suprema, 10 noviembre 2009. L.P. N° 42907 (C. 4°).

10.C. Suprema, 16 noviembre 2009. L.P. N° 44904 (S. de reemplazo, C.4°).

11.C. Suprema, 28 enero 2010. L. P. N° 43330 (C. 3°).

12.C. San Miguel, 29 enero 2010. M.J. 23398 (C. 2°).

13.C. Suprema, 8 julio 2010. G.J. N° 361, p. 82 (C. 5°, p. 90). L. P. N° 45070 (C. 7°).

14.C. Suprema, 31 agosto 2010. L.P. N° 45580 (C. 6°).

15.C. Suprema, 1 septiembre 2010. G. J. N° 363, p. 89 (C. 6°, p. 94). L.P. N° 45886 (C. 6°).

O 00

b) Si se gjercita la accién derivada de un comodato precario, incumbe al demandante probar
su dominio sobre el inmueble y la tenencia del mismo por el demandado; y a éste, que la
tenencia suya esta autorizada por el duefio o proviene de un acto o contrato que el propietario
debe respetar.

C. Suprema, 13 diciembre 1954. R., t. 51, sec. 13, p. 605.

c) En la accién de precario corresponde al actor probar el dominio del inmueble reclamado y
gue éste se halla ocupado por la parte demandada, la cual, si pretende ganar el juicio, esta en
la necesidad de acreditar la existencia de un titulo que justifique la ocupacién o algun vinculo
contractual, respecto al predio, que la ligue con el actor. De esta manera, ajustandose al
articulo 1698 del Cédigo Civil, queda claramente establecido el peso de la prueba que recae
sobre el actor y el demandado de la accién de precario.

C. Suprema, 27 diciembre 1985. R., t. 82, sec. 12, p. 111 (C. 4°, p. 114).

d) Para que prospere la accion que contempla el inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo Civil
basta que el actor pruebe su calidad de duefio de la cosa cuya restitucion persigue. Y es el
demandado quien debe acreditar un titulo en virtud del cual le corresponde la tenencia de ella 'y
gue no sea la ignorancia o mera tolerancia del duefio.

1. C. Suprema, 17 abril 1970. F. del M. N° 137, sent. 62, p. 37. R., t. 67, sec. 13, p. 110.
2. C. Suprema, 6 mayo 1970. R., t. 67, sec. 12, p. 139.

e) Reiteradamente ha sostenido esta Corte Suprema que los presupuestos de procedencia
de esta accién son, en primer término, que el demandante pruebe ser duefio del bien cuya
restitucion pretende; en segundo, que acredite, asimismo, que este bien es ocupado o
detentado por el demandado y, en tercer lugar, que este Ultimo no compruebe que cuenta con
un titulo que justifica esa tenencia. De este modo, los actores han satisfecho adecuadamente la
carga probatoria que sobre ellos pesaba, correspondiéndole, en consecuencia, a los
demandados, demostrar que la ocupacion se justifica en un titulo y no en la ignorancia o mera
tolerancia de los duefios.

C. Suprema, 30 septiembre 2008. M.J. N° 18423 (C. 3°). L.P. N° 40347 (C. 3°).
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f) Para que la accién de comodato precario prospere y se obtenga la restitucion de la
especie, basta acreditar la calidad indiscutida de duefio cuando la persona que detenta la
tenencia material no pruebe que la tiene a otro titulo distinto que el de ignorancia o mera
tolerancia del propietario.

. Suprema, 21 octubre 1955. R., t. 52, sec. 12, p. 341.

. Suprema, 17 marzo 1967. R., t. 64, sec. 12, p. 54.

. Suprema, 28 agosto 1970. F. del M. N° 141, sent. 82, p. 187. R., t. 67, sec. 13, p. 358.
. La Serena, 29 julio 1976. F. del M. N° 214, sent. 32, p. 202.%*®
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g) La carga de la prueba comprende, ademés del peso de ésta, el de la afirmacion, o sea,
“las partes no soélo tienen que probar los hechos, sino que también deben introducirlos en el
proceso mediante su afirmacion, convirtiéndolos de este modo en fundamento de la
sentencia”.**® En consecuencia, no puede acogerse la demanda de precario si en ella no se
afirma ni se insinda siquiera, y menos se prueba, que la tenencia del demandado proviene de
ignorancia o mera tolerancia del actor. Falta, pues, uno de los presupuestos de la accién que es
un elemento indispensable para la existencia del precario del inciso 2° del articulo 2195 del
Cadigo Civil.

C. Concepcién, 3 diciembre 1970. R., t. 67, sec. 22, p. 137 (C. 3°y 4°, pp. 138-139).

105. El peso de la prueba sobre el actor en la accién de precario. a) Cuando se interpone la
accion de precario, el actor Unicamente deberé probar que es duefio de la cosa cuya restitucion
pide y que esta cosa se encuentra en poder del demandado.

C. Concepcion, 28 abril 2008. M.J. N° 17142 (C. 2°). L.P. N° 38763 (C. 2°).

b) Compete al actor demostrar su dominio sobre el bien reclamado y la simple tenencia de la
demandada respecto de aquél, de modo que aparezca como evidente el otro requisito, esto es,
la ausencia de todo vinculo juridico entre ambos, duefio y tenedora.

C. Valparaiso, 15 septiembre 1997. G.J. N° 206, p. 90 (C. 2°, p. 90). L.P. N° 14793 (C. 2°).

c) El tipo de precario consagrado en el inciso 2° del articulo 2195 del Cddigo Civil esta
constituido por los siguientes elementos: 1) el dominio que el demandante debe tener sobre la
especie o bien que reclama; 2) la mera tenencia que el demandado mantenga sobre ese bien, y
3) la ausencia de todo vinculo juridico entre el duefio de la cosa y el mero tenedor de ella. El
actor debe establecer los dos primeros factores en forma que resulte evidente el tercero.

C. Suprema, 9 septiembre 1971. R., t. 68, sec. 13, p. 264 (C. 20, p. 269).

d) No infringe el articulo 2195 del Cddigo Civil la sentencia que rechaza la accion de

248

oo La Corte Suprema rechazo el recurso de queja contra los Ministros que pronunciaron este fallo.

Las palabras entre comillas —como lo dice la sentencia— corresponden a la obra de Leo Rosemberg, La carga de
la prueba, traduccién castellana, Buenos Aires, 1956. Esa misma sentencia, con inequivoco verbo y aroma de catedra,
cita también palabras del gran maestro que fue don Raul Varela Varela, el cual explicaba: “La demanda correcta sufre,
pues, la carga de afirmar los hechos y las situaciones juridicas que sirven de apoyo a las peticiones que contiene”.
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comodato precario, si no se han comprobado por el demandante la existencia del comodato, ni
en qué fecha ni por qué medios o causas entr6 el demandado a ocupar el inmueble que
pretende recuperar, ni se ha establecido la posesion por parte del actor. En el juicio de
comodato precario concierne al actor acreditar los hechos constitutivos de la accidn de precario,
por ser él quien alega una situacion distinta a la establecida.

C. Suprema, 17 mayo 1949. G. 1949, 1er sem., N° 31, p. 220.

e) Para que pueda prosperar la accion de precario es menester que el actor compruebe su
derecho de dominio sobre el inmueble reclamado y que el demandado es tenedor del mismo,
sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio.

C. La Serena, 4 marzo 1960. R., t. 57, sec. 28, p. 3.

f) Para que prospere la accion de precario establecida en el inciso 2° del articulo 2195 del
Caodigo Civil es indispensable que el actor compruebe que se ocupa la propiedad “por
ignorancia o mera tolerancia del duefo”.

C. Suprema, 16 mayo 1961. R., t. 58, sec. 18, p. 124.

g) En la accién de precario la tenencia del inmueble por el demandado sin titulo y por
ignorancia o mera tolerancia del duefio, es el elemento indispensable que fundamenta dicha
accion. Corresponde acreditarlo al actor, y no lo libera de tal carga la circunstancia de que el
demandado alegue detentar el inmueble como arrendatario. Porque es el actor quien sostiene
gue la detentacion de la propiedad se basa en su mera tolerancia, supuesto que la convertiria
en precaria.

C. Santiago, 29 agosto 1980. R., t. 77, sec. 23, p. 122 (C. 1° a 4°, p. 122).

h) La ignorancia o mera tolerancia del duefio es un elemento indispensable para la existencia
del precario, hecho que corresponde acreditarlo al demandante en el pleito.

C. Suprema, 18 mayo 1965. R, t. 62, sec. 12, p. 90.

i) En la especie se encuentra establecido que la actora es duefia del inmueble que reclamay
que la demandada lo ocupa, pero los sentenciadores estimaron que era de carga de la
demandante acreditar que la ocupacién del inmueble lo es por mera tolerancia de su parte, lo
que importa una vulneracién a la norma contenida en el articulo 1698 del Cddigo Civil y como
consecuencia de ello, también se infringe el articulo 2195 del mismo cuerpo normativo, por lo
gue el recurso en estudio debe ser acogido.

C. Suprema, 23 noviembre 2004. L.P. N° 31414 (C. 9° y 10).
j) Si en la accién de precario el demandante alega que es duefio del inmueble y afirma que el

demandado que lo ocupa lo hace por su mera tolerancia, y aquél prueba su dominio, sin que el
demandado acredite que su ocupacion sea a un titulo distinto del de la ignorancia o mera
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tolerancia del duefio, la accion debe ser acogida. De lo contrario, jamas podria prosperar una
accion de esta naturaleza, porque al demandante que ha probado su dominio sobre la cosa que
reclama, cuya tenencia le corresponde por ser el uso y goce atributos inherentes del dominio,
se trasladaria una carga de prueba imposible. Se le pondria en la necesidad de acreditar no un
hecho o hechos determinados, sino un estado o situacion general negativos, cual es la de que
el tenedor ocupa el inmueble sin titulo alguno. En contraste, al tenedor le basta hacer una
relacion juridica alegando simplemente alguno de los tantos titulos que contempla nuestro
ordenamiento legal que lo habilite para mantener la especie en su poder.

C. Suprema, 22 septiembre 1981. F. del M. N° 271, sent. 43, p. 390 (C. 4°, p. 391).%"

k) El que intenta la accion de precario, reglada en el inciso segundo del articulo 2195 del
Caédigo Civil, debe probar que es duefio de la cosa cuya restitucion reclama, el hecho de la
ocupacion de la cosa por un tercero, sin previo contrato, y que esa ocupacion se ejerza por
ignorancia o mera tolerancia del duefio.

C. Suprema, 23 septiembre 1998. F. del M. N° 478, sent. 222, p. 1720 (S. de reemplazo, C. 3°, p. 1722).

106. El peso de la prueba sobre el demandado en la accién de precario. a) De acuerdo a lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 2195 del Cddigo Civil, constituye también precario la
tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio.
En consecuencia, el demandado, conforme a lo dispuesto en el articulo 1698 del Codigo Civil,
debe probar que ocupa el bien cuya restitucién se solicita, por un titulo oponible al duefio, que
justifique esa ocupacion y que no fuere la ignorancia o mera tolerancia de aquél.

C. Suprema, 16 octubre 1996. L.P. N° 14064 (C. 8°).

b) Que corresponde a la demandada probar que la ocupacién del inmueble es detentada por
titulo distinto a la mera tolerancia del actor.

C. Concepcion, 8 abril 2005. G.J. N° 303, p. 91 (C. 4°, p. 93). L.P. N° 32757(C. 4°).

¢) De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1698 del Cédigo Civil, al demandado corresponde
la carga de probar en la causa la existencia de algun acto juridico o permiso expreso del que se
haya derivado la ocupacion del inmueble por su parte.

C. Suprema, 1 julio 2010. G.J. N° 361, p. 72 (S. de reemplazo, C.7° p. 81). L. P. N° 44890 (S. de reemplazo, C. 7°).

d) Que, el onus probandi en cuanto al titulo justificativo de la tenencia del inmueble recaia en

los demandados (articulo 1698 del Cdédigo Civil) y esta carga no fue satisfecha de modo
exhaustivo con los medios de prueba que la ley pone a disposicion de los litigantes.

%0 Este considerando 4° corresponde al voto disidente del Ministro sefior Faindez, de la Corte de Apelaciones de

Santiago, y que el Supremo Tribunal consider6 para acoger el recurso de queja interpuesto contra los miembros de la
mayoria del tribunal de alzada.
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C. Presidente Aguirre Cerda, 23 junio 2000. R., t. 97, sec. 23, p. 28 (C. 6°, p. 30). M.J. N° 3097 (C. 6°). L.P. N° 21590
(C.6°).

e) En la accién de precario, estando acreditado que el actor es duefio de la cosa y que el
demandado la tiene en su poder, corresponde a este Ultimo acreditar que detenta el inmueble
por algun titulo distinto al precario.

Los jueces que no resuelven el asunto sometido a su conocimiento en esa forma, cometen
faltas que deben enmendarse por la via del recurso de queja.

C. Suprema, 28 mayo 1992. R, t. 89, sec. 12, p. 60.

f) El comodato precario supone una situacion de hecho de desvinculacion juridica y la
excepcion que pudo hacer valer el demandado fundada en la existencia de un contrato para
justificar la mera tenencia de la cosa le obliga a demostrarlo legalmente.

Colocar al actor en la necesidad de probar el hecho negativo de la desvinculacion juridica del
demandado seria violar el articulo 1698 del Cdédigo Civil, de acuerdo con el cual corresponde al
demandado acreditar la extincion de su obligacién de entregar la especie a quien aparece
oficialmente como su duefio.

C. Presidente Aguirre Cerda, 13 noviembre 1985. R, t. 82, sec. 23, p. 134 (C. 4°y 5°, p. 135).

g) La existencia del simple precario, a que se refiere el inciso 2° del articulo 2195 del Cédigo
Civil, se configura por una “ocupacion” de la cosa por “ignorancia” o por “mera tolerancia” de su
duefio, que hace un tercero, 0 sea, entre el ocupante de la cosa y el duefio de ella no media
acto o contrato alguno que legitime esa ocupacion. Por lo tanto, la prueba de que esta
ocupacion es legitima ha de recaer en el ocupante, quien debera comprobar, si desea persistir
como tal en la cosa ocupada, sea que no hay dicha ignorancia respecto de ella por parte del
propietario, sea que no existe la mera tolerancia que éste pueda invocar.

C. Santiago, 20 abril 1983. R., . 80, sec. 22, p. 17 (C. 14, p. 19).™"

h) El precario (sin previo contrato) entrafia una simple cuestion de hecho, como quiera que se
constituye, prescindiendo de cualquier vinculo juridico. En consecuencia, el que pretende ser
duefio de una cosa e inicia la accién de precario fundada en el inciso 2° del articulo 2195 del
Cadigo Civil, basta que acredite su titularidad de duefio de esa cosa para obtener su restitucion,
siempre que el tenedor de ella no pruebe que esta en su poder a otro titulo que el de mera
tolerancia o ignorancia del propietario.

Si el tenedor ocupa la cosa por mera tolerancia del duefio, es preciso alterar la pura situacién
de hecho que invoca el demandado, pues forzosamente ha de prevalecer sobre ella el titulo de
derecho que ostenta el duefio.

Exigir al demandante de precario que, ademas de su calidad de duefio de la cosa cuya
restitucion solicita, pruebe que el demandado ocupa el inmueble s6lo por actos de mera
tolerancia, significaria que esa accién nunca podria prosperar, porque al demandante se le
impondria un hecho negativo: que el tenedor de la cosa no tiene titulo del cual nazca una

1 En esta resolucion no hay falta o abuso, segun la Corte Suprema (6 octubre 1983. R., t. 80, sec. 22, p. 17, nota).
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relacion juridica para mantener la misma en su poder.
C. Suprema, 21 octubre 1955. R., t. 52, sec. 12, p. 341.

i) La accion de precario (art. 2195, inc. 2°) supone la calidad de duefio no discutido que se
atribuye el actor y la ausencia de vinculo juridico alguno entre éste y el tenedor demandado.
Para que la accién sea acogida basta probar la calidad indiscutida de duefio cuando el mero
tenedor demandado no demuestra que mantiene la cosa en su poder material a un titulo distinto
del que implica so6lo mera tolerancia o ignorancia del duefio. En consecuencia, si el demandado
no acredita en ninguna forma que ocupa el departamento a otro titulo que el recién sefialado y
el actor prueba su dominio, la sentencia mal puede desechar la demanda y declarar que no se
encuentra establecido que el demandado ocupa dicho departamento sin previo contrato y por
ignorancia del actor. Tal afirmacion envuelve una interpretacién erronea del articulo 2195, inciso
2° del Cédigo Civil y el 1698 del mismo. La primera disposicién se quebranta desfigurando el
precario que ella define, y la segunda invirtiendo el peso de la prueba al exigirse al actor
demostrar que el demandado ocupa el inmueble por su mera tolerancia (la del primero), cuando
en realidad incumbe al demandado probar que su tenencia se funda en un titulo legitimo.

C. Suprema, 28 agosto 1970. R., t. 67, sec. 18, p. 358.

j) La recurrente pretende que "el actor debia acreditar los fundamentos facticos de su
demanda, entre otros, que no habia contrato alguno que ligara a las partes con respecto a la
propiedad que se pide restituir" pretensiébn que importa invertir el peso de la prueba lo que
repugna a lo que al respecto dispone el articulo 1698 del Cddigo Civil imponiéndole, ademas, la
carga de acreditar un hecho negativo”. Que, de acuerdo con el articulo 582 del mismo Cédigo el
"dominio es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente;
no siendo contra ley o contra derecho ajeno" y si el titular del dominio no usa de la cosa por
tener la tenencia de ésta otra persona sin titulo para ello, debe necesariamente presumirse que
dicha tenencia es por mera liberalidad o ignorancia del duefio. Quien quiere revertir esta
situacién para excepcionarse de la obligacion de restituir debe acreditar un titulo que justifique
dicha tenencia en detrimento del dominio de su titular.

C. Suprema, 21 agosto 1995. G. J. N° 182, p. 61 (C. 11y 12, p. 63). M. J. N° 2737 (C. 11y 12).

k) El demandado, para enervar la acciéon que se incoe en su contra, es quien debe acreditar
por los medios de prueba legal, que tiene un titulo que lo justifica para retener la cosa en su
poder y, por lo mismo, que no la ocupa por la mera aquiescencia de su duefio. Lo anterior,
conforme a la regla de la carga de la prueba establecida en el articulo 1698 del Codigo Civil.
Que los sentenciadores de segundo grado desestimaron la demanda, porque el actor no rindié
probanzas tendientes a acreditar que el demandado carecia de un titulo que lo habilitara para
ocupar el inmueble. Como lo anterior implica imponerle la obligacién de acreditar un hecho
negativo, lo que no es posible, salvo que se pruebe el hecho positivo contrario; esto es, en el
caso de autos, que se tiene un titulo para ocupar la propiedad, lo que obviamente resulta
absurdo exigir al demandante atendido los fundamentos que necesariamente debe esgrimir
para obtener que su libelo sea acogido y, ademas, como ya se dijo, dicha prueba le
corresponde rendir al demandado, los jueces del fondo han alterado la regla del onus probandi
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contenida en el articulo 1698 del Cadigo Civil, infringiendo con ello lo que prescribe el inciso 2°
del articulo 2195 del cuerpo legal citado.

C. Suprema, 9 marzo 1999. L.P. N° 15766 (C. 2°y 3°).

I) Que de acuerdo al peso de la prueba, corresponde al demandado acreditar que la tenencia
en estudio la ejerce en virtud de un titulo distinto que la simple tolerancia del demandante, pues,
si se pretende lo contrario y se exige al actor que acredite la concurrencia de ese requisito, se lo
obligaria a una prueba imposible: establecer la inexistencia de un titulo. En consecuencia,
habiendo en la especie acreditado la actora el dominio del inmueble que reclama, y no habiendo
probado la parte demandada que la tenencia la ejerce en virtud de un titulo distinto que el de la
mera tolerancia del duefio, debe darse por acreditada legalmente la existencia del precario
invocado como fundamento de la accion por la actora de autos.

C. Concepcion, 27 enero 2000. L.P. N° 17326 (C. 1°).

m) Que, en cuanto a la existencia de un titulo que ampare la ocupacién del demandado y de
la mera tolerancia o ignorancia del duefio del inmueble, es preciso considerar que, habiéndose
establecido el dominio del demandante respecto del inmueble objeto de la litis y teniéndose por
acreditado que éste se encuentra ocupado por el demandado, incumbe a éste Gltimo desvirtuar
la accion interpuesta en su contra, probando que la ocupacién que efectla, la realiza en virtud
de un titulo legitimo.

C. La Serena, 16 septiembre 2010. L.P.N° 45767 (C. 13).

n) Si el demandado se excepciona alegando que el bien lo detenta a titulo de comodato y no
de precario, pesa sobre él la prueba de que su ocupacion obedece a aquel titulo y no a la mera
tolerancia de los actores.

C. Temuco, 25 marzo 1969. R., t. 66, sec. 2%, p. 10 (C. 8°, p. 14).

fi) Incumbe al demandado de comodato precario probar su excepcién basada en que su
ocupacion obedece a su calidad de arrendatario del inmueble y no —como lo sostiene el actor— a
su ignorancia y mera tolerancia.

C. Suprema, 13 marzo 1968. R., t. 65, sec. 12, p. 141.

0) Que si, como sucede en la especie, la demandada sostiene que entre las partes se ha
celebrado un contrato de promesa de compraventa, habiéndose efectuado un abono al precio
por parte de la promitente compradora y llevada a cabo la entrega material del predio a esta
ultima por el promitente vendedor, de acuerdo con la conocida regla general en materia de onus
probandi, establecida en el articulo 1698 del Cdodigo Civil, ha correspondido a la demandada
demostrar que su tenencia tuvo origen en algun titulo habilitante, que justifica su ocupacion,
situacion que es justamente la que ha sucedido en este caso.
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C. Suprema, 22 mayo 2006. F. del M. N° 533, sent. 262, p. 1017 (S. de reemplazo, C.1° p. 1022). L.P. N° 34468 (S.
de reemplazo, C.1°).

107. Necesidad de probar el dominio del actor de precario. a) El dominio del actor de precario
ha de demostrarse aunque no se impugne, porque deben comprobarse los fundamentos de la
accion.

C. Suprema, 12 enero 1981. F. del M. N° 266, sec. 73, p. 480 (C. 3°, p. 481).

b) Dado nuestro sistema, la inscripcion de un inmueble en el Conservador de Bienes Raices
no comprueba necesariamente que pertenezca en dominio al titular de ella, y si este punto no
se esclarece sumariamente en el juicio de precario, tal falta de esclarecimiento impide por si
sola acoger la demanda.

C. Suprema, 12 enero 1981. F. del M. N° 266, sent. 72, p. 480 (C. 4°y 5°, pp. 481-482).

c) Para acoger la accion de precario es necesario que el demandante acredite
completamente su dominio sobre la cosa reclamada. Si asi no ocurre y los jueces dan lugar a
dicha accién, cometen falta o abuso susceptible de enmendarse por la via disciplinaria.”**

C. Suprema, 12 enero 1981. R., t. 78, sec. 12, p. 5(C. 5°y 7°, p. 6).

d) La accion de precario presupone que la calidad de duefio del actor sea indubitada y no
discutida y que la ocupacion del bien raiz no obedezca a la existencia de algun titulo que le
permita esa ocupacion y que en definitiva lo sea por ignorancia o mera tolerancia del duefio.
Que de acuerdo a lo que se ha venido razonando, la calidad de duefios exclusivos de los
actores se ha cuestionado y no se encuentra acreditada la mera tolerancia de los mismos
respecto de la ocupacién del inmueble por la demandada, por lo que la accién de precario debe
ser desestimada.

C. Suprema, 25 marzo 2003. L.P. N° 26358 (C. 4° y S. de reemplazo, C. 4° y 5°).

e) El actor ha probado que adquirié el inmueble en compraventa en publica subasta ante el
juez partidor, como representante de los vendedores y sin la intervencion de la demandada,
coényuge de uno de los vendedores, lo que en concepto de este Tribunal puede constituir, en
este caso, un dominio discutible que no se aviene con la exigencia del inciso 2° del articulo
2195 citado en cuanto debe probarse que el demandante es duefio, sin lugar a dudas, de la
cosa cuya devolucién se solicita.

C. Suprema, 25 octubre 2001. L. P. N° 22943 (C. 9°, 10 y 11).

108. Prueba del dominio en el precario. La escritura publica de fojas uno, no acredita
dominio, tanto en la expresion formal del documento acompafiado, "simple fotocopia del

%2 En voto contrario, el Ministro sefior Octavio Ramirez estuvo por desestimar el recurso de queja y pronunciarse

sobre el de casacion en la forma entablado por los demandados, pues en su concepto no existe falta ni abuso que
corregir por la via disciplinaria.
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presunto titulo”, cuanto que no aparece aparejada de la inscripcion registral de dominio
conforme a derecho. La referencia fotocopiada: "Dominio por las fojas 835, 338 de hoy 17
febrero 2003" no constituye certificacion de dominio y no lo acredita.

C. Antofagasta, 20 mayo 2004. L.P. N° 31400 (C. 5°).

109. Hechos que demuestran la inexistencia del estado de precario. a) Si la persona
demandada de precario desconoce los antecedentes que sirven de fundamento a la demanda e
invoca en su favor un titulo que le permite alegar dominio o posesién sobre la cosa disputada, y
esto lo comprueba mediante testigos o la simple exhibicién de documentos auténticos que dicen
relacion con la cosa cuestionada, queda demostrado que no existe el estado de precario que ha
servido de apoyo a la accion.

C. Suprema, 1° de junio 1954. R., t. 51, sec. 12, p. 294.

110. Necesidad de probar la existencia de un titulo que habilite la ocupacién para que pueda
rechazarse la accién de precario. Es condicién esencial para prosperar la accion de precario
que la parte demandada ejerza la tenencia de cosa singular sin previo contrato y
consecuencialmente, por ignorancia o mera tolerancia del duefio, de manera que si el tenedor
demuestra que su ocupacion derive de un titulo que lo habilite legitimamente para ejercerla se
debera rechazar la demanda y si por el contrario, ella no sucede, pues habra de acogerla.

Juzg. Letras de Lota, 26 mayo 1998. L.P. N° 17326 (C. 6°).%%

111. Necesidad de probar el titulo que justifica la tenencia; prueba del contrato de promesa.
Si el demandado de precario alega que con el anterior duefio del sitio que ocupa celebrd un
contrato de promesa de compraventa y para acreditarlo rinde prueba testimonial de que en ese
terreno, a ciencia y paciencia del duefio, construy6 el edificio que ocupa, la excepcién debe ser
rechazada. Porque si bien dicha prueba puede ser Util para los efectos de los articulos 239 del
Codigo de Procedimiento Civil®* y 669 inciso 2° del Cédigo Civil,”> no es eficaz para establecer
el contrato de promesa de venta que se pretende haber estipulado, pues éste sélo tiene validez
si se otorga por escrito y se cumplen los demas requisitos sefialados en el articulo 1554 del
Cadigo Civil.

C. Suprema, 14 octubre 1980. F. del M. N° 263, sent. 42, p. 318 (C. 2°, p. 321).
112. Ocupacién de la cosa contra la voluntad del duefio; hecho del pleito. Es un hecho de la

causa la circunstancia de que el demandado ocupa los terrenos contra la voluntad del
demandante. (Este era el duefio de ellos y pretendia su restitucién, alegando que el demandado

%3 gentencia confirmada por la Corte de Apelaciones y Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en

particular (C. Suprema, 16 octubre 2000. L.P. N° 17326).

4 Dice este articulo: “Las reclamaciones que el obligado a restituir una cosa raiz o mueble tenga derecho a deducir

en razén de prestaciones a que esté obligado el vencedor y que no haya hecho valer en el juicio en que se dicté la
sentencia que se trata de cumplir, se tramitaran en forma incidental con audiencia de las partes, sin entorpecer el
cumplimiento de la sentencia, salvo las excepciones legales”.

25 prescribe tal inciso: “Si se ha edificado, plantado o sembrado a ciencia y paciencia del duefio del terreno, sera
éste obligado, para recobrarlo, a pagar el valor del edificio, plantacion o sementera”.
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los ocupaba por mera tolerancia suya.)
C. Suprema, 2 agosto 1934. R, t. 31, sec. 18, p. 540.

113. Accion de precario entablada por el duefio del inmueble; rebeldia del tenedor de éste.
Acreditado por el demandante de precario su dominio sobre el inmueble que, por ignorancia
suya, detenta el demandado y notificado éste personalmente de la demanda y su providencia,
sin que compareciera jamas al pleito, continuando el mismo en todos sus tramites legales en
rebeldia del demandado, debe darse lugar a la demanda en todas sus partes.

C. Concepcion, 30 septiembre 1986. J. N° 37, p. 40 (C. 1°, 2°, 4°y 18), pp. 41 a 44.

114. Cosa juzgada. a) Procede aceptar la excepcion de cosa juzgada si en el primer pleito el
actual demandante entablé6 una mal llamada accion de terminaciéon de comodato precario,
porque el propio actor sostuvo que el demandado ocupaba los terrenos cuestionados sin
contrato alguno y por mera ignorancia de su parte, para obtener la restitucién de esos terrenos,
diciéndose duefio de ellos e invocando ese dominio como fundamento de su accion, alegando
el demandado, por su parte, igual dominio, cuestion de dominio que fue resuelta por sentencia
ejecutoriada que rechazé la demanda, y si en este segundo pleito, en que se ha opuesto
aquella excepcién, se ha renovado la misma controversia, al pedirse igualmente la restitucion
del mismo objeto, aunque se haya cuidado por el solicitante de variar la calificacion de su
accion, al titularla como reivindicatoria.

C. Santiago, 21 septiembre 1950. R., t. 47, sec. 22, p. 57.

b) Procede acoger la excepcion de cosa juzgada opuesta por el demandado si el primer juicio
lo perdié el actor porque no probé el dominio, aunque en el segundo lo haya logrado. Una cosa
son los medios probatorios para acreditar el dominio y otra diversa la causa de pedir y, por
ende, los hechos probados en la segunda causa no modifican la autoridad de cosa juzgada que
alcanzo el fallo dictado en la anterior. Tales hechos representan una prueba omitida antes y que
después se torna juridicamente extemporanea y sin provecho para el actor.

C. Suprema, 2 junio 1971. R., t. 68, sec. 13, p. 164 (C. 5° a 7°, p. 166).

115. Causa de pedir en el comodato precario. En la demanda de comodato precario en que
el actor sostiene ser duefio del inmueble y que el demandado lo ocupa por ignorancia o mera
tolerancia suya, la causa de pedir es el dominio.

C. Suprema, 2 junio 1971. R., t. 68, sec. 12, p. 164 (C. 5° a 7°, p. 166).

116. El haber iniciado un juicio reivindicatorio contra el detentador no priva al actor de la
accion de precario. La circunstancia de que el actor hubiera iniciado en contra del demandado
un juicio ordinario de reivindicaciébn no lo priva de la accion que otorga el inciso 2° del
articulo 2195 del Cadigo Civil, supuesto que haya logrado acreditar que se rednen los requisitos
exigidos por la ley para que prospere dicha accién: no existe en el ordenamiento juridico
disposicion legal alguna que le impida el derecho de ejercitarla.
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C. Suprema, 17 abril 1970. F. del M. N° 137, sent. 62, p. 37. R., t. 67, sec. 13, p. 110.

117. Intrascendencia del juicio pendiente en que se persigue la nulidad del titulo invocado por
el actor de la accion de precario. Mientras no se dicte sentencia en el juicio en que el
demandado de precario solicita que se declare nulo el titulo de dominio invocado por el actor,
aquél no tendra un titulo para ocupar el inmueble que actualmente detenta por mera tolerancia
de éste.

C. Suprema, 17 abril 1970. R., t. 67, sec. 13, p. 110.

118. Plazo fijado por el tribunal para la restitucion, sin haber pedido ninguno el demandante;
inexistencia de “ultra petita” ni agravio. No hay vicio de ultra petita si la sentencia ordena la
restitucion del inmueble pedido por el actor, basandose en la disposicion del inciso 2° del
articulo 2195, y en la especie concurren todos los requisitos por éste exigidos.

La circunstancia de que el actor no haya mencionado plazo alguno para la restitucion y el
tribunal mande hacerla en el plazo de cinco dias, contados desde que quede ejecutoriada la
sentencia respectiva, no hace incurrir a ésta en el vicio de ultra petita. Aquella declaracion, lejos
de perjudicar al demandado y recurrente y constituirlo en parte agraviada, lo beneficia con el
otorgamiento de ese plazo de cinco dias.”*

C. Suprema, 13 diciembre 1965. R., t. 62, sec. 13, p. 468.

119. Nulidad de la sentencia por vicios relacionados con los supuestos de la accion de
precario y su prueba; casacion. Es nula la sentencia sobre accién de precario que contiene los
siguientes vicios: a) el de no referirse al dominio del actor sobre el inmueble en torno al cual gira
la litis; b) el no decidir si correspondia o no al actor la carga de la prueba de ese dominio; c) el
no resolver si la demandada ocupaba por mera tolerancia solamente las habitaciones cuya
restitucion pide el actor de precario; d) el desestimar las declaraciones de los testigos de oidas
prescindiendo de la norma legal de evaluacion de dichos testimonios, y €) el omitir ponderar en
derecho los documentos acompafiados por la demandada para acreditar que no ocupaba las
habitaciones por mera tolerancia del duefio, sino en virtud de un contrato de subarrendamiento
pactado con el arrendatario del inmueble total.

La mencionada sentencia —que se invalida de oficio— incurre en la 5% causal de casacion
prevista en el articulo 768 del Cédigo de Procedimiento Civil en relacién con el articulo 170,
N° 4°, del mismo Caddigo.

C. Suprema, 1° agosto 1975. R., t. 72 (publicado con retraso en 1977), sec. 12, p. 103.

120. Gestion administrativa para que se reconozca al solicitante la calidad de poseedor
regular y juicio de comodato precario en su contra; compatibilidad. La gestion administrativa
realizada por una persona ante el Ministerio de Tierras y Bienes Nacionales, para que se le
reconozca la calidad de poseedor regular de un inmueble, no obsta al curso de un juicio de

%% |a sentencia que establece la doctrina del texto no lo dice, pero insinda que habria beneficio con el plazo, porque,

de no establecer ninguno el tribunal, el duefio de la cosa podria pedir la restitucién inmediatamente de ejecutoriado el
fallo.

231



comodato precario iniciado en su contra, ya que uno y otro tienen un objetivo distinto. Por tanto,
la sentencia recaida en el Gltimo ha sido pronunciada por tribunal competente.

C. Suprema, 8 julio 1982. R., t. 79, sec. 13, p. 96.

121. Recuperacion unilateral de la cosa dada en comodato precario. El préstamo gratuito
crea una relacion juridica que sélo puede extinguirse en la forma legal, y ni aun la situacion de
hecho denominada simplemente precario autoriza al duefio de la cosa para proceder

unilateralmente a recuperarla.

C. Presidente Aguirre Cerda, 26 septiembre 1994. F. del M. N° 438, sent. 29, p. 477.
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Titulo XXXl

Del mutuo o préstamo
de consumo®’

Articulo 2196. El mutuo o préstamo de consumo es un contrato en que una
de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles con cargo de
restituir otras tantas del mismo género y calidad.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXX, art. 1, y P. 1847, art. 539, red. def., pero decian “igual cantidad de cosas de
la misma clase” en vez de “otras tantas del mismo género”.

P. 1853, art. 2339, red. def., pero decia “igual cantidad de cosas” en vez de “otras tantas”.

P. In., art. 2339, red. def.

Corresponde al art. 1892 del C. F.

JURISPRUDENCIA

1. Entrega y restitucion de la cosa como elementos del contrato mutuo. a) La declaracion
hecha en el sentido de que se entregd por el mutuante y se recibié por el mutuario la cantidad
dada en mutuo, sin que ello sea efectivo, es un elemento propio y esencial del contrato; de tal
manera que si no se consigna, carece de eficacia legal o degenera en un proyecto o promesa
de mutuo.

C. Valparaiso, 3 agosto 1951. R, t. 48, sec. 42, p. 160.

b) No basta que se encuentre acreditada la entrega de dinero para considerar establecido el
contrato de mutuo, si a la vez no se acredita la obligacion correlativa del deudor de restituirlo.

C. Suprema, 26 junio 1933. G. 1933, 1er sem., N° 46, p. 215. R., t. 30, sec. 12, p. 451 (C. 6°).

2. Causa de la obligacion; entrega de la cosa. Véase el nimero 4 de la jurisprudencia del
articulo 2197.

3. Fungibilidad de la cosa entregada; requisito esencial. a) Es requisito esencial del mutuo
gue las cosas entregadas al mutuario sean fungibles y éstas, conforme al articulo 575 del
Cddigo Civil, que las define, se dividen en dos categorias que distingue claramente esa
definicion: aquellas que lo son por su naturaleza, o sea, porque no puede hacerse el uso

%7 yvéanse en el Apéndice del presente tomo, el texto completo de la Ley N° 18.010, que establece normas para las

operaciones de crédito y otras obligaciones de dinero que indica.
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conveniente a su naturaleza sin que se destruyan, y las especies monetarias, que son fungibles
s6lo en cuanto su valor perece para el que las emplea como tales.

C. Suprema, 1° diciembre 1921. R., t. 21, sec. 12, p. 190.

b) Si ha quedado constancia en la escritura publica que se entregd al mutuario cierta
cantidad de dinero, y no probandose la alegacién de aquél en orden a que esa cantidad se le
entregd en bonos y no en dinero(por lo que, no tratandose de cosas fungibles, la obligacion que
se le cobra seria absolutamente nula), no ha lugar a la excepcion de nulidad de la obligacién
opuesta por el mutuario ejecutado respecto de los intereses.

C. Santiago, 17 abril 1933. R, t. 31, sec. 13, p. 153.

¢) Como los bonos de la Caja de Crédito Hipotecario no son bienes muebles que, conforme a
la ley, deben calificarse como fungibles (consumibles), no pueden ser objeto del contrato de
mutuo porque ello pugna con su naturaleza.

C. Suprema, 1° diciembre 1921. R., t. 21, sec. 12, p. 190.

4. Caracteres del contrato de mutuo. a) El mutuo, como que es un contrato real y unilateral,
no necesita para su validez la concurrencia del acreedor.

1. C. Suprema, 26 julio 1919. G. 1919, 2° sem., N° 25, p. 161.
2. C. Suprema, 13 diciembre 1929. R., t. 27, sec. 12, p. 693.
3. C. Concepcidn, 28 julio 1932. G. 1932, 2° sem., N° 116, p. 454.

b) Véase el numero 1 de la jurisprudencia del articulo 2197.
¢) Véase el numero 13 de la jurisprudencia de este mismo articulo 2196.

5. Declaracion del mutuante que no es sustancial en el contrato; estado civil. La declaracion
del mutuante, hecha en el mismo contrato, de ser soltero, cuando en realidad era casado,
carece de la condicion de ser un hecho sustancial en el contrato de mutuo.

C. Valparaiso, 3 agosto 1951. R., t. 48, sec. 42, p. 160.

6. Restitucion de monedas cuyo valor es distinto a las efectivamente recibidas. Véase el
namero 6 de la jurisprudencia del articulo 2199.

7. Perfeccionamiento del contrato; concurrencia de la voluntad de las partes. Véase el
namero 4 de la jurisprudencia de este mismo articulo 2196.

8. Mutuo mercantil para una de las partes y civil para la otra. El préstamo de dinero hecho por
un Banco comercial a un particular debe calificarse de mercantil para aquél, porque se trata de
un contrato propio de su giro (C. de Comercio, art. 3°, N°11; Ley General de Bancos); en
cambio, para el mutuario el acto es de caracter civil, supuesto que al tiempo de celebrarlo no lo
contrae en el ejercicio de una actividad mercantil.
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C. Santiago, 5 octubre 1990. G. J. N° 124, sent. 3?3, p. 42 (C. 6°, p. 44).

9. Solidaridad pasiva de los mutuarios; firma del mutuante; prueba de la convenciéon de
solidaridad. Aunque no se halle firmado por el mutuante el documento que da constancia del
mutuo y en el cual se establece la solidaridad de los deudores, no se infringen los articulos
1511, 1702 y 1706 del Cddigo Civil al estimarse que hay convencion de solidaridad; y ello
porque, no siendo el mutuo un contrato solemne, el instrumento de que consta constituye la
prueba de la existencia de la convencion, aunque no aparezca suscrito por el mutuante, que a
nada se obliga, y porque el contrato ya quedd perfeccionado con la entrega de la cosa. El
contrato de mutuo es por naturaleza unilateral, ya que el acreedor no contrae obligacion alguna,
por lo que no es necesario que él concurra al otorgamiento del documento para que surta efecto
de solidaridad.

C. Suprema, 14 agosto 1939. G. 1939, 2° sem., N° 21, p. 73 (C. 7°, 1% inst., p. 74). R., t. 37, sec. 13, p. 198 (C. 7°, 12
inst., p. 201).

10. Actos y contratos que constituyen mutuo. a) Si la escritura de reconocimiento de deuda
acredita que el demandante prestd6 al demandado la suma de dinero que se cobra
ejecutivamente, las relaciones juridicas que median entre las partes derivan de un mutuo y no
de una compraventa, toda vez que una de las partes entregé a la otra cierta cantidad de cosas
fungibles con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad.

C. Valdivia, 9 septiembre 1926. R., t. 25, sec. 22, p. 14.

b) No puede calificarse de sociedad el contrato en virtud del cual una de las partes entrega a
la otra personalmente cierta cantidad de dinero destinado a operar en negocios de ésta, quien
se reserva la propiedad de esos negocios y se obliga a restituir integramente aquella cantidad
en los plazos y forma convenidos, abonando un determinado interés anual, y participando,
ademas, el acreedor en la mitad de las utilidades que produjeran los negocios a que se
destinaba el dinero. Tratase de un mutuo al que accidentalmente se ha agregado una clausula
de patrticipacion en los beneficios.

C. Santiago, 23 octubre 1914. R., t. 11, sec. 22, p. 75.
¢) Es mutuo y no depésito el contrato a cuya virtud un Banco recibe dinero para hacerlo suyo

con la obligacion de abonar un interés hasta la restitucién, y sin cargo de conservar las
especies, lo cual no se conforma con lo que constituye la esencia del contrato de depésito.

C. Suprema, 2 septiembre 1878. G. 1878, N° 3.167, p. 1321.%®
d) Véanse el nimero 4 c) de la jurisprudencia del articulo 2211 y la nota respectiva.

11. Elementos y circunstancias que demuestran que un contrato es de mutuo y no de

28 En voto disidente, los Ministros sefiores Lastarria y Silva estimaron que el contrato con el Banco era un depésito y

gue existia entre las partes un contrato de cuenta corriente.
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sociedad. a) La sociedad forma una persona juridica distinta de los socios individualmente
considerados, entidad capaz de ejercer derechos y de contraer obligaciones y que se exterioriza
por los medios que la ley ha establecido para que se conozca su existencia y se pueda apreciar
cuando es ella, y no alguno de los socios personalmente, quien actda en la vida del Derecho. Si
la de que se trata en el juicio no habria tenido nombre conocido, ni representante legal que
obrara por ella, ni habria exteriorizado su accidn por actos o contratos de especie alguna
ejecutados en su representacion, ya que el pretendido socio administrador (a quien se entrego
el dinero) continud la gestion de sus negocios como antes, en su propio nombre, y no como
personero de alguna sociedad, quiere decir que el contrato de autos no es de sociedad y, como
se deduce de otras razones, debe calificarse de mutuo.

C. Santiago, 23 octubre 1914. R., t. 11, sec. 22, p. 75.

b) Es de la naturaleza de la sociedad que el capital social responda a los terceros del
cumplimiento de las obligaciones sociales, por lo que los socios estan expuestos a perder sus
aportes y no pueden recuperarlos mientras no se haya liquidado totalmente la sociedad. En
consecuencia, litigandose sobre si hay mutuo o sociedad, debe concluirse que no existe ésta
sino aquél, en caso de que una de las partes quedd a cubierto del peligro de las pérdidas y, aun
mas, garantida del reintegro progresivo de su aporte durante el plazo de la supuesta sociedad.

C. Santiago, 23 octubre 1914. R., t. 11, sec. 22, p. 75.

12. ElI mutuo no degenera en sociedad por pactarse utilidades para el acreedor. Puede
estipularse en un mutuo, sin que degenere en sociedad, que el deudor abonara al acreedor, a
mas del interés, un porcentaje de las utilidades que obtenga.

C. Santiago, 23 octubre 1914. R., t. 11, sec. 22, p. 75.

13. Otorgamiento en conjunto de un pagaré y un mutuo. El otorgamiento de un pagaré no
s6lo es compatible y no afecta la vigencia de las obligaciones emanadas del contrato de mutuo,
con el cual coexiste, sino que, en principio, puede tenerse por naturalmente representativo de la
recepcién en mutuo de una suma de dinero equivalente a la que el deudor declara deber, a
menos que se pruebe lo contrario.

C. Santiago, 18 noviembre 2005. G.J. N° 305, p. 135 (C. 4° y 5°, p. 136). L.P. N° 36615 (C. 4° y 5°).259

14. Actos y contratos que no constituyen mutuo. a) No hay mutuo en la cuenta corriente
mercantil.

1. C. Suprema, 28 abril 1904. G. 1904, 1er sem., N° 372, p. 389. R., t. 1, sec. 12, p. 408.
2. C. Suprema, 4 agosto 1909. G. 1909, 2° sem., N° 748, p. 99. R, t. 7, sec. 12, p. 51.

b) Los bonos hipotecarios no pueden ser objeto del contrato de mutuo. No es mutuo el
contrato por el cual el deudor recibe una cantidad en bonos hipotecarios por cierto plazo y

%9 Sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 10

junio 2007. L.P. N°36615).
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comprometiéndose a abonar determinado interés, pactandose, ademas, que si el acreedor lo
autoriza, podra el deudor vender los bonos y que, en tal caso, debera éste devolver al acreedor
la cantidad liquida obtenida de la venta de los bonos.

C. Suprema, 1° diciembre 1921. G. 1921, 2° sem., N° 93, p. 419. R, t. 21, sec. 12, p. 190.

c¢) Cedidas unas letras por el vendedor que las recibié en pago, al Banco que las descontg, el
valor recibido por el vendedor no constituye juridicamente un préstamo, sino el importe de la
cesion traslaticia de dominio, que permitié al vendedor obtener de un tercero la satisfaccion de
un crédito contra el comprador por el precio de la cesidn; ello sin perjuicio de su responsabilidad
como librador y cedente o endosante para el pago de las letras si no lo hiciere el aceptante a su
vencimiento, responsabilidad que, en caso de hacerse efectiva, s6lo podria autorizar al
vendedor para ejercitar alguno de los derechos de pedir el pago de las mercaderias vendidas o
el de las letras.

C. Suprema, 3 octubre 1939. G. 1939, 2° sem., N° 44, p. 194. R., t. 37, sec. 13, p. 337.

d) No importa un contrato de mutuo la entrega de cierta suma de dinero hecha por una
persona a otra para que inicie la explotacién de unos minerales, que la primera se encargaria
de vender, suma de la que se reembolsaria a medida que los vendiera, descontandola de la
comisién que se le abonaria por la venta, pues no existia de parte de la que recibia esa suma la
obligacién de devolverla en efectivo.

C. Suprema, 26 junio 1933. R., t. 30, sec. 12, p. 451.

e) El contrato segun el cual el deudor recibi6é del ejecutante una cantidad de ddlares y se
obligd a devolver éstos convertidos en letras, no puede calificarse como mutuo, pues no retdne
los caracteres esenciales de éste, ya que las letras no son dinero.

C. Suprema, 25 agosto 1945. G. 1945, 2° sem., N° 6, p. 45. R., t. 43, sec. 1?3, p. 142.
f) Véase el nimero 1 de la jurisprudencia del articulo 2221.

15. Mutuo con garantia prendaria; accion personal y realizacién de la prenda. EI mutuante
puede ejercer la accién ejecutiva personal, no obstante haber entablado juicio para la
realizacion de la prenda sobre un crédito de dinero contra un tercero que le habia otorgado en
garantia el mutuario y no obstante no haber rendido la cuenta a que se refiere el articulo 12 del
D.F.L. N° 776, sobre realizacién de la prenda; la omision de esta cuenta no purga la mora del
mutuario, pues el articulo 1551 se refiere a la mora en los contratos unilaterales, como el mutuo
y la prenda.

C. Suprema, 8 septiembre 1939. R., t. 37, sec. 1, p. 285.%°

16. Mutuo hipotecario; naturaleza juridica. EI mutuo hipotecario no es un acto de comercio,

%0 Hay voto disidente del Ministro sefior J. M. Hermosilla.
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sino un contrato civil.
C. Santiago, 16 junio 1928. G. 1929, 2° sem., N° 39, p. 211. R., t. 27, sec. 13, p. 693.

17. La nulidad de la hipoteca no acarrea la nulidad de mutuo que garantiza. El mutuo, siendo
un contrato principal, no es afectado por la nulidad de la hipoteca, que es accesoria.

C. Valdivia, 26 mayo 1926. R., t. 24, sec. 22, p. 53.

18. Facultad del guardador para contratar mutuos. Se comprende dentro de las facultades
del tutor o curador la de contratar préstamos, obteniendo para los efectos de la hipoteca la
autorizacion legal respectiva.

C. Valparaiso, 6 mayo 1921. R., t. 22, sec. 12, p. 1115.

19. Mutuo hipotecario que afecta a los incapaces; alcance de la autorizacion judicial. La
tutela que el juez ejerce para revestir de validez ciertos y determinados actos y contratos de los
incapaces, no alcanza sino a aquellos que la ley especialmente sefial6, entre los cuales no se
encuentra el de mutuo, por lo cual la referencia que se contiene en una autorizacion judicial
acerca del tipo de interés que se pagaria por el dinero tomado en mutuo con garantia
hipotecaria, no atafie a la autorizacion misma por ser un elemento ajeno a la circunstancia que
aquél debe examinar. De consiguiente, el contrato hipotecario no es pactado con violacion de la
autorizacion judicial concedida para este efecto, y si bien pudiera argumentarse que mediante la
absoluta libertad para fijar en el mutuo el tipo de interés podria despojarse a los incapaces de
sus bienes, absorbiéndoles los afectos a una hipoteca, debe recordarse que la ley sefial6 el
maximo de interés a que el deudor puede quedar obligado, fijando también el limite hasta el
cual el acreedor puede exigir el monto de la obligacion del bien afecto a la hipoteca.”*

C. lquique, 9 mayo 1931. G. 1931, 1ler sem., N° 45, p. 210 (C. 10y 11, p. 213).

20. Mutuo hipotecario celebrado por la mujer casada; procedencia de la alegacion de nulidad
por parte de ésta. Si no se establece que ha habido dolo de parte de la mujer casada para
inducir al contrato de mutuo con hipoteca, puede ella alegar la nulidad. La sola asercion de no
existir incapacidad o el silencio de la que existia en la mujer para contratar por ser casada, no la
inhabilita para obtener el pronunciamiento de nulidad.

C. Talca, 10 octubre 1907. G. 1907, t. Il, N° 908, p. 436 (C. 1°, p. 438).

21. Hipoteca sobre los bienes de la mujer para garantizar mutuo del marido; falta de causa.
Estd desprovisto de causa el mutuo hipotecario contraido por el marido, aunque con
autorizacion judicial por tratarse de un bien raiz de su mujer, pues no fue para bien o utilidad de
ésta, sino para garantir deudas del propio marido, contraidas antes de su matrimonio, segun lo
confiesa el acreedor.

%1 por estas razones la Corte declaré valida la hipoteca que garantizaba el mutuo contratado a un interés superior al

que se fijo en la autorizacion judicial obtenida para contratar el préstamo hipotecario cuya cancelacién se perseguia en
la ejecucion de la especie.
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C. Santiago, 17 abril 1866. G. 1866, N° 569, p. 268.

22. Validez de la escritura de mutuo otorgada por el marido durante la sociedad conyugal;
inexistencia de gananciales. La circunstancia de no estar obligada la mujer al pago de la suma
gue se le cobra no lleva consigo la nulidad de la obligacién, por cuanto ese medio de extinguirse
las obligaciones consiste en la falta de algunos de los requisitos que la ley prescribe para el
valor de un acto o contrato, caracter que no tiene la circunstancia indicada.

C. Concepcion, 30 septiembre 1928. G. 1928, 2° sem., N° 27, p. 170. R., t. 26, sec. 12, p. 493 (C. 4°, p. 497).

23. Mutuo e hipoteca contratados a nombre de una mujer casada por un mandatario
mediante un poder que aquélla le confirié antes del matrimonio; nulidad. Contratado un mutuo a
nombre de una mujer casada y dada en hipoteca una propiedad de la misma, por un mandatario
gue hace uso de un poder que aquélla le confirié6 antes del matrimonio, el mutuo es nulo, por
falta de autorizacion del marido, y también es nula la hipoteca destinada a asegurar el
cumplimiento de ese contrato, pues ni el mismo marido habria podido celebrarla sin autorizacion
de la justicia y el consentimiento de su muijer.

C. Tacna, 10 julio 1916. G. 1916, 2° sem., N° 177, p. 637.

24, Contratacién de un mutuo por el mandatario con poder general; facultad del apoderado.
a) El mandatario a quien se le otorga un poder amplio para que represente al mandante en
todos los asuntos, juicios y negocios de cualquier naturaleza y para que celebre cualquier
contrato comercial, esta facultado para celebrar un contrato de mutuo en que el mandante es
mutuario.

C. Suprema, 14 junio 1938. G. 1938, 1er sem., N° 54, p. 279. R., t. 36, sec. 12, p. 20.%%

b) El mandato conferido a una persona para administrar una casa de comercio no lleva
consigo la facultad de contraer, a nombre del mandante, propietario de dicho establecimiento,
deudas procedentes de contratos de mutuo que no se pruebe haber sido contraidas en servicio
de la administracién del mismo negocio, no siendo bastante autorizacién para ello la clausula
especial contenida en el poder, de que el mandatario pueda celebrar contratos de cuenta
corriente para el giro del negocio, como quiera que el contrato de mutuo ordinario es
enteramente diverso de aquél, atendida la naturaleza juridica de uno y otro.

C. Suprema, 28 abril 1904. R., t. 1, 22 parte, p. 408.

25. Mutuo hipotecario en que el mutuario renuncia a la tasacion pericial; nulidad de la
cldusula y de la adjudicacion. Es nula de nulidad absoluta la clausula en la cual el mutuario

%2 En voto disidente, el Ministro sefior Roberto Peragallo sostiene que el articulo 2132 del Cédigo Civil no enumera

entre los actos de administracion que puede efectuar el mandatario general la contratacion de mutuo en calidad de
mutuario, para lo que se habria necesitado poder especial, y en la especie éste no aparece. La expresion “celebrar
cualquier contrato comercial’, empleada en el poder de que se trata, no cumple con el requisito esencial de la especial
determinacién exigida por la ley, y es obvio que sélo podia comprender los contratos comerciales propios del giro
ordinario de la sociedad en referencia.
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renuncia a la tasacion pericial y expresa que se conformara con que el remate se haga sin este
requisito; y es nula la adjudicacion que de la propiedad hipotecada y embargada se hace al
acreedor por el precio fijado como valor de tasacién en la escritura hipotecaria, si se omite la
tasacion pericial.

C. Valparaiso, 31 marzo 1910. G. 1910, t. I, N° 129, p. 252. R., t. 8, sec. 2?3, p. 52.

26. Supuestos para que la nulidad de una escritura de mutuo hipotecario pueda ser
considerada en una terceria. La nulidad de una escritura de mutuo hipotecario que se invoca no
puede tomarse en consideracion en un juicio de terceria si ella no aparece de manifiesto en el
contrato y si tampoco ha sido declarada por sentencia judicial ejecutoriada.

C. La Serena, 11 junio 1908. R, t. 7, sec. 22, p. 25.

27. Satisfaccién de la deuda con el mismo dinero prestado al deudor para realizar el pago;
subrogacion. No opera la subrogacion en favor del que presta dinero para que el deudor realice
el pago, si éste invierte el dinero en un negocio extrafio y después paga al acreedor, pues
gueda de manifiesto que el pago no se ejecutd con el mismo dinero prestado.

C. Santiago, 10 marzo 1886. G. 1886, N° 310, p. 165.

28. Modificaciones de un contrato de mutuo que consisten en la reduccién de la cantidad
adeudada y en la mencion del nombre de quien debe pagarla; inexistencia de novacion. El
convenio celebrado entre un deudor y su acreedor para recibir el monto de la deuda primitiva
que gravaba hipotecariamente un predio del primero en virtud de ciertos abonos hechos al
acreedor y para determinar el nombre de quien debe continuar sirviéndola como comprador de
ese predio, no importa novacion porque tales reducciones y determinacién no alteran la
naturaleza de la obligacion ni aparece tampoco de él la intencién de novar.

C. Suprema, 4 enero 1922. G. 1922, 1ersem., N° 6, p. 14. R., t. 21, sec. 128, p. 461.

29. El vendedor que deja el precio en poder del comprador a titulo de mutuo no puede pedir
la resolucion de la compraventa. Si el vendedor se da por recibido del precio y conviene con el
comprador en dejarlo en poder de éste a titulo de mutuo, se destruye la base de la accion
resolutoria concedida en el articulo 1873 del Cédigo Civil, que es la mora en el precio.

. Santiago, 23 agosto 1875. G. 1875, N° 2.037, p. 921 (C. 1°y 2°, 12inst., p. 922).

. Santiago, 16 abril 1884. G. 1884, N° 609, p. 402 (C. 3°, p. 403).

. Talca, 13 septiembre 1895. G. 1895, t. I, N° 2.734, p. 651 (C. 4° y parte resol., p. 653).
. Santiago, 12 mayo 1897. G. 1897, t. I, N° 1.751, p. 1105 (C. 6° y 7°, p. 1107).

. Suprema, 17 julio 1914. R., t. 12, sec. 12, p. 376.
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30. Interpretacion mediante la cual se concluye que el mutuario no procedié a celebrar el
contrato a sabiendas de la nulidad que lo afectaba. Celebrado un mutuo hipotecario con una
institucion regida por la ley de 29 de agosto de 1855, en que se estipulé una comision superior a
la permitida por esa ley, no consta que el deudor al celebrar el contrato aludido procediera a
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sabiendas del vicio que lo invalidaba, si no aparece de manifiesto la infraccion de la ley
prohibitiva; si atendida la forma de redaccion de la clausula respectiva, su aceptacion ha podido
verosimilmente provenir sélo de un error de hecho en el calculo necesario para comprobar la
exacta observancia de la ley; si, en fin, considerando que la ley favorece directamente con la
prohibicion al deudor, la infraccién de éste lleva a la presuncion vehementisima de que sélo por
error de hecho pudo aceptar tal infraccion.

C. Concepcion, 21 marzo 1907. R., t. 5, sec. 23, p. 42 (C. 6°, 12 inst., pp. 46-47).

31. Mutuo pactado en moneda extranjera. Los particulares pueden pactar en moneda
extranjera y exigir el pago en el tipo de dichas monedas.

C. Santiago, 3 noviembre 1955. R, t. 53, sec. 22, p. 50.

32. Prueba de la existencia del mutuoo. a) El contrato de mutuo se perfecciona por la
tradiciéon de la cosa dada en préstamo, segun disponen los articulos 2196 y 2197 del Cédigo
Civil, sin que sea necesaria formalidad alguna, de modo que, con la restriccién impuesta por el
articulo 1708 del Cadigo Civil, son admisibles para acreditarlo cualquier medio de prueba.

C. Santiago, 18 noviembre 2005. G.J. N° 305, p. 135 (C. 4°, p. 136). L.P. N° 36615 (C. 4°).”%

b) El reconocimiento expreso que hace el mutuario de haber recibido el dinero que en el
documento se consigna, declaraciéon que aparece abonada con la firma de tres testigos, uno de
los cuales es notario en ejercicio, y que en un mismo acto suscriben ese instrumento, importa
plena prueba de su veracidad y de haberse recibido el dinero, y surte los efectos legales de la
tradicion, mientras no se pruebe que ha sido arrancada mediante fuerza o engafio o cualquier
otro medio ilicito.

C. Suprema, 16 julio 1942. R., t. 40, sec. 123, p. 106.

¢) Otorgado un mutuo por instrumento privado no reconocido por el mutuario, puede probarse
su autenticidad por presunciones.

C. Suprema, 22 noviembre 1913. R, t. 15, sec. 12, p. 59.

d) Procede aceptar la declaracién de los testigos instrumentales para probar la autenticidad
de un documento del que consta un mutuo; y suponiendo que el documento asi reconocido
fuese sélo un principio de prueba por escrito, corresponde dar por probado el mutuo con la
declaracion de esos mismos testigos, que afirman haber estado presentes cuando el
demandante presto6 y entregd al demandado la suma que se cobra.

C. Talca, 22 noviembre 1912. R., t. 13, sec. 13, p. 172.

e) Véase el nimero 13 de la jurisprudencia de este mismo articulo 2196.

3 Sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 10

junio 2007. L.P. N° 36615).
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f) Una carta en que se solicita un préstamo constituye un principio de prueba por escrito de la
existencia del contrato de mutuo superior a dos unidades tributarias.

C. Concepcién, 13 enero 1888. G. 1887,%% N° 3.568, p. 2459 (C. 2°, p. 2461).

g) A lo sumo, importa un principio de prueba por escrito la escritura de mutuo mandada
extender por el deudor y dejada sin efecto a peticién de éste antes de haber sido firmada por
dicho deudor y los testigos y autorizada por el notario.

C. Concepcion, 4 junio 1914. G. 1914, 1er sem., N° 249, p. 667.
h) Véase el nimero 5 de la jurisprudencia del articulo 2197.

33. Prueba del pago del préstamo; "onus probandi”. Habiéndose probado por el demandante,
la existencia del contrato y sus estipulaciones, de conformidad al articulo 1698 del Cadigo Civil,
le correspondia al demandado probar el pago de dicho préstamo.

C. Suprema, 16 agosto 2004. L.P. N° 30703 (C. 3° y 4°).

34. Mutuo civil y mutuo mercantil; admisibilidad de la prueba testimonial. La naturaleza civil o
mercantil del contrato de mutuo es de trascendencia respecto de la clase de prueba admisible
para su establecimiento; mientras en el préstamo civil no se admiten testigos cuando excede de
dos unidades tributarias, a menos que concurran algunas de las excepciones sancionadas en el
articulo del Cédigo Civil, en el mercantil no existe tal limitaciéon sino en lo referente a los
intereses 0 su exoneracion, que deben necesariamente pactarse por escrito, segun asi lo
dispone el articulo 799 del Cédigo del ramo.

En el contrato de mutuo mercantil, a diferencia del civil —en que no es necesario—, debe
constar que el dinero o la cosa objeto del préstamo se destinan a una operacién determinada,
circunstancia esta que le es caracteristica y distintiva. Por lo tanto, si el actor no expresa en la
réplica ni en la demanda la naturaleza de las operaciones a que habria estado destinado el
dinero, que dice haberle prestado a la persona que demandd, y ello tampoco ha sido
establecido, debe concluirse que para la prueba de las obligaciones cuyo cumplimiento
persigue, ha de estarse a las disposiciones que la reglan en el Cédigo Civil (Libro 1V, Titulo XXI)
y no a las del Cédigo de Comercio (Libro Il, Titulo I, parrafo 2).

C. Santiago, 17 diciembre 1959. R., t. 56, sec. 22, p. 128.

35. Confesién de no haber entregado el dinero al mutuario, agregando que el contrato se
suscribié con el fin de cubrir el valor de algunos alcances producidos en una particion;
divisibilidad de la confesién. Puede dividirse la confesién del acreedor que reconoce no haber
entregado el dinero a que se refiere el mutuo, agregando que el contrato obedecié al fin de
cubrir el valor de unos alcances producidos en una particién, ya que se trata de hechos
desligados entre si; el acreedor debe probar la afirmacion agregada a su confesion.

%4 | ainsercion de una sentencia de 1888 en la Gaceta de 1887 se explica por la publicacidn retrasada de ésta.
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C. Suprema, 20 marzo 1942. R., t. 39, sec. 13 p. 505 (C. 1°, 22inst., p. 505y C. 3°, cas., p. 506).

36. Pagaré como antecedente probatorio del mutuo. El otorgamiento de un pagaré no solo es
compatible y no afecta la vigencia de los derechos emanados de un contrato de mutuo con el
cual coexiste, siendo el pagaré un antecedente probatorio de aquél.

C. Santiago, 18 noviembre 2005. G.J. N° 305, p. 135 (C. 4°, p. 136). L.P. N° 36615 (C. 4°).%°

b) EI mutuo es un contrato, esto es una convencion o acuerdo de voluntades entre partes
destinado a crear, modificar o extinguir obligaciones; que se caracteriza por ser real, esto es,
que se perfecciona por la entrega de la cosa, en este caso las sumas de dinero prestadas al
mutuario por el banco demandante. En cambio el pagaré es un titulo de crédito o titulo valor,
esto es, un documento creado por un acto juridico unilateral, destinado a la circulacion e idéneo
para conferir de un modo literal y autébnomo la titularidad y la legitimacion para el ejercicio del
derecho, al poseedor regular del documento. En consecuencia, la sola existencia del pagaré no
es suficiente para acreditar la existencia y el perfeccionamiento del mutuo, salvo que en aquel
se haga expresa mencion a la existencia del segundo y a la entrega de la suma prestada por el
mutuante al mutuario, de modo que el pagaré se emite para documentar en este titulo de
crédito, la obligacion del mutuario de restituir la suma recibida en mutuo.

C. Santiago, 30 agosto 2007. L.P. N° 38428 (C. 1°y 2°).

¢) Ahora bien, el pagaré constituye precisamente un principio de prueba por escrito de la
entrega del dinero del contrato de mutuo (cuando no prueba completa de éste), cuestiébn que
torna admisible la prueba de testigos para acreditar un mutuo no escriturado

C. Suprema, 13 agosto 2007. L.P. N° 37113 (C. 4°).

37. El cheque por si solo no prueba la existencia de un mutuo realizado al beneficiario del
documento. Los cheques girados por el actor a la orden del demandado y cobrados por éste, no
sirven para probar la existencia de un contrato de mutuo o préstamo de dinero que mediante su
giro se habria hecho al beneficiario. Tampoco puede estimarse que ellos constituyen un
principio de prueba por escrito, ya que tal principio supone un acto escrito del demandado y no
del demandante.

C. Suprema, 11 noviembre 1960. R., t. 57, sec. 12, p. 325.

Articulo 2197. No se perfecciona el contrato de mutuo sino por la tradicion, y
la tradicion transfiere el dominio.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

5 Sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en paticular (C. Suprema, 10

junio 2007. L.P. N° 36615).
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2. Antecedentes del texto originario: *®°

P. 1842, tit. XXX, art. 2, i. 1; P. 1847, art. 540, i. 1, y P. 1853, art. 2340, decian: “El mutuo no
se perfecciona sino por la tradicion de la cosa, y la tradicion transfiere el dominio”.
P. In., art. 2340, red. def.

JURISPRUDENCIA

1. Perfeccionamiento del contrato; concurrencia de la voluntad de las partes; contrato real. a)
No es aceptable la alegacion de que falta para el perfeccionamiento del mutuo la concurrencia
de las voluntades de los otorgantes, si la del mutuario esta expresamente manifestada en la
escritura en que declara haber recibido el dinero en préstamo y la del mutuante en el hecho de
entregar el dinero y mantener el titulo en su poder para reclamar después la restitucion de la
suma prestada.

C. Santiago, 16 junio 1928. R., t. 27, sec. 13, p. 693.

b) No siendo el mutuo un contrato solemne, el instrumento en que él consta y las demas
estipulaciones que lo integran constituyen la prueba de la existencia de la convencion, aunque
no aparezca suscrito por el mutuante, que a nada se obliga, y porque con la entrega de la cosa
mutuada queda perfeccionado el contrato, que es real.

C. Suprema, 14 agosto 1939. G. 1939, 2° sem., N° 21, p. 73. R., t. 37, sec. 12, p. 198.
¢) Véase el numero siguiente.
d) Véase el numero 4 de la jurisprudencia del articulo 2196.

2. Tradicion real y ficta; entrega. a) El contrato de mutuo se perfecciona por la tradicién, la
cual puede efectuarse por cualquiera de los medios a que se refiere el articulo 684 del Cédigo
Civil y, por lo tanto, la tradicion ficta es en él de igual eficacia que la real para su
perfeccionamiento.

Aungue en la enunciacién del nimero 5° del referido articulo no se menciona el caso de la
entrega hecha al mutuario de la suma de dinero adeudada por él al mutuante a titulo de fiador y
gque se declara cancelada, la cancelacion de la deuda por el acreedor que debe recibir la cosa
en pago y que por otro titulo debe transferirla al mismo deudor, cumple en él el mismo propdsito
a que tiende en las situaciones previstas en aquélla: la concesién de un titulo de propiedad de
la cosa al que la tenia por uno de mera tenencia.

1. C. Suprema, 3 enero 1938. R., t. 36, sec. 12, p. 435.
2. C. Temuco, 30 agosto 1954. R, t. 52, sec. 18, p. 177.

%6 p_ 1853, articulo 2341, no incluido en el Codigo, decia: “Si se ha otorgado escritura publica en que se exprese la

entrega de la cosa prestada, no sera oido el mutuario que alegue no haberse efectuado la entrega”.
NOTA DE BELLO (en P. 1853): “No tiene, pues, lugar la excepcion non numeratae pecuniae del D° R., suprimida en
varios codigos modernos. C. F., 1341; C. L., 2256; C. S., 1455, etc. Serevoca, pues, laL. 9, tit. 1, Part. 5.
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b) Si se conviene que el saldo de precio lo pagara el comprador dentro de cierto plazo y
abonara determinado interés hasta el dia de la cancelacién de la deuda, el crédito del vendedor
contra el comprador se convierte en un mutuo. Este debe considerarse perfeccionado por la
tradicion ficta llamada constitutum possessorium y que consagra el N° 5° del articulo 684 del
Cadigo Civil.

C. Temuco, 7 diciembre 1955. R., t. 52, sec. 22, p. 60.

¢) Hace verdadera entrega el deudor prendario que se constituye en comodatario respecto
de su acreedor de los objetos que le dio en prenda para seguridad de su crédito.

C. La Serena, 1° diciembre 1869. G. 1870, N° 345, p. 147.
d) Véase el nimero siguiente.

3. Entrega de dinero ficta; declaracién del deudor de haberlo recibido. La declaracion del
deudor hecha en el contrato de mutuo de “haber recibido” el dinero no significa que la tradicion
no se ha efectuado. En los contratos de mutuo, que se perfeccionan por la tradicién, ésta puede
efectuarse por cualquiera de los medios sefialados en el articulo 684 del Cddigo Civil. Por
consiguiente, la tradicién ficta —que es la que en la especie operé— es de igual eficacia que la
real para el perfeccionamiento de dicho contrato.

Importa, pues, entrega de dinero y perfeccionamiento del mutuo la circunstancia de que el
deudor se dé por recibido de aquél mediante la cancelacién hecha por el mutuante de mutuo
anterior.

C. Temuco, 30 agosto 1954. R., t. 52, sec. 12, p. 177.

4. No entrega de la cosa por el mutuante; falta de causa del contrato. a) Si se establece
como hecho del pleito que no se entregd por el mutuante la cantidad objeto del contrato de
mutuo, éste carece de causa y so6lo tiene apariencia de tal; es un contrato fingido, simulado y
esta sancionado por el articulo 471, N° 2° del Cédigo Penal.

. Concepcion, 28 julio 1914. G. 1914, 2° sem., N° 399, p. 1115.
. Suprema, 26 julio 1940. R, t. 38, sec. 12, p. 149.

. Suprema, 20 marzo 1942. R, t. 39, sec. 18, p. 505.

. Suprema, 19 noviembre 1946. R., t. 44, sec. 13, p. 257.

. Valparaiso, 3 agosto 1951. R., t. 48, sec. 12, p. 160.

a M 0w DN PE
O 0000

b) No habiéndose acreditado la entrega de la cantidad de dinero que se demanda, carece de
causa la obligacion de restituirla.

C. Suprema, 17 noviembre 1938. R., t. 36, sec. 12, p. 361.

¢) No habiéndose probado por el mutuario que no se le entregé el dinero y constituyendo
plena prueba en su contra la declaracion de haberlo recibido hecha en escritura publica, la
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obligacién de pagar esa suma tiene causa, porque se entregoé el dinero.

C. Santiago, 16 julio 1928. G. 1929, 2° sem., N° 39, p. 211 (C. 20, p. 215). R., . 27, sec. 12, p. 693 (C. 20, p. 698).

d) No probandose la causa de la obligacién de un mutuo otorgado por escritura publica, y
presumiéndose que fue una transaccion celebrada por un inspector de alcoholes con
particulares, denunciados como infractores de la ley del ramo sobre responsabilidades que
pudieran afectarlos, dicho mutuo es nulo y sin ningun valor.

C. Concepcién, 26 diciembre 1910. R, t. 8, sec. 23, p. 7.

e) Véase el nimero 21 de la jurisprudencia del articulo 2196.

5. Prueba de la entrega del dinero; tradicién; “onus probandi”. a) El mutuario puede probar
gue no se ha entregado el dinero del cual se declara recibido en una escritura publica.

1. C. Santiago, 7 junio 1905. R., t. 3, sec. 13 p. 115 (C. 6°, 12 inst., p. 117).
2. C. Santiago, 16 junio 1928. G. 1929, 2° sem., N° 39, p. 211 (C. 14, p. 220).

b) Si en la escritura publica de mutuo el deudor se da por recibido del dinero, a él toca probar
gue tal entrega no se efectud.

C. Santiago, 7 junio 1905. R., t. 3, sec. 13, p. 115 (C. 6°, 12 inst., p. 117).

c) Expresandose en una escritura publica que el actual ejecutado recibi6 en mutuo cierta
suma de dinero, es inadmisible la prueba testifical rendida por aquél para acreditar que no fue
dinero lo que se entregd, sino esa suma en bonos.

C. Santiago, 17 abril 1933. R., t. 31, sec. 13, p. 153 (C. 4°y 6°, 12 inst., p. 154).

d) Constando la entrega del dinero de la escritura publica de mutuo, la que en esta materia
hace plena fe contra los otorgantes, no es admisible la prueba testimonial tendiente a demostrar
gue no se entregod el dinero.

C. Santiago, 27 septiembre 1937. R., t. 35, sec. 22, p. 1 (C. 12, p. 4).

e) Es vdlida la escritura de mutuo aunque el mutuante confiese no haber entregado la suma
total objeto del contrato, si el mutuario no prueba no haber recibido la cantidad por la cual se le
ejecutd, ya que la escritura de mutuo hace plena fe en su contra y a él le corresponde probar no
haber recibido la cantidad por la cual lo ejecut6 el acreedor.

C. Suprema, 3 noviembre 1908. R., t. 6, sec. 18, p. 252.

f) El instrumento publico, en la parte dispositiva de su contenido, sélo hace fe en cuanto al

hecho de haberse formulado las declaraciones de los interesados que lo suscriben; pero no
hace fe respecto de la verdad o sinceridad de las mismas. Sin embargo, la veracidad de ellas se
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presume de acuerdo con las reglas del onus probandi, o sea, esta presuncion de verdad dura
mientras no se demuestre lo contrario. Nada obsta, pues, a que las partes o los terceros
impugnen el contenido intrinseco de las declaraciones formuladas en la escritura publica, como
la de haber sido hecha la tradicion del dinero dado en mutuo.

C. Suprema, 20 marzo 1957. R., t. 54, sec. 12, p. 18.

g) El otorgamiento de un pagaré puede tenerse por naturalmente representativo de la
recepcion en mutuo de una suma de dinero equivalente a la que el deudor declara deber, a
menos que se pruebe lo contrario, por consiguiente, a falta de prueba en contrario, debe
entenderse que los pagarés a que se ha hecho referencia acreditan obligaciones emanadas de
contratos validos de préstamo de dinero, por las sumas que en ellos se expresan.

C. Santiago, 18 noviembre 2005. G.J. N° 305, p. 135 (C. 5° y 6°, p.136). L.P. N° 36615 (C. 5° y 6°).%*"
h) Véase el nimero 32 de la jurisprudencia del articulo 2196.

i) Véase el numero 3 b) de la jurisprudencia del articulo 2196.

j) Véase el numero 4 de la jurisprudencia de este mismo articulo 2197.

6. Determinacion de si correspondia 0 no a la verdad la declaracién formulada en escritura
publica de haberse hecho la tradicién del dinero al mutuario, facultad privativa de los jueces de
la instancia. A la Corte de Casacion no incumbe revisar la conclusién a que llegaron los jueces
de la instancia, después de analizar la prueba y especialmente la confesién del mutuante, en
orden a que no se ha desvirtuado la presuncién de verdad o de sinceridad de las declaraciones
hechas por los interesados en la escritura publica referente a la tradicién del dinero dado en
mutuo. Tal facultad es privativa o exclusiva de los jueces de la instancia, pues constituye una
simple apreciacién de hecho y no de derecho de aquella prueba.

C. Suprema, 20 marzo 1957. R., t. 54, sec. 13, p. 19.

Articulo 2198. Si se han prestado cosas fungibles que no sean dinero, se
debera restituir igual cantidad de cosas del mismo género y calidad, sea que el
precio de ellas haya bajado o subido en el intervalo. Y si esto no fuere posible o
no lo exigiere el acreedor, podra el mutuario pagar lo que valgan en el tiempo y
lugar en que ha debido hacerse el pago.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

%7 Sentencia confirmada por la Corte Suprema sin pronunciamiento sobre el punto en particular (C. Suprema, 10

junio 2007. L.P. N° 36615).
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2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXX, art. 3, i. 1, y P. 1847, art. 541, i. 1, red. def., pero decian “de la misma
clase” por “del mismo género”, “al mutuario, estara obligado a” en vez de “o no lo exigiere el
acreedor, podra el mutuario” y “la restitucion” en vez de “el pago”.

P. 1853, art. 2342, i. 1, y P. In., art. 2342, i. 1, red. def. Sus i. 2 decian: “Si se han tasado en
el contrato los efectos prestados, debera el comodatario hacer el pago en conformidad a la
tasacion”.

NoTA DE BELLO (en P. In.): “C. F., 1883; Goy., Concordancias, 1636. Troplong reprueba el
articulo del C. F. y concluye diciendo: Quoqu’il en soit, la loi existe et nous devons nous y
conformer. (Véase n. 119 y siguientes).”

JURISPRUDENCIA

1. Significado de la palabra “género”. En cuanto al concepto expresado por la palabra
género, y prescindiendo del articulo 1508, en que se le equipara al de clase, diversas
disposiciones del mismo Codigo —entre las que pueden citarse las de los articulos 764, 951,
1115 y 2198- manifiestan que el legislador designa con ella un conjunto de cosas o individuos
gue tienen caracteres o cualidades comunes, que los asemejan o0 aproximan entre si, de modo
tal que no pueden confundirse con los otros géneros o clases, o sea, con los que en otras
ciencias se comprenden bajo la denominacién de especies.

C. Suprema, 19 agosto 1920. G. 1920, 2° sem., N° 16, p. 60.
Articulo 2199. Derogado.

HISTORIA
1. Texto originario:

Si se ha prestado dinero, sélo se debe la suma numérica enunciada en el contrato.

Podra darse una clase de moneda por otra, aun a pesar del mutuante, siempre que las dos
sumas se ajusten a la relacién establecida por ley entre las dos clases de moneda; pero el
mutuante no sera obligado a recibir en plata menuda o cobre, sino hasta el limite que leyes
especiales hayan fijado o fijaren. -

Lo dicho en este articulo se entiende sin perjuicio de convencién contraria.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXX, art. 3, i. 2, y P. 1847, art. 541, i. 2, red. def. del actual i. 1, pero a
continuacién decian “aunque haya variado la relacion entre la moneda expresada en el contrato
y las otras monedas”.

Sus i. 3 decian: “Pero podra también darse una clase de moneda por otra, aun a pesar del
mutuante, siempre que las dos sumas sean equivalentes al tiempo del pago, y que esta
equivalencia esté fijada por la ley; pero el mutuante no seré obligado a recibir mas cantidad de
pequefia moneda de metal no preciosa, que la necesaria para el pago de las fracciones”.
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Sus i. 4, red. def. del actual i. 3, pero comenzaban “Todo lo cual se entiende”.

P. 1853, art. 2343, i. 1, igual al i. 2 de los P. anteriores.

Sus i. 2 y 3 decian: “Sin embargo, si en el tiempo intermedio hubiere variado el peso o ley de
la moneda que se expresa en el contrato, no se debera la misma suma numérica, sino con el
aumento o rebaja necesarios para la igualdad de valores.

"Se entenderan iguales los valores por los cuales se cambien en el mercado general iguales
cantidades de mercaderias”.

Su art. 2344, red. def. del actual i. 2, pero finalizaba “obligado a recibir, mas cantidad de
moneda de cobre que la necesaria para el pago de las fracciones”.

Y su art. 2345, red. def. del actual i. 3, pero decia “los tres articulos precedentes” en vez de
“este articulo”.

P. In., art. 2343, red. def.

NOTA DE BELLO (en P. In.): Al inc. 1°: “C. F., 1895, con el comentario de Troplong y notas de
Duvergier”.

3. Modificaciones posteriores:

Este articulo fue derogado por el articulo 25 del Decreto Ley N° 455, de 1974, que se inserta
en el Apéndice de este tomo.

4.  Jurisprudencia del texto originario:

1. Vigencia del criterio nominalista. El criterio nominalista que adoptd nuestro Cédigo Civil a
la luz de la permanente estabilidad monetaria, se mantiene en la vigencia de sus articulos 2199,
400, 1236, 1401, 1402 y 1709.?°® Estos contintan sefialando cantidades que hoy resultan
irrisorias ante el valor real de la moneda. Empero, los tribunales de justicia deben acordar sus
fallos conforme a la legislacion imperante y, sin salirse de sus atribuciones, no pueden
apartarse de ella aunque el fendmeno inflacionario arrastre a situaciones injustas, cuya
prevencion y correccion sélo corresponde a los preceptos legales.**®

#8En una expropiaciéon en que el expropiado reclamé oportunamente, por pérdida del expediente, transcurrieron

varios afios sin que éste se reconstituyera y se resolviera el reclamo. Al fallar el tribunal fall6 que debia pagarse una
suma mucho mayor que la que inicialmente pidiera al expropiado, el cual, por lo demas, dejé librada la determinacién
definitiva del monto a lo que el tribunal resolviera conforme al mérito del proceso. Pues bien, el tribunal consideré en su
fallo la apreciacién de diversos peritos y el deterioro del valor de la moneda por obra de la inflaciéon. La Corte de
Apelaciones de Concepcion sefiala que por las variaciones que experimenta la moneda se llega “en muchos casos al
abandono de la tesis del nominalismo y se la reemplaza por la tesis valorista-realista de la moneda, por manera que las
acreencias sean satisfechas, no por su designacién nominal, sino mediante un adecuado reajuste, procurando que la
moneda traduzca fielmente el valor de las cosas que representa o el de las prestaciones adeudadas, como sucede con
el pago de una indemnizacién, siempre que entre la época del dafio y de la reparacién haya pasado un lapso mas o
menos largo, con la consiguiente disminucién del valor efectivo de la moneda. Lo dicho cobra mayor relieve en
gestiones como la del reclamo de la suma fijada a la expropiacién, porque el sujeto que soporta ésta debe quedar,
mediante la indemnizacién en dinero, en el mismo estado patrimonial en que se encontraria de no haber sido privado,
forzadamente, y en interés social, de un bien de su dominio, por lo que la determinacién que haga el reclamante no
puede ser un obstaculo legal para que el sentenciador fije en definitiva cual es el justo valor de dicho bien” (C. de
Apelaciones de Concepcion, 10 enero 1972. R., t. 69, sec. 23, p. 4; C. 9°y 10, pp. 7-8).

Si el valor que se paga por el bien expropiado se estima como verdadera indemnizacién, es decir una liberacién del
dafio que en este caso, por motivos superiores, legitimamente se causa al expropiado, la inaplicabilidad del principio
nominalista resulta clara; pero si se mira como una obligaciéon de dinero, parece que el llamado “reajuste” se
fundamentaria méas bien en el hecho de que la determinacién del valor del bien corresponde hacerla en relacion,
igualmente, al valor de la moneda de ese momento, porque sélo entonces viene a determinarse el monto de la

| prestacién que debe el Fisco.

%9 véase la afirmacion contraria en la letra b) del nimero siguiente.
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C. Suprema, 10 julio 1972. F. del M. N° 164, sent. 52, p. 137.

2. Caracter del saldo de precio; reajuste, interés. a) El saldo de precio es un crédito que se
convierte en un mutuo.

C. Temuco, 7 diciembre 1955. R., t. 52, sec. 22, p. 60.

b) El saldo de precio puede considerarse un crédito en el amplio significado que le da el
léxico.?” Pero el reajuste del mismo saldo, pactado en un contrato, no es un interés ni un
aumento del capital adeudado, sino s6lo un medio de evitar la desvalorizacién de éste por la
inflacion monetaria e impedir un enriquecimiento sin causa del deudor en detrimento del
acreedor. Los tribunales, llamados a dar proteccion juridica, no pueden, por razén de equidad
elemental, dejar de tomar en cuenta semejantes desvalorizaciéon y enriquecimiento.271

Si el reajuste pactado del saldo de precio no es un interés ni un aumento de capital, sino una
equivalencia de lo adeudado con lo que se paga, no puede haber transgresién de las normas
relativas al interés y al limite del mismo en el mutuo y otras operaciones bancarias: Codigo Civil,
articulo 2199; Ley N° 4.694, articulos 1°, 2°y 3°.

C. Suprema, 5 junio 1972. R., t. 69, sec. 13, p. 67 (C. 6°y 8°, p. 71).

3. Préstamo en moneda corriente; billete de curso forzoso. Conforme a la Ley N° 1.054, la
moneda corriente chilena (esto es, aquella con la que deben pagarse las obligaciones
contraidas en las cuales no se haya establecido expresamente, conforme lo permite la ley de 10
de septiembre de 1892, que el contrato es en moneda de oro y plata nacional o extranjera) es el
billete de curso forzoso creado por la misma Ley N° 1.054. De donde, establecido el hecho de
que el mutuo se refiere expresamente a un préstamo en moneda corriente, sin que los
contratantes al celebrarlo hicieran uso del derecho que les confiere la ley de 10 de septiembre
de 1892, no se infringe la ley al declarar que el mutuo debe ser pagado en moneda corriente.”"?

C. Suprema, 10 agosto 1920. G. 1920, 2° sem., N° 9, p. 36. R., t. 19, sec. 12, p. 219.

4. Obligacion asumida por el mutuario de pagar a un tipo determinado de cambio. a) Es nula
la obligacién contraida por el mutuario de pagar a un tipo determinado de cambio. Contratado
un mutuo con una estipulacién de esa naturaleza, el mutuario se libera de su obligacion
pagando en moneda corriente.

C. Suprema, 10 agosto 1920. G. 1920, 2° sem., N° 9, p. 35. R., t. 19, sec. 12, p. 219.
b) El fallo que ordena cumplir la convencion segun la cual debe hacerse el pago a un tipo de

cambio prefijado, no infringe, sino que —por el contrario— se conforma con la ley de 31 de junio
de 1898, que establece como excepcidn que las obligaciones contraidas en moneda de oro o

% véase el nimero anterior, en que se dice que nuestro Cédigo Civil mantiene el principio nominalista y que, ante

él, los tribunales nada pueden hacer para remediar las injusticias que podrian derivar de un régimen de inflacién.
" yéase la afirmacion contraria en el niimero anterior.
22 3egn el contrato, se debia pagar a un determinado tipo de cambio.
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de plata nacional o extranjera, en conformidad a la ley de 10 de septiembre de 1892, seran
exigibles, segln lo dispone expresamente esta Ultima, en la moneda convenida.

C. Suprema, 30 abril 1925. R., t. 23, sec. 13, p. 65.

5. Solucion de pagaré a la orden cuyo pago se pacté en moneda diversa a la designada en
aquél. No cabe aplicar los articulos 2198 y 2199 al pago de un pagaré a la orden cuya solucion
se estipuld que se haria en libras esterlinas, por cuanto el articulo 712 del Cédigo de Comercio,
aplicable al pagaré a la orden por disposicion expresa del articulo 769 del mismo cuerpo de
leyes, establece que “las letras deben ser pagadas en la moneda que en ellas se designen”.

C. Suprema, 10 septiembre 1937. G. 1937, 2° sem., N° 55, p. 243. R., t. 34, sec. 13, p. 556.

6. Restitucion de monedas cuyo valor es distinto a las efectivamente recibidas. La
circunstancia de que el mutuario se hubiera conformado con recibir como pesetas monedas de
valor distinto, no le exime de la obligacion de restituir pesetas, 0 sea otras tantas cosas
fungibles del mismo género y calidad de las entregadas segun el contrato.

C. Suprema, 6 enero 1941. G. 1941, 1ersem., N° 1, p. 53. R., t. 38, sec. 18, p. 545.

7. Obligacion del mutuario de restituir en letras el dinero recibido. Véase el nimero 17 €) de
la jurisprudencia del articulo 2196.

8. Estipulacién del pago en oro. Habiéndose pactado el pago en oro, no vale hacerlo en
billetes aunque en derecho tenga igual curso legal, porque no puede obligarse al acreedor a
recibir una cosa distinta de la que se le debe.

1. C. Valdivia, 30 junio 1934. R., t. 34, sec. 13, p. 405.
2. C. Suprema, 8 enero 1938. G. 1938, 1er sem., N° 6, p. 83. R., t. 35, sec. 18, p. 318.

9. Mutuo con clausula oro y mutuo en moneda de oro. La clausula oro existe cuando se
estipula que el pago ha de verificarse en una moneda cuyo valor se aprecia en relaciéon a oro
fino medido al peso, el que cominmente se expresa en gramos 0 s6lo en fracciones de gramo.
De aqui se desprende que no es lo mismo el préstamo con clausula oro que uno en moneda de
oro.~

En consecuencia, infringe los articulos 1702 y 1706 del Cédigo Civil la sentencia que estima
gque se ha pactado la clausula oro, siendo que se trata de un mutuo de una suma determinada
de libras y délares, en el que no se dice que ella debe pagarse en una proporcién con el patrén
monetario de oro. Y se infringen esos mismos preceptos y los articulos 1560 y 1545 al
establecerse que no estipuld pago en moneda extranjera, sino que ésta se empled sélo para
expresar el monto de lo adeudado.

C. Suprema, 14 agosto 1939. G. 1939, 2° sem., N° 21, p. 73 (C.9° a 11, pp. 81y 82). R., t. 37, sec. 13, p. 198 (C. 9°
all, pp. 209-210).

10. Mutuo pactado en moneda extranjera antes de la Ley de Control de Cambios. EI mutuo
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acordado en libras esterlinas antes de dictarse la Ley de Control de Cambios puede cumplirse
en moneda nacional, consignandose su equivalencia en billetes.

C. Suprema, 5 junio 1939. G. 1939, 1ersem., N° 37, p. 218. R, t. 37, sec. 12, p. 56.

11. Obligacion con clausula de garantia de cambio. Establecido en un contrato de mutuo que
el deudor se comprometia a pagar la cantidad prestada en moneda chilena cuyo valor no podia
bajar de doce peniques, calculados sobre oro chileno de dieciocho peniques, y agregandose
gue se efectuaria el pago con el recargo correspondiente hasta completar los doce peniques en
caso de que el billete chileno descendiera de este tipo, es insuficiente la consignacion en que se
ofrece pagar la cantidad debida en billetes chilenos sin recargo alguno en circunstancias de
que, si bien el tipo de cambio papel era superior a doce peniques, el tipo de cambio oro —a que
debia atenderse para calcular la antedicha cantidad— era inferior.

C. Valdivia, 25 octubre 1922. G. 1922, 1er sem., N° 27, p. 392. R., t. 23, sec. 12, p. 65.

12. Fuerza ejecutiva de la escritura publica de mutuo en que el deudor se obliga a restituir
moneda extranjera. El vocablo “dinero” referido en el N°3° del articulo 438 del Cddigo de
Procedimiento Civil no es necesaria e imperativamente el dinero del pais o moneda legal
chilena; dinero es moneda corriente, y tiene ese caracter el que se da o recibe a préstamo con
interés.

En consecuencia, si en la escritura publica de mutuo que sirve de base a la ejecucion se ha
obligado el deudor a restituir una cantidad determinada de ddlares norteamericanos, no es
dable excepcionarse por la falta de requisitos del titulo para que tenga fuerza ejecutiva,
fundandose en que la obligacién no seria liquida y actualmente exigible en razén de que para
ello seria necesaria la evaluacion previa en moneda nacional de la deuda contraida en moneda
extranjera, avaluacién que deberia hacerse por un perito nombrado por el tribunal, con arreglo
al articulo 438, N° 3°, del Cddigo de Procedimiento Civil.

C. Santiago, 3 noviembre 1955. R., t. 53, sec. 22, p. 50. %"

13. Compensacién de un mutuo en moneda extranjera y una obligacion en moneda nacional
proveniente de una relacion de trabajo. Si el empleado (demandante) ha reconocido haber
suscrito un documento que testimonia haber recibido un préstamo en doélares de la firma
empleadora, procede, por el solo ministerio de la ley, la compensacion respecto de las sumas
que debera pagarle la Ultima como demandada en juicio del trabajo. La obligacion proveniente
del préstamo pactado en moneda extranjera debe ser pagada por su equivalente en moneda
corriente al tipo de cambio libre bancario que rija a la fecha del pago (Ley N° 14.949, art. 5°).

C. Suprema, 23 septiembre 1965. R., t. 62, sec. 32, p. 94.

3 Cabe destacar, en razon de la época en que fue pronunciada la sentencia y en que fueron redactados los

comentarios de los sefiores Elgueta e Insunza, que ni aquel fallo ni estos comentarios pudieron tener presente la
disposicién contenida en el inciso final del articulo 438 del Cédigo de Procedimiento Civil en su texto actual. Este inciso,
agregado por el articulo 201 de la Ley N° 13.305, de 6 de abril de 1959, es del tenor siguiente: “Sin embargo, tratdndose
de moneda extranjera, no sera necesario proceder a su avaluacion, sin perjuicio de las reglas que para su liquidacion y
pago se expresan en otras disposiciones de este Cédigo”.
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14. Pago con subrogacion del mutuo pactado en dolares; qué debe pagar el deudor al tercero
subrogante. Si, conforme a la Ley N° 14.949, el mutuo hipotecario pactado en dolares fue
pagado por el tercero subrogante en moneda chilena al tipo de cambio libre bancario que regia
a la fecha del pago, no puede él exigir al deudor sino la cantidad de escudos que realmente
pago, agregando los intereses a contar desde la fecha del requerimiento legal de la deuda. El
tercero subrogante no puede pretender que el deudor le pague el primitivo mutuo que éste
suscribid con el acreedor, valorando el dolar en relaciéon con la moneda chilena al momento de
la solucion de su crédito, es decir, del crédito que ahora tiene dicho tercero contra el deudor.

C. Suprema, 28 septiembre 1967. R., t. 64, sec. 12, p. 305.

15. Alcance del inciso final del articulo 2199; obligacion asumida por el mutuario de restituir
una suma mayor que la recibida. La excepcién del inciso 3° del articulo 2199 del Cédigo Civil
s6lo puede referirse a la facultad de los contratantes para estipular libremente que se devuelva
la misma suma en la misma moneda o en otra diversa a la entregada. Por lo mismo, ella no
autoriza a los contratantes para pactar que el mutuario que ha recibido una suma de pesos
determinada, se obligue a devolver al mutuante otra cantidad mucho mayor, a méas de los
intereses, porque tal estipulacion seria contraria a la esencia del contrato.

C. Valparaiso, 12 diciembre 1911. G. 1911, 2° sem., N° 1.275, p. 921. R., t. 19, sec. 13, p. 219.%%

16. Derogacién del inciso final de la disposiciébn por la Ley N° 1.054. El inciso 3° del
articulo 2199 del Cédigo Civil fue derogado durante la vigencia de la Ley N° 1.054, de 31 de
julio de 1898, al establecer ésta que todas las obligaciones deben solucionarse con los billetes
gue ordena emitir, salvo las contraidas expresamente en moneda de oro o de plata nacional o
extranjera, en conformidad a la ley de 10 de septiembre de 1892, que seran exigibles en la
moneda convenida.

C. Suprema, 10 agosto 1920. G. 1920, 2° sem., N° 9, p. 36. R., t. 19, sec. 12, p. 219.

Articulo 2200. Si no se hubiere fijado término para el pago, no habra derecho
de exigirlo dentro de los diez dias subsiguientes a la entrega.?”

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXX, art. 4, y P. 1847, art. 542, decian: “Si no se hubiere fijado término para el
pago, o si se hubiere pactado que el mutuario pague cuando pueda, podra el juez, atendidas las
circunstancias, fijar un término”.

P. 1853, art. 2346, decia: “Si no se hubiere fijado término para el pago, debera hacerse a los
diez dias subsiguientes a la reclamaciéon del acreedor; pero podra el juez con justa causa

"4 Hay voto disidente del sefior Pedro N. Pineda.

75 véase en el Apéndice de este tomo el articulo 13° de la Ley N° 18.010, de 27 de junio de 1981.
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prorrogar este plazo”.
P. In., art. 2346, red. def.
Corresponde al art. 1899 del C. F.
NoTA DE BELLO (en P. In.): “Goy., Concordancias, art. 1646”.

JURISPRUDENCIA

1. Ambito de la disposicion. El plazo de diez dias que fija el articulo 2200 del Caodigo Civil se
aplica Unicamente al mutuo, y no al caso del cumplimiento de una venta con crédito ejecutorio.

C. lquique, 12 septiembre 1921. G. 1921, 2° sem., N° 160, p. 679.

Articulo 2201. Si se hubiere pactado que el mutuario pague cuando le sea
posible, podra el juez, atendidas las circunstancias, fijar un término.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXX, art. 4, y P. 1847, art. 542 (copiados en la nota al art. anterior), contenian lo
dispuesto en este art.

P. 1853, art. 2347, red. def., pero decia ademas “también” después de “podra”.

P. In., art. 2347, red. def., pero decia “el término” en vez de “un término”.

Corresponde a los arts. 1900 y 1901 del C. F.

JURISPRUDENCIA

1. La estipulacion a que se refiere la disposicién implica dejar la fijacién de plazo a la
voluntad del deudor. El pacto de que el mutuario hara el pago “cuando le sea posible” importa
dejar la determinacion de la época de pago a la voluntad del deudor, si bien no en términos
tales que consista el cumplimiento en el mero arbitrio de la persona obligada (C. Civil,
art. 1478); y precisamente la ley permite al juez, cuando existe tal clausula, establecer un
término conveniente para el cumplimiento de la obligacién por parte del mutuario.

C. Concepcién, 30 noviembre 1917. G. 1917, 2° sem., N° 315, p. 1019 (C. 3°y 4°, p. 1024).

2. La estipulacion a que se refiere la disposicion implica la existencia de un plazo; diferencia
con la condicion. El elemento de certeza que diferencia al plazo de la condicién, racionalmente
no concurre cuando lo que en verdad las partes acordaron fue que el mutuo se pagara cuando
la deudora "lo estimare pertinente", es decir, al libre arbitrio y querer futuro de la mutuaria. Es
obvio que ella no se obligd con seriedad ni con certeza. La conclusion que se impone es
evidente: la demandada de autos no se obligd a plazo, mas all4 de la palabra que emplea el
contrato, porque en la referida convencion no hay -técnica y juridicamente- plazo o término
alguno. Lo pactado fue un simple hecho futuro pero incierto que iba a depender de la sola
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voluntad o querer o arbitrio de la actual recurrente. "Cuando le sea posible” no es lo mismo que
"cuando lo estime conveniente". En el primer caso la certeza existe y es el Juez quien califique
y fije el término del cumplimiento. Y no es lo mismo, cuando el deudor se obliga en términos que
envuelven su potestad discrecional de cumplir cuando lo estime conveniente, porque en tal
caso, bien puede entender que jamas haya tal conveniencia. Es del caso reiterar que desde ese
punto de vista, no se acredita la validez de un contrato que no contiene plazo sino que se
celebro sujeto a una condicion meramente potestativa.

C. Antofagasta, 10 julio 2002. G.J. N°265, p. 100 (C. 7°, p. 101).

Articulo 2202. Si hubiere prestado el que no tenia derecho de enajenar, se
podran reivindicar las especies, mientras conste su identidad.

Desapareciendo la identidad, el que las recibié de mala fe sera obligado al
pago inmediato con el maximum de los intereses que la ley permite estipular;
pero el mutuario de buena fe sélo serd obligado al pago con los intereses
estipulados y después del término concedido en el articulo 2200.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXX, art. 2, i. 2 y 3, decian: “Sin embargo, cuando el mutuante no es duefo de la
cosa, podra el duefio ejercer contra el mutuario la reivindicacion, y cesaran con ella las
obligaciones del mutuario; y si la cosa hubiere sido consumida de buena fe, sera el mutuario
responsable de las obligaciones de tal, respecto del mutuante o de las personas legitimamente
subrogadas en sus derechos.

Lo mismo sucedera si la cosa ha sido prestada por quien no tenia derecho de enajenar”.

P. 1847, art. 540, i. 2 y 3, iguales al P. 1842, pero su i. 1 decia “en calidad de tal” en vez de
“de las obligaciones de tal”.

El P. 1853 no traia ninguna disposicién equivalente a este art. La numeracién saltaba del
art. 2347 al 2349.

P. In., art. 2348, red. def., pero su i. 2 decia “dentro del término sefialado” en lugar de “y
después del término concedido”.

P. A, en su i. 2, no decia “solo” y decia “de los intereses” en vez de “con los intereses”;
repetia también la variante anotada en el P. In.

La nueva red. fue hecha por Bello en la correccion final del Cd.

Articulo 2203. ElI mutuante es responsable de los perjuicios que experimente
el mutuario por la mala calidad o los vicios ocultos de la cosa prestada, bajo las
condiciones expresadas en el articulo 2192.

Si los vicios ocultos eran tales que conocidos no se hubiera probablemente
celebrado el contrato, podra el mutuario pedir que se rescinda.
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HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1853, art. 2350, i. 1, red. def., pero finalizaba “prestada; salvo que la calidad o vicios sean
tales, que el mutuario haya debido conocerlos, 0 que haya aceptado la cosa prestada
conociéndolos”.

Su i. 2 decia: “Si los vicios no eran conocidos del mutuante, o tales que por su profesion
debiese conocerlos, se rebajara proporcionalmente la deuda”.

Sui. 3, red. def. del actual i. 2, pero no decia “los vicios ocultos”.

P. In., art. 2349, red. def.

Articulo 2204. Podra el mutuario pagar toda la suma prestada, aun antes del
término estipulado, salvo que se hayan pactado intereses.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXX, art. 7, y P. 1847, art. 543, i. final, decian: “Sea que se estipulen intereses o
no, podra el mutuario pagar toda la suma prestada aun antes del término estipulado; a menos
gue se haya expresamente fijado un término dentro del cual no sea obligado el mutuante a
recibir el pago”.

P. 1853, art. 2349, decia: “Podra el mutuario pagar toda la suma prestada, con los intereses
devengados (si se hubieren pactado intereses) aun antes del término estipulado; a menos que
se haya expresamente fijado un término dentro del cual no fuese obligado el mutuante a recibir
el pago”.

Obsérvese que la doctrina que establecian los Proyectos primitivos era opuesta a la del Cd.

P. In., art. 2350, red. def.

JURISPRUDENCIA

1. Mutuo en moneda extranjera pagadero en moneda nacional de valor equivalente. De la
interpretacion arménica de los articulos 1497, 1955 y 2204 del Cdadigo Civil, fluye la conclusion
de que, en general, puede el mutuario pagar antes del vencimiento del plazo, si efectla el pago
agregando al capital los intereses que se habrian devengado durante la vigencia del contrato.

Tal conclusién no es admisible tratandose de un mutuo en moneda extranjera que se paga
en su equivalente en moneda nacional, ya que desde la vigencia de la Ley N° 5.107, sobre
control de las operaciones de cambio, el acreedor no puede convertir libremente la moneda
nacional en moneda extranjera, y mientras no se haga exigible la obligacion no sera posible
examinar, en razon de las fluctuaciones del cambio, las sumas que respectivamente
corresponda pagar en moneda nacional.
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C. Suprema, 5 junio 1939. G. 1939, 1er sem., N° 37, p. 218. R., t. 37, sec. 12, p. 56.%"°

Articulo 2205. Se puede estipular intereses en dinero o cosas fungibles.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXX, art. 5, i. 1, y P. 1847, art. 543, i. 1, red. def., pero decian a continuacion
pero la estipulacion debera ser expresa y por escrito”.

P. 1853, art. 2352, i. 1, red. def.

Su i. 2 decia: “Pero no se admitira otra prueba del mutuo con estipulaciéon de intereses, que
la escritura publica o privada del contrato o la confesion del mutuario”.

P. In., art. 2352, red. def.

Corresponde al art. 1905 del C. F.

Articulo 2206. EIl interés convencional no tiene mas limites que los que
fueren designados por ley especial; salvo que, no limitandolo la ley, exceda en
una mitad al que se probare haber sido interés corriente al tiempo de la
convencion, en cuyo caso serd reducido por el juez a dicho interés corriente.?’”

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:
P. 1842, tit. XXX, art. 6; P. 1847, art. 543, i. 5; P. 1853, art. 2353, y P. In., art. 2353, red. def.
JURISPRUDENCIA
1. Libertad en el pacto de intereses; reducciéon de los mismos. Es permitido estipular
cualesquier intereses cuando la ley no ha fijado su tipo, sino que ello obste al derecho de
reduccién que el articulo 2206 del Cédigo Civil acuerda al deudor.

C. Suprema, 6 julio 1918. G. 1918, 2° sem., N° 248, p. 778. R., t. 16, sec. 13, p. 62.

2. Clausula estabilizadora que importa interés por aumentar la cantidad que debe pagar el

276 Compérese con el articulo 10° de la Ley N° 18.010, de 27 de junio de 1981, que se reproduce en el Apéndice de

este tomo.
" véase el articulo 6° de la Ley 18.010, de 27 de junio de 1981. Establece dicho cuerpo legal normas sobre las
operaciones de crédito en dinero. Aparece reproducido en el Apéndice del presente tomo.
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deudor; rechazo de la clausula. a) Si se estipula que la suma de dinero prestado devengara un
8% de interés anual y que aquélla se restituira en diversas partidas de trigo, el mayor valor que
éste alcanza después del contrato también constituye interés, aunque no se exprese en
guarismos o cantidad determinada, segun fluye del articulo 3° de la Ley N° 4.694. Por tanto,
corresponde declarar que el mutuario sélo debe al mutuante la suma prestada y el interés legal
de la misma. En la especie, como sancion, a este interés deben ser rebajados los convenidos
por exceder al que la ley permite establecer convencionalmente (Ley N° 4.694, art. 49).2"%%"°

C. Temuco, 7 diciembre 1955. R., t. 52, sec. 22, p. 60.
b) Véase el nimero 2 b) de la jurisprudencia del articulo 2199.

3. Pacto de pagar a un Banco una suma mayor que la permitida por la ley para fondo de
reserva y gastos de administracion; nulidad. Hay objeto ilicito en la estipulacion de un mutuo
hipotecario por la que se determina que el mutuario pagara al Banco acreedor —regido por la ley
de 29 de agosto de 1855, relativa a la Caja de Crédito Hipotecario—, para fondo de reserva y
gastos de administracién, cierta suma, que es mayor que la que esa ley permite pactar. Dicha
estipulacion es, por tanto, absolutamente nula y el mutuario tiene derecho a repetir lo pagado en
exceso.

1. C. Concepcion, 7 agosto 1895. G. 1895, t. lll, N° 3.497, p. 157.
2. C. Concepcion, 24 agosto 1907. G. 1921, 2° sem., N° 82, p. 360. R., t. 21, sec. 13, p. 257 (C. 3°, 12inst., p. 259).
3. C. Suprema, 21 diciembre 1916. G. 1916, 2° sem., N° 100, p. 306. R., t. 14, sec. 18, p. 466 (C. 14, p. 476).

4. Interés del capital e interés penal. No es nula la obligaciébn de pagar en un contrato de
mutuo el interés del 2% mensual, siendo el 10% el interés corriente anual, si ese interés no se
estipul6 como interés del capital, sino como pena para el caso de no cumplirse la obligacion en
el plazo convenido.

C. Santiago, 12 agosto 1915. R., t. 13, sec. 23, p. 30.

5. Interés que no es penal, a pesar de llamarsele asi por las partes, en razén de no reunir sus
caracteres. Aunque en un mutuo se exprese que el deudor debe pagar un interés penal del 2%
mensual, esta estipulaciéon no es una pena si en el contrato se establece que ese interés debe
regir durante el plazo del mutuo, ya que la clausula penal asegura el cumplimiento de una
obligacién principal en caso de que el deudor no ejecute o retarde el cumplimiento de lo
pactado; por lo que debe entenderse que las partes estipularon simplemente un interés mensual
que el deudor debia pagar antes del vencimiento de la obligacién y, excediendo en mas de una
mitad al interés corriente a la fecha del contrato, procede rebajarlo a dicho interés corriente
(art. 2206) y no a éste mas de la mitad (art. 1544), y pagarse, durante la mora, el interés
convencional reducido al corriente por excesivo, por no haberse pactado otro.?*

278
279
280

Véase el nimero 6 b) de la jurisprudencia de este mismo articulo 2206.

Véase la nota 1 al nimero 34 de la jurisprudencia del articulo 2196.

A virtud de la reforma de la Ley N° 4.694, de 27 de noviembre de 1929, en caso de violarse el articulo 2206 del
Cadigo Civil, el interés se rebaja al legal y no al corriente. Por otra parte, el interés convencional no puede exceder en
més de un 20% al término medio del interés corriente bancario en el semestre anterior (Ley N° 4.694, articulo 1°,
modificado por el articulo 2° de la Ley N° 11.234, de 9 de septiembre de 1953 y por el articulo 166 de la Ley N° 16.464,
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C. Santiago, 2 octubre 1905. R., t. 3, sec. 22, p. 145.

6. Mutuo sin interés; rebaja de la clausula penal. a) La Ley N° 4.694, de 22 de noviembre de
1929, reglamenté el monto del interés convencional y establecid sanciones para los que cobran
intereses desmedidos; pero no derogo los preceptos de los articulos 1535 y 1544 del Cadigo
Civil. Han quedado vigentes esas disposiciones y, por lo mismo, facultados los contratantes
para estipular clausulas penales en los mutuos de dinero cuando éstos se han convenido sin el
pago de intereses. Por tanto, no es aplicable la reduccion del interés convencional al interés
legal en el caso de que aquél exceda en mas de una mitad®" al término medio del interés
corriente bancario en el semestre anterior a la fecha de la contratacion del mutuo, cuando no se
estipulan intereses y si una clausula penal: cuando ésta es excesiva, procede rebajar el interés
gue la constituye al maximum de lo que es permitido estipular, conforme al inciso 3° del
articulo 1544 del Cadigo Civil.

C. Temuco, 30 octubre 1942. G. 1942, 2° sem., N° 105, p. 157 (C. 5° a 8°, p. 461).

b) Las reglas de los articulos 1535 y 1544 del Cadigo Civil intervienen sélo cuando el mutuo
de dinero ha sido convenido sin el pago de intereses, pero en el que se ha estipulado alguna
clausula penal excesiva, caso en que entra a jugar la regla del inciso 3° de la dltima de las
disposiciones legales citadas, o sea, rebajar el interés que constituye dicha clausula al maximo
de lo que es permitido estipular.

C. Temuco, 7 diciembre 1955. R., t. 52, sec. 22, p. 60.

7. Mutuo hipotecario que afecta a un incapaz contratado a un interés superior al fijado en la
autorizacion judicial respectiva. Véase el numero 22 de la jurisprudencia del articulo 2196.

8. Mutuo hipotecario en que se cobra una comision superior a la legal; nulidad absoluta del
contrato. Es nulo de nulidad absoluta, por adolecer de objeto ilicito, un mutuo hipotecario
celebrado por una institucién regida por la ley de 29 de agosto de 1855, en que se estipula
como comisién del Banco, en cada anualidad, un tanto por ciento superior al permitido por el
articulo 4° de esa ley. La violacién de ésta existiria aunque ese porcentaje se exija a cualquier
otro titulo.

C. Concepcibn, 21 marzo 1907. R., t. 5, sec. 23, p. 42.
9. Intereses corrientes; dafios causados por un cuasidelito. No puede demandarse el pago de
intereses corrientes por los dafios causados por un cuasidelito; aquéllos sélo operan en las

relaciones contractuales.

C. Santiago, 17 junio 1960. R., t. 57, sec. 43, p. 144.

de 25 de abril de 1966); pero véase en el Apéndice de este tomo el articulo 8° de la Ley N° 18.010, de 27 de junio de
1981.

%1 yéase la nota anterior.
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10. Derecho a pedir la rebaja de los intereses excesivos, derecho irrenunciable. El derecho a
pedir la rebaja de los intereses que sobrepasan a los que la ley permite convencionalmente fijar
es un derecho de caracter irrenunciable.

C. Temuco, 7 diciembre 1955. R., t. 52, sec. 22, p. 60.

11. Epoca desde la cual se deben los intereses moratorios pactados. Pactado en un mutuo a
dos meses plazo con cierto interés para el caso de mora, se deben ellos desde el vencimiento
de dichos dos meses.

C. Talca, 22 noviembre 1912. R, t. 13, sec. 13, p. 172.

12. Clausula cuyo incumplimiento provoca la mora del mutuario; no pago de intereses en el
plazo estipulado. La clausula de un contrato de mutuo segun la cual “la falta en el pago exacto
de los intereses en la época y forma determinadas hara exigible el valor total de la obligacion
como de plazo vencido”, es valida. En consecuencia, el deudor se constituye en mora por el
hecho de no pagar los intereses en el plazo convenido y el acreedor puede exigir el
cumplimiento total de la obligacion, aun cuando el plazo de la obligacion no esté vencido.

C. Santiago, 12 agosto 1915. R., t. 13, sec. 22, p. 30.

13. Determinacion de que el interés fue pactado mensual y no anualmente; intencién de los
contratantes. Pueden los jueces del fondo, apreciando la prueba rendida e interpretando la
intencion de los contratantes, establecer que su voluntad en un contrato de mutuo otorgado por

escritura publica, fue estipular un interés mensual y no anual, como se expresé en dicho
instrumento.

C. Suprema, 31 mayo 1912. G. 1912, t. I, N° 282, p. 397. R., t. 10, sec. 123, p. 434.

14. Pago con intereses superiores al legal que jamas se solucionaron; lapso que
comprenden. Si en un mutuo pactado con intereses superiores al legal no se los ha pagado
nunca, se deben desde la fecha de entrega del dinero hasta la del pago efectivo.

C. Santiago, 7 junio 1905. R, t. 3, sec. 12, p. 115 (parte resol., 12, p. 117).

Articulo 2207. Si se estipulan en general intereses sin determinar la cuota,
se entenderan los intereses legales.

HISTORIA
1. Texto originario:
Si se estipulan en general intereses sin determinar la cuota, se entenderan los intereses

legales.
El interés legal, mientras la ley no estableciere otro, es el de seis por ciento.
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2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXX., art. 5, 1. 2; P. 1847, art. 543, i. 2, y P. 1853, art. 2354, red. def. del i. 1.
En estos P., siguiendo la doctrina francesa, no se fijaba el tipo de interés legal.
P. In., art. 2354, red. def.

3. Modificaciones posteriores:

El inciso 2° de este articulo fue derogado por el articulo 28 de la Ley N° 18.010, de 27 de
junio de 1981, que se inserta en el Apéndice de este tomo.

JURISPRUDENCIA

1. Mora del contribuyente; ley especial. La sentencia que declara que el contribuyente que
estd en mora de pagar el impuesto a la renta debe abonar el interés legal conforme al
articulo 2207 del Codigo Civil, en vez del interés mensual del 1% que establecen los articulos
88 y 112 de la Ley N° 5,169, sobre impuesto a la renta, infringe todas estas disposiciones y el
articulo 4° del Cédigo Civil; los mencionados preceptos de la Ley N° 5.169, como especiales
gue son, deben prevalecer sobre el articulo 2207 del Cédigo Civil, que es de caracter general y
no debe ser aplicado.

1. C. Suprema, 7 junio 1939. G. 1939, 1er sem., N° 38, p. 223. R., t. 37, sec. 18, p. 71.
2. C. Valparaiso, 5 marzo 1946. R., t. 43, sec. 23, p. 1 (C. 14, p. 8).

Articulo 2208. Si se han pagado intereses, aunque no estipulados, no podran
repetirse ni imputarse al capital.?®

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:
P. 1842, tit. XXX, art. 5, i. 3, y P. 1847, art. 543, i. 3, red. def., pero después de “estipulados”
decian ademas “por escrito”.
P. 1853, art. 2355y P. In., art. 2355, red. def.
Corresponde al art. 1906 del C. F.
JURISPRUDENCIA
1. Alcance de la disposicion; deudor judicialmente reconvenido. El articulo 2208 del Codigo
Civil se refiere a intereses no estipulados en el contrato de mutuo, que paga el deudor y recibe

el acreedor, pero no al caso en que se ordena el pago de intereses legales cuando el deudor ha
sido judicialmente reconvenido por el acreedor.

%2 Concuerda con el articulo 15 de la Ley N° 18.010, de 27 de junio de 1981, reproducida en el Apéndice de este

tomo.
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C. Suprema, 23 julio 1945. G. 1945, 2° sem., N° 5, p. 25. R., t. 43, sec. 13, p. 75.

2. Improcedencia de la repeticion del pago de intereses de un primer mutuo que fueron
considerados, junto con la suma primitivamente prestada, como capital de un segundo mutuo.
Si el deudor no sélo ha admitido la obligacion de pagar los intereses estipulados en un primer
mutuo, sino que los pagoé al suscribir un segundo —el cual sefiala como suma prestada el capital
del primer mutuo mas los intereses devengados, con lo que extinguié aquella obligacién, en
esta parte, por novacion—, no puede repetir el pago de esos intereses, aunque ellos fuesen
superiores en mas de la mitad al interés corriente a la fecha del primer mutuo.?®®

C. Santiago, 2 octubre 1905. R., t. 3, sec. 12, p. 145.

3. Repeticion del valor de una comision no autorizada por la ley. Véase el nimero 3 de la
jurisprudencia del articulo 2206.

Articulo 2209. Si se han estipulado intereses y el mutuante ha dado carta de
pago por el capital, sin reservar expresamente los intereses, se presumiran
pagados.?®

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:
P. 1842, tit. XXX, art. 5, i. 4, y P. 1847, art. 543, i. 4, red. def., pero comenzaban “Y si se”’ y
después de “intereses” decian ademas “por escrito”.
P. 1853, art. 2356 y P. In., art. 2356, red. def.
Corresponde al art. 1908 del C. F.
Articulo 2210. Derogado.
HISTORIA
1. Texto originario: Se prohibe estipular intereses de intereses.?*
2.  Antecedentes del texto originario:
P. 1853, art. 2357, decia: “No podra prestarse a interés compuesto; pero, en caso de retardo

en el pago del interés simple, se observard la regla 42 del articulo 1738”. (Copiado en nota al
art. 1559.)

283

e Véase la nota al nimero 5 de la jurisprudencia del articulo 2206.

Concuerda con el articulo 17 de la Ley N° 18.010, de 27 de junio de 1981, que se reproduce en el Apéndice de

este tomo.
8 véase el articulo 9° de la Ley 18.010, de 27 de junio de 1981, reproducida en el Apéndice de este tomo.
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P. In. suprimia este art.
3. Modificaciones posteriores:

Este articulo fue derogado por el articulo 28 de la Ley N° 18.010, de 27 de junio de 1981, que
se inserta en el Apéndice de este tomo.

4.  Jurisprudencia del texto originario:

1. La disposicion contiene un precepto prohibitivo; sancidon. La prohibicion de estipular
intereses de intereses es una norma prohibitiva, cuya violacion lleva envuelta como sancion la
nulidad absoluta.

C. Santiago, 14 septiembre 1938. R., t. 36, sec. 22, p. 33.

2. La prohibicion que establece la disposicion sélo alcanza al mutuo y no a otros contratos. a)
No seria legal extender por analogia a contratos de diversa naturaleza la prohibicion del
articulo 2210 del Cadigo Civil, establecida exclusivamente para el contrato de mutuo y como
una regla especial de éste.

. Santiago, 2 marzo 1866. G. 1866, N° 333, p. 175.

. Santiago, 10 septiembre 1875. G. 1875, N°© 2.175, p. 986.
. Santiago, 15 julio 1878. G. 1878, N° 2.429, p. 1010 (C. 3°, 12 inst., p. 1011).

. Santiago, 8 enero 1879. G. N° 45, p. 33 (C. 3°, p. 35).

. Santiago, 14 noviembre 1879. G. 1879, N° 1.772, p. 1242 (C. 2° a 6°, 12 inst., p. 1244).
. Santiago, 17 mayo 1880. G. 1880, N° 661, p. 441 (sent. 12 inst., p. 441).

. Santiago, 30 septiembre 1880. G. 1880, N° 1.423, p. 1010.

. Santiago, 23 mayo 1881. G. 1881, N° 715, p. 444.

. Santiago, 26 noviembre 1885. G. 1885, N° 3.400, p. 2020 (C. 4°, p. 2021).

. Suprema, 6 agosto 1943. R., t. 41, sec. 13, p. 162.

286

B ©O©® N0 M®N P
000000000 O0

b) Véase jurisprudencia del articulo 1559.

3. Alcance de la disposicion. Lo que prohibe el articulo 2210 es la capitalizacién de intereses
en el contrato de mutuo; mas no el reconocimiento que haga el deudor de los intereses
devengados y pagados de una obligacion anterior para constituir una nueva obligacién
mutuaria, productora, a su vez, de intereses. La liquidacién de intereses de esta segunda
obligacién debe hacerse sobre el capital y los intereses de la primera obligacion, que, sumados,
constituyen el monto de la segunda.

C. Santiago, 2 octubre 1905. R., t. 3, sec. 22, p. 145.

26 En voto disidente, el Ministro sefior Bernales dice que “las rentas, canones y pensiones periodicas deben

entenderse comprendidas en la distribucién contenida en el articulo 2210, sin que pueda decirse que sea permitido
estipular por via de pena el pago de intereses sobre la renta vencida de un arriendo, o sobre los intereses atrasados de
un capital en dinero, porque esto seria facilitar el medio de eludir la terminante disposicion de la ley”.

263



4. Intereses y subrogacion. a) Si no se ha operado subrogacion, el segundo acreedor tiene
derecho a cobrar intereses por el capital prestado, sin que importe que parte de él haya servido
para pagar intereses adeudados al primer acreedor.

C. Suprema, 5 enero 1923. R., t. 22, sec. 18, p. 25 (C. 10, p. 31).

b) Las subrogaciones en los derechos de la Caja de Crédito Hipotecario y demas
establecimientos similares que se han acogido a ella, verificados en favor de los particulares,

guedan regidas en toda su amplitud por los articulos 2206 y 2210 del Codigo Civil.

C. Suprema, 6 julio 1918. G. 1918, 2° sem., N° 248, p. 778. R., t. 16, sec. 13, p. 62.
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LEY N°18.010

ESTABLECE NORMAS PARA LAS OPERACIONES DE CREDITO Y OTRAS
OBLIGACIONES DE DINERO QUE INDICA

(Publicado en el Diario Oficial de 27 de junio de 1981)
La Junta de Gobierno de la Republica de Chile ha dado su aprobacion al siguiente
Proyecto de ley:
Titulol

De las operaciones de crédito
de dinero

Articulo 1°. Son operaciones de crédito de dinero aquellas por las cuales una
de las partes entrega o se obliga a entregar una cantidad de dinero y la otra a
pagarla en un momento distinto de aquel en que se celebra la convencion.

Constituye también operacion de crédito de dinero el descuento de
documentos representativos de dinero, sea que lleve o no envuelta la
responsabilidad del cedente.

Para los efectos de esta ley, se asimilan al dinero los documentos
representativos de obligaciones de dinero pagaderos a la vista, a un plazo
contado desde la vista 0 a un plazo determinado.

No se aplicaran las disposiciones de este Titulo a las operaciones de crédito
de dinero correspondientes a contratos aleatorios, arbitrajes de monedas a
futuro, préstamo maritimo o avio minero.

JURISPRUDENCIA

1. Operaciones de crédito de dinero, mutuo civil que recae sobre dinero; nota caracteristica
de éste. Conforme a la Ley N° 18.010, “son operaciones de crédito de dinero aquellas por las
cuales una de las partes entrega 0 se obliga a entregar una cantidad de dinero y la otra a
pagarla en un momento distinto de aquel en que se celebra la convencion” (art. 1°, inc. 1°). El
concepto enunciado corresponde al mutuo civil que recae sobre dinero, que se rige por las
normas del Cédigo Civil y, en especial, por las modificaciones que a dicho cuerpo legal introdujo
la mencionada ley.

Del claro tenor de la disposicidn transcrita fluye que lo que caracteriza el mutuo civil que
recae sobre dinero, es que el mutuante entrega o promete entregar dinero, y el mutuario, por su
parte, a restituir dinero al momento convenido. Hay un contrato real en el cual existe “dinero
contra dinero”.

C. Santiago, 10 diciembre 1985. R., t. 82, sec. 22, p. 124, al final (C. 4°y 5°, p. 125).
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2. Reconocimiento de una deuda de dinero y operacién de crédito de dinero; distincion. a) La
escritura publica en que una de las partes reconoce y declara adeudar a la otra determinada
suma de dinero, la que se obliga a pagar en las oportunidades que se indican, con reajuste y
otras especificaciones, no contiene una operacion de crédito de dinero. La parte en cuyo favor
se reconoce la deuda no ha entregado ni prometido entregar en ese acto una determinada
cantidad de dinero, elemento esencial del mutuo dinerario. Al revés, en el propio documento se
deja constancia de que ello ocurrié con anterioridad, mediante acto juridico por separado.

La escritura publica en andlisis contiene un reconocimiento de deuda por la compra de un
automovil: implica el testimonio de una obligacion de dinero. Esta tiene una significacién juridica
distinta de la de una operacion de crédito de dinero. El tributo que impone la Ley de Timbres y
Estampillas afecta a tales operaciones, pero no a las simples obligaciones de dinero. Asi se
desprende del contexto de las normas pertinentes. En efecto, el Decreto Ley N° 3.475, de 1980,
establecié un impuesto a los documentos que dieren cuenta de “operaciones de crédito de
dinero”. Esa misma norma hizo extensivo tal impuesto a los reconocimientos de pago de una
determinada suma de dinero. Pero el Decreto Ley N° 3.581, de 1980, suprimi6 la Ultima parte
del articulo 1°, N° 3 del Decreto Ley N° 3.475, sin que el punto se innovara por el articulo 2° de
la Ley N° 18.206.

C. Santiago, 10 diciembre 1985. R., t. 82, sec. 22, p. 124, al final (C. 6° a 8°, pp. 125-126).

b) En la especie, la escritura publica de “Reconocimiento de deuda, dacién en pago,
comodato precario y opcién de compra" no se encuadra en la hipétesis del inciso primero del
articulo 1° de la Ley N° 18.010, esto es, no aparece que en dicho acto se haya entregado u
obligado a entregar por una de las partes una cantidad de dinero ni por la otra a pagarla en un
momento distinto, tampoco consta se hayan estipulado intereses o por el contrario que se haya
exonerado de su pago como lo exige la ley. En consecuencia, al no constituir dicho acto o
convencién una operacion de crédito de dinero sino un reconocimiento de deuda, la que por lo
demas se extingue con la dacion de pago que se convino, dicha convencidon no se encuentra
gravada con el impuesto de la Ley de Timbres y Estampillas, que establece el D.L N° 3.475 de
1980, por lo que no se le puede hacer aplicable al tercerista la sancion que prevé el articulo 26
del mencionado Decreto Ley.

C. Suprema, 4 agosto 2008. L.P. N° 39485 (C. 9°).%"

3. Inaplicabilidad del impuesto del timbre y de la reajustabilidad establecida en la Ley
N° 18.010 al reconocimiento de deuda. En el nimero anterior (“Reconocimiento de una deuda
de dinero y operacion de crédito de dinero; distincion”) quedo establecido que el documento que
contiene un reconocimiento de deuda no estd afecto al impuesto de la Ley de Timbres y
Estampillas.

Como el reconocimiento de deuda es una figura juridica distinta de la operacion de crédito de
dinero, la reajustabilidad que para ésta sefiala la Ley N° 18.010, variacion de la unidad de
fomento, no resulta aplicable a la obligacién de dinero, al reconocimiento de deuda. Tratdndose
de esta obligacién reina el principio de la autonomia de la voluntad y en su virtud las partes
pueden pactar un tipo de reajuste distinto del de la variacion de la unidad de fomento, y

%7 pcordada con el voto disidente de los sefiores Milton Juica A. y Sergio Mufioz G., quienes estimaron que la

escritura pablica contenia una operacion de crédito de aquellas establecidas en el articulo 1° de la Ley N° 18.010.
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constituira una ley para los contratantes (C. Civil, art. 1545).
C. Santiago, 10 diciembre 1985. R., t. 82, sec. 22, p. 124, al final (C. 9°, p. 126, al final de la 1 columna).

4. Verificaciones de créditos pactados en moneda extranjera; inaplicabilidad de la Ley
N° 18.010. No son aplicables a las verificaciones de créditos pactados en moneda extranjera las
normas de la Ley N° 18.010. Pues el texto de ella no se refiere en ninguna de sus disposiciones
a los casos de quiebra de un deudor.

C. Santiago, 16 septiembre 1985. R., t. 82, sec. 23, p. 101 (C. 1°, p. 101, al final).

5. Mutuo y operaciones de crédito; disposiciones pertinentes. El Cdadigo Civil regula el
contrato de mutuo y la Ley N°18.010 las operaciones de crédito de dinero. Estas Ultimas
pueden o no emanar del contrato de mutuo. Si la operacion de crédito se perfecciona con la
entrega de dinero, se estd en presencia de un mutuo. Por el contrario, si la operacion sélo
establece la obligacion de entregar una cantidad de dinero, el marco juridico es otro. Siendo asi,
debe entenderse que las disposiciones del Cddigo Civil y las de la Ley N° 18.010 se
complementan y deben ser interpretadas en su contexto.

El contrato de mutuo da forma juridica a una operacién de crédito sélo cuando el deudor
recibe el dinero del acreedor. La mencién que hace el articulo 1° de la indicada ley debe
entenderse logicamente referida a aquellas operaciones reguladas por el contrato de mutuo y
no a otras convenciones que generan la obligacion de entregar. Siendo asi, resultan aplicables
en la especie las normas de la Ley N°18.010 s6lo en cuanto se refieren a la operacion de
crédito que en el caso tiene su origen en un mutuo.

C. Suprema, 3 enero 1989. R., t. 86, sec. 12, p. 1 (C. 4°y 5°, pp. 2 y 3).

6. Bonos de la Reforma Agraria y otros titulos en relacién con las operaciones de crédito de
dinero. Los bonos de la Reforma Agraria no relnen las condiciones exigidas por las leyes para
gue una operacion sea considerada como de crédito de dinero, esto es, que se entregue o
prometa entregar una suma de dinero y que el sujeto que la recibe se comprometa a restituirla.
En cambio, tales condiciones estan presentes en los debentures, los bonos hipotecarios, los
pagarés de Tesoreria, los certificados de depdsito reajustables emitidos por los Bancos, la
aceptacion de una letra de cambio o la suscripcién de un pagaré.

C. Santiago, 30 enero 1991. G. J. N° 127, sent. 23 p. 45 (C. 6°, p. 46). R., t. 88, sec. 22, p. 17.

Articulo 2°. En las operaciones de crédito de dinero no reajustables,
constituye interés toda suma que recibe o tiene derecho a recibir el acreedor, a
cualquier titulo, por sobre el capital.

En las operaciones de crédito de dinero reajustables, constituye interés toda
suma que recibe o tiene derecho a recibir el acreedor por sobre el capital
reajustado.

En ningln caso, constituyen intereses las costas personales ni las
procesales.
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Articulo 3°. En las operaciones de crédito de dinero en moneda nacional en
gue no tenga la calidad de parte alguna empresa bancaria, sociedad financiera
0 cooperativa de ahorro y crédito, podra convenirse libremente cualquier forma
de reajuste. Si se hubiere pactado alguno de los sistemas de reajuste
autorizados por el Banco Central de Chile y éste se derogare o modificare, los
contratos vigentes continuaran rigiéndose por el sistema convenido, salvo que
las partes acuerden sustituirlo por otro.?®®

Articulo 4°. Derogado.?*°

Articulo 5°. No existe limite de interés en las siguientes operaciones de
crédito de dinero:

a) Las que se pacten con instituciones 0 empresas bancarias o financieras,
extranjeras o internacionales.

b) Las que se pacten o expresen en moneda extranjera para operaciones de
comercio exterior.

c) Las operaciones que el Banco Central de Chile efectie con las
instituciones financieras.

d) Aquellas en que el deudor sea un banco o una sociedad financiera.?*°

Articulo 6°. Interés corriente es el interés promedio cobrado por los bancos y
las sociedades financieras establecidas en Chile en las operaciones que
realicen en el pais, con exclusion de las comprendidas en el articulo 5°.
Corresponde a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras
determinar las tasas de interés corriente, pudiendo distinguir entre operaciones
en moneda nacional, reajustables o0 no reajustables, en una 0 mas monedas
extranjeras o expresadas en dichas monedas o reajustables segun el valor de
ellas, como asimismo, por el monto de los créditos, no pudiendo establecerse
mas de dos limites para este efecto, o segun los plazos a que se hayan pactado
tales operaciones.*!

Los promedios se estableceran en relacion con las operaciones efectuadas
durante cada mes calendario y las tasas resultantes se publicaran en el Diario
Oficial durante la primera quincena del mes siguiente, para tener vigencia hasta
el dia anterior a la proxima publicacién.

Para determinar el promedio que corresponda, la Superintendencia podra
omitir las operaciones sujetas a refinanciamientos o subsidios u otras que, por

28 Articulo reemplazado, por el que aparece en el texto, por la letra a) del N° VII del articulo segundo de la Ley

N° 18.840, de 10 de octubre de 1989. El nuevo articulo empieza a regir en el plazo de 90 dias desde la publicacién de
esta ley.

289 Articulo derogado por la letra b) del N° VII del articulo segundo de la Ley N° 18.840, de 10 de octubre de 1989.
Esta derogacion rige transcurridos 90 dias desde la publicacion de esta ley.

2 Articulo sustituido, como aparece en el texto, por el articulo 3°, N° 1, de la Ley N° 19.528, de 4 de noviembre de
1997.

21 Inciso sustituido, por el que aparece en el texto, por el articulo 3°, N° 2, letra a) de la Ley N° 19.528, de 4 de
noviembre de 1997.
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Su naturaleza, distorsionen la tasa del mercado.

No puede estipularse un interés que exceda en mas de un 50% al corriente
gue rija al momento de la convencién, ya sea que se pacte tasa fija o variable.
Este limite de interés se denomina interés maximo convencional.

Seré aplicable a las operaciones de crédito de dinero que realicen los bancos,
lo dispuesto en el inciso primero del articulo 17 de la ley N° 19.496 y la
obligacién de informacion que contempla la letra c) del articulo 37 de la misma
ley citada, debiendo identificarse el servicio que la origina.?®?

JURISPRUDENCIA

1. Los intereses corrientes de una cantidad expresada en unidades de fomento, son los
intereses corrientes para operaciones reajustables. Al solicitar los demandantes el pago de una
cantidad de dinero expresada en unidades de fomento, el pago comprende tanto la cantidad en
gue estima los perjuicios, como el incremento compensatorio por la devaluacién de la moneda,
representado por la unidad de fomento. De esta manera, si se ha solicitado por los actores el
pago de intereses corrientes de una cantidad expresada en unidades de fomento, ellos no
pueden ser otros que los intereses corrientes para operaciones reajustables.

C. Suprema, 4 enero 1996. L.P. N° 13742 (C. 7°).

Articulo 7°. En caso que en una licitacion de dinero hecha por el Banco
Central de Chile a la que hayan tenido acceso todas las empresas bancarias y
sociedades financieras, resultare el pago de una tasa de interés promedio
superior a la maxima vigente para la respectiva operacion, el Banco Central
pondra esta situacion en conocimiento de la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras. Este organismo procedera a determinar para las
operaciones respectivas dicha tasa como interés corriente. La modificacion de
tasa se publicara en el Diario Oficial y regira desde el dia en que se efectud la
licitacion y por lo que falte del periodo de vigencia de la tasa modificada. No
podra hacerse mas de una variacion por este concepto respecto de una tasa
determinada durante un mismo periodo.?*?

Articulo 8°. Se tendra por no escrito todo pacto de intereses que exceda el
maximo convencional, y en tal caso los intereses se reduciran al interés
corriente que rija al momento de la convencion.

En todo caso, cuando corresponda devolver intereses en virtud de lo
dispuesto en esta ley, las cantidades percibidas en exceso deberan reajustarse
en la forma sefialada en el articulo 3°, inciso primero.

JURISPRUDENCIA
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o Inciso agregado por el articulo 3°, N° 2, letra b) de la Ley N° 19.528, de 4 de noviembre de 1997.

Articulo modificado, como aparece en el texto, por el articulo 3°, N° 3y 4, de la Ley N° 19.528, de 4 de noviembre
de 1997.
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1. Sancién al cobro de intereses superiores al maximo convencional. La ley en parte alguna
ha sancionado con nulidad el cobro de intereses no pactados, y que la maxima sancién a que
se expone el ejecutante, si fuere cierto lo que afirma su contraparte, es que no procederia el
pago de los intereses que fueren superiores a lo pactado en el pagaré, pero en ningun caso la
nulidad de toda la obligacién, que aparece como una exageracion antijuridica. El cobro de
intereses excesivos no estd sancionado en la Ley N° 18.010 ni tampoco lo estaba ni lo esta en
el Cadigo Civil, sino que ellos se rebajan a los intereses corrientes segun el articulo 8° de dicha
ley sobre operaciones de créditos, y en el Cédigo Civil, en el caso de la clausula penal enorme
al maximo de interés que es licito estipular (articulo 1544 inciso 3°), y en el articulo 2206 en el
mutuo también al interés corriente, de manera que el principio general de la legislacién es la
rebaja de los intereses excedidos, pero no la nulidad de la estipulaciéon ni mucho menos de la
obligacion.

C. Suprema, 28 diciembre 2005. L.P. N° 33901 (C. 8°).

Articulo 9°. Podra estipularse el pago de intereses sobre intereses,
capitalizandolos en cada vencimiento o renovacion. En ningun caso la
capitalizacion podra hacerse por periodos inferiores a treinta dias.

Los intereses capitalizados con infraccion de lo dispuesto en el inciso anterior
se consideran interés para todos los efectos legales y especialmente para la
aplicacion del articulo precedente.

Los intereses correspondientes a una operacion vencida que no hubiesen
sido pagados se incorporaran a ella, a menos que se establezca expresamente
lo contrario.

JURISPRUDENCIA

1. Anatocismo; convencional y legal. a) Respecto del "anatocismo" que motivé el fundamento
de la apelacion de la demandada, este Tribunal hace suyas las explicaciones de céatedra
proporcionadas sobre el particular por el profesor don Claudio lllanes Rios, acerca de las
"obligaciones Dinerarias, Reajustabilidad e Interés". En ellas expresa que es preciso distinguir
entre "operaciones de crédito de dinero" y "obligaciones de dinero". Y asi él advierte en la ley N°
18.010 un anatocismo convencional y otro legal. El primero tendra lugar con motivo del que
acuerden las partes expresamente en el tratamiento de los intereses pactados, o sea, si se van
a capitalizar o no. El segundo —el anatocismo legal- esta determinado en la ley y se entiende
incorporado a la obligaciéon correspondiente "de pleno derecho". De alli que éste —siempre a
juicio del profesor citado— "tenga cabida en las operaciones vencidas y no pagadas".

C. Santiago, 26 marzo 1996. G.J. N° 189, p. 68 (C. 4°, p. 69).

b) El articulo 9° de la Ley N° 18.010 permite el anatocismo de intereses por uso cuando es
pactado por los contratantes, y lo establece cuando no ha sido excluido por éstos, para el
calculo de intereses penales. La solucién legal del inciso tercero es razonable y equitativa,
ademas, porque si el acreedor dispusiera de su capital en el momento debido, podria obtener
por él intereses por uso con capitalizacion de intereses cada treinta dias, justamente ejerciendo
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la facultad de pactarlo de esa manera que le confiere el inciso primero.
C. Valdivia, 8 junio 2007. L.P. N° 36488 (C. 3°).

Articulo 10. Los pagos anticipados de una operacion de crédito de dinero,
seran convenidos libremente entre acreedor y deudor.

Sin embargo, en las operaciones de crédito de dinero cuyo importe en capital
no supere el equivalente a 5.000 unidades de fomento, el deudor que no sea
una institucion fiscalizada por la Superintendencia de Bancos o el Fisco o el
Banco Central de Chile, podra anticipar su pago, aun contra la voluntad del
acreedor, siempre que:

a) Tratandose de operaciones no reajustables, pague el capital que se
anticipa y los intereses pactados calculados hasta la fecha de pago efectivo,
mas la comision de prepago. Dicha comision, no podra exceder el valor de un
mes de intereses pactados calculados sobre el capital que se prepaga.

b) Tratandose de operaciones reajustables, pague el capital que se anticipa y
los intereses pactados calculados hasta la fecha de pago efectivo, mas la
comision de prepago. Dicha comision, no podra exceder el valor de un mes y
medio de intereses pactados calculados sobre el capital que se prepaga.

Los pagos anticipados que sean inferiores al 25% del saldo de la obligacion,
requeriran siempre del consentimiento del acreedor.

El derecho a pagar anticipadamente en los términos de este articulo, es
irrenunciable.”®*

Articulo 11. En las obligaciones regidas por esta ley solo pueden estipularse
intereses en dinero.

Los intereses se devengan dia por dia.

Para los efectos de esta ley, los plazos de meses son de treinta dias, y los de
afos, de trescientos sesenta dias.

Articulo 12. La gratuidad no se presume en las operaciones de crédito de
dinero. Salvo disposiciones de la ley o pacto en contrario, ellas devengan
intereses corrientes, calculados sobre el capital o sobre capital reajustado, en
Su caso.

JURISPRUDENCIA

1. Situacion de los intereses no pactados; intereses corrientes. La carencia de estipulacion
de intereses puede corresponder a una renuncia de los mismos o, estimandose que las
operaciones son de caracter mercantil, resultan ser, dichos frutos civiles, un requisito de la
naturaleza de las obligaciones comerciales, de acuerdo a la practica y costumbre derivada de

294 Articulo sustituido por el articulo 3°, N° 5, de la Ley N° 19.528, de 4 de noviembre de 1997. Posteriormente,

modificado como aparece en el texto, en sus letras a) y b), por el articulo 1° N° 1 N° i) y ii) de la Ley N° 19.951, de 26 de
junio de 2004.
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este tipo de relaciones, siendo de advertir, ademas, que de no pactarse la calidad de los
intereses, la ley siempre ha establecido, en ausencia de pacto, tanto desde la antigua norma del
articulo 2207 del Cdédigo Civil como aquéllas contempladas en la Ley N° 18.010, la calidad de
dichos intereses.

C. Santiago, 30 abril 1997. R, t. 94, sec. 23, p. 39 (C. 14, p. 43).

2. La regla del articulo 12 no opera de oficio. No resulta aplicable, de oficio, la regla del
articulo 12 de la Ley N° 18.010, que establece normas para las operaciones de crédito y otras
obligaciones de dinero, disponiendo que la gratuidad no se presume; materia que debi6 formar
parte de la litis, sin que el juez de la causa esté facultado para concederlos sin analizar la
procedencia de ellos y lo dicho por las partes.

C. Suprema, 23 junio 2004. F. del M. N° 523, sent 22, p. 972 (C. 7°, p. 978). L.P. N° 30362 (C. 7°).

Articulo 13. En las operaciones de crédito de dinero sin plazo sélo podra
exigirse el pago después de diez dias contados desde la entrega. Esta regla no
es aplicable a los documentos u obligaciones a la vista o que de cualquiera otra
manera expresan ser pagaderos a su presentacion.

Articulo 14. En las operaciones de crédito de dinero la estipulacion de
intereses o la que exonera de su pago debe constar por escrito. Sin esta
circunstancia, sera ineficaz en juicio.

Articulo 15. Si se han pagado intereses, aunque no se hayan estipulado, no
podran repetirse ni imputarse al capital, sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 8°.

Articulo 16. El deudor de una operacion de crédito de dinero que retarda el
cumplimiento de su obligacion, debe intereses corrientes desde la fecha del
retardo y a las tasas que rijan durante ese retardo, salvo estipulacion en
contrario 0 que se haya pactado legalmente un interés superior.

Articulo 17. Si el acreedor otorga recibo del capital, se presumen pagados
los intereses y el reajuste, en su caso.

Articulo 18. EIl recibo por los intereses correspondientes a tres periodos
consecutivos de pago hace presumir que los anteriores han sido cubiertos.

Lo dispuesto en este articulo se aplicara también a los recibos por el capital
cuando éste se deba pagar en cuotas.

Articulo 19. Se aplicara el interés corriente en todos los casos en que las
leyes u otras disposiciones se refieran al interés legal o al maximo bancario.

Tituloll
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De las obligaciones en moneda extranjera o expresadas en moneda
extranjera

Articulo 20. Las obligaciones expresadas en moneda extranjera seran
solucionadas por su equivalente en moneda chilena segun el tipo de cambio
vendedor del dia del pago. En el caso de obligaciones vencidas, se aplicara el
tipo de cambio del dia del vencimiento si fuera superior al del dia del pago. Para
los efectos de este articulo, se estara al tipo de cambio vendedor que certifique
un Banco de la plaza.

Tratdndose de obligaciones cuyo pago se ha pactado en moneda extranjera
en virtud de autorizacion de la ley o del Banco Central de Chile, el acreedor
podra exigir su cumplimiento en la moneda estipulada, o ejercer los derechos
gue para el deudor se originan de la correspondiente autorizacion.

Articulo 21. En los juicios en que se persiga el cumplimiento de alguna de las
obligaciones sefnaladas en el articulo anterior, basta un certificado otorgado por
un Banco de la plaza referida al dia de la presentacion de la demanda o a
cualquiera de los diez dias precedentes, para los efectos de lo dispuesto por los
articulos 116 y 120 del Codigo Organico de Tribunales.

Articulo 22. En los procedimientos ejecutivos de cualquiera naturaleza en
gue se persiga el cumplimiento forzado de algunas de las obligaciones
sefialadas en el articulo 20, el acreedor debera indicar en su demanda o
solicitud la equivalencia en moneda corriente al tipo de cambio vendedor, de la
cantidad liqguida en moneda extranjera por la cual pide el mandamiento,
acompafnando al efecto el certificado a que se refiere el articulo 21, y el tribunal
ordenara despacharlo por esa equivalencia, sin que sea necesario proceder a
una avaluacion previa y sin perjuicio de las reglas siguientes:

1. Se considerara justo motivo para solicitar la ampliacion del embargo, el
mayor valor que experimente en el mercado la moneda extranjera adeudada.

2. El ejecutante que ejercitare los derechos que le conceden los articulos 499,
N° 1 y 500, N°1, del Cddigo de Procedimiento Civil, debera pedir que se le
liquide su crédito en moneda nacional, al tipo de cambio que proceda en
conformidad al articulo 20.

3. El pago se hara en moneda corriente al tipo de cambio referido en el
namero anterior.

4. Las cuestiones relativas a la equivalencia de la moneda extranjera no
podran servir de fundamento para la oposicion a la demanda y se ventilaran por
la via incidental al momento en que se ejerciten los derechos sefialados en los
dos numeros precedentes, segun corresponda.

Articulo 23. Para los efectos del pago por consignacién de alguna de las
obligaciones comprendidas en el articulo 20, el deudor acompafiara a la minuta
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exigida por el articulo 1600, N° 5, del Cédigo Civil, un certificado de un Banco
de la plaza otorgado con no mas de dos dias de anterioridad a aquel en que se
efectle la oferta, en el cual conste la equivalencia en moneda nacional, al tipo
de cambio vendedor, de la moneda extranjera adeudada, a la fecha del
certificado.

El deudor podra, en todo caso, consignar en la moneda extranjera adeudada.

Articulo 24. En las obligaciones expresadas en moneda extranjera para
pagarse en moneda nacional no podra pactarse otra forma de reajuste que la
que llevan implicita.

Titulolll
Otras disposiciones

Articulo 25. En los juicios de cobro de cualquier obligacion de dinero
reajustable el pago se hara en moneda corriente liquidandose el crédito a esa
fecha, por el valor que tenga el capital reajustado segun el indice pactado o la
unidad de fomento, segun corresponda.

Si el juicio fuere ejecutivo, no sera necesaria avaluacion previa.

Articulo 26. Lo dispuesto en los articulos 2°, 8° y 10 sera también aplicable a
las obligaciones de dinero constituidas por saldos de precio de compraventa de
bienes muebles o inmuebles.

Articulo 27. Introducense las siguientes modificaciones al Codigo de
Comercio:

a) Agrégase al final del N°4 del articulo 633 la siguiente frase: “dicha
cantidad puede expresarse en moneda nacional o extranjera o en unidades de
fomento”.

b) Suprimese en el articulo 781 bis, la frase: “cuyo vencimiento sea superior a
noventa dias”.

Articulo 28. Derdganse el Decreto Ley N° 455, de 1974; la Ley N° 14.949, el
inciso segundo del articulo 2207, y el articulo 2210 del Cédigo Civil, y el N° 2
del articulo 18 del Decreto Ley N° 1.078, de 1975.%%°

Articulo 29. Introducense las siguientes modificaciones a la Ley de Impuesto
a la Renta, contenida en el articulo 1° del Decreto Ley N° 824, de 1974,

1. Agrégase a continuacion del articulo 41 el siguiente articulo 41 bis:
“Articulo 41 bis. Los contribuyentes no incluidos en el articulo anterior, que

2% E| D.L. N° 1.078 fue derogado por el Art. 89 de la Ley N° 18.840, de 10 de octubre de 1989, que aprueba la Ley

Organica del Banco Central de Chile.
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reciban intereses por cualquier obligacion de dinero, quedaran sujetos para
todos los efectos tributarios y en especial para los del articulo 20, a las
siguientes normas:

1) El valor del capital originalmente adeudado en moneda del mismo valor
adquisitivo se determinard reajustando la suma numérica originalmente
entregada o adeudada de acuerdo con la variacién de la unidad de fomento
experimentada en el plazo que comprende la operacion.

2) En las obligaciones de dinero se considerara interés la cantidad que el
acreedor tiene derecho a cobrar al deudor en virtud de la ley o de la
convencion, por sobre el capital inicial debidamente reajustado en conformidad
a lo dispuesto en el N°1 de este articulo. No se consideraran interés, sin
embargo, las costas procesales y personales, si las hubiere”.

2. En el inciso final del N° 25 del articulo 17, sustituyese la expresién “4° del
Decreto Ley N° 455, de 1974”, por la expresion “41 bis”.

3. En el inciso penultimo del N° 2 del articulo 20, reempléazase la oracion “el
gue define el articulo 4° del Decreto Ley N° 455, de 1974”, por la siguiente: “el
gue se determine con arreglo a las normas del articulo 41 bis”.

4. Sustitayese el inciso segundo del N° 3 del articulo 20 por el siguiente:

“Los bancos, empresas financieras y otras similares, tributaran no sélo por
sus rentas percibidas o devengadas, sino también por los anticipos de intereses
que obtengan”.

5. Reemplazase la segunda parte de la letra b), N° 2 del articulo 33, después
del punto seguido, por la siguiente oracion:

“En el caso de intereses exentos, solo podran deducirse los determinados de
conformidad a las normas del articulo 41 bis”.

Articulo 30. Las operaciones de crédito de dinero o aquellas operaciones de
dinero a que se refiere el articulo 26 que tengan vencimiento en dos 0 mas
cuotas y contengan clausula de aceleracion deberan liquidarse al momento del
pago voluntario o forzado o de su reprogramacion con o sin efecto novatorio,
conforme a las siguientes reglas:

1.- Las obligaciones no reajustables consideraran el capital inicial o el
remanente al cual se afiadiran los intereses corrientes o convencionales segun
sea el caso y las costas hasta el instante del pago o de la reprogramacién.

2.- Las obligaciones reajustables consideraran el capital al momento de
contraer la obligacion y éste o0 su remanente se pagara debidamente
actualizado segun la reajustabilidad pactada en su equivalente en moneda
corriente al instante del pago o reprogramacion, mas los intereses y costas a
gue se refiere el nimero anterior.

En caso de prepago, éste se ajustara a lo previsto en el articulo 10.
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Los derechos que en este articulo se establecen en favor del deudor, son
irrenunciables.?®

ARTICULOS TRANSITORIOS

Articulo 1°. Las obligaciones a que se refiere esta ley, anteriores a la fecha
de su vigencia, se regirdn por la ley aplicable a la época en que fueron
contraidas. Para este efecto, y hasta el 31 de diciembre de 1982, el Banco
Central de Chile continuara fijando el Indice Diario de Precios al Consumidor y
la tasa de interés para operaciones a treinta dias. A partir del 1° de enero de
1983, las obligaciones reajustables segun la variacion del Indice de Precios al
Consumidor se regirdn por el sistema de reajuste establecido en el inciso
primero del articulo 3° de la presente ley.?*’

Articulo 2°. Lo dispuesto en el articulo 41 bis de la Ley sobre Impuesto a la
Renta, agregado por el articulo 29 de la presente ley, regira desde la
publicacion de ésta, afectando también a todas las obligaciones de dinero a que
se refiere esta ley efectuadas con anterioridad a dicha publicacion.

JOsE T. MERINO CASTRO, Almirante, Comandante en Jefe de la Armada, Miembro de la Junta
de Gobierno.— FERNANDO MATTHEI AUBEL, General del Aire, Comandante en Jefe de la Fuerza
Aérea, Miembro de la Junta de Gobierno.— CESAR MENDOzA DURAN, General Director de
Carabineros, Miembro de la Junta de Gobierno.— CESAR RAUL BENAVIDES ESCOBAR, Teniente
General de Ejército, Miembro de la Junta de Gobierno.

Por cuanto he tenido a bien aprobar la precedente ley, la sanciono y la firmo en sefal de
promulgacion. LIévese a efecto como ley de la Republica.

Registrese en la Contraloria General de la Republica, publiquese en el Diario Oficial e
insértese en la Recopilacién Oficial de dicha Contraloria.

Santiago, veintitrés de junio de mil novecientos ochenta y uno.— AUGUSTO PINOCHET UGARTE,
General de Ejército, Presidente de la Repulblica.— Sergio de Castro Spikula, Ministro de
Hacienda.
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ror Articulo agregado, como aparece en el texto, por el articulo 1° N° 2 de la Ley N° 19.951, de 26 de junio de 2004.

Articulo sustituido, por el que aparece en el texto, por el articulo 3° de la Ley N° 18.022, de 19 de agosto de 1981.
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TituloXXXII
Del dep0sito y del secuestro

Articulo 2211. LIamase en general depdsito el contrato en que se confia una cosa
corporal a una persona gue se encarga de guardarla y de restituirla en especie.
La cosa depositada se llama también dep6sito.”*®

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 1, i. 1y 2, y P. 1847, art. 571, i. 1 y 2, red. def., sin la palabra
“corporal”.
P. 1853, art. 2357 a, y P. In., art. 2357, red. def.

JURISPRUDENCIA

1. Elementos esenciales del contrato; encargo de guardar la cosa y restituirla en especie.
Véase el nimero 4 b) de la jurisprudencia de este mismo articulo 2211.

2. El depésito sélo puede recaer sobre cosas corporales. Las facultades de los depositarios y
secuestres se hallan circunscritas a las cosas corporales; las cosas incorporales, como un
crédito, no son materia de depositos.

C. La Serena, 9 noviembre 1914. G. 1914, 2° sem., N° 589, p. 1712.

3. Casos que constituyen depdsito. a) Importa la celebracién de un contrato de depdsito el
hecho de que el demandado recibiera del demandante cierta cantidad de mercaderias para
guardarlas en sus bodegas y restituirlas en especie, sin que pueda considerarse
desnaturalizado por la circunstancia de que se hayan entregado las mercaderias por cuenta y
riesgo del demandante: la expresién “por cuenta y riesgo de una persona” significa que a ella
corresponde la responsabilidad de la cosa, pero no que no puedan pactarse otras
estipulaciones licitas, o que, no existiendo estipulaciones, excluya las reglas generales del
Derecho o especiales del contrato celebrado.

C. Suprema, 25 octubre 1926. R., t. 24, sec. 12, p. 484.

b) Apareciendo claramente de los documentos que el contrato era de depdsito y no de

28 E] articulo 86, N° 2, del D.F.L. N° 3 de 19 de diciembre de 1997, gue fija texto refundido, sistematizado y concordado

de la Ley General de Bancos y de otros cuerpos legales que se indican, faculta a los Bancos comerciales e hipotecarios
para establecer un departamento especial destinado a desempefiar diversas comisiones de confianza; entre otras, ser
depositarios, secuestres e interventores en cualquier clase de negocios 0 asuntos.
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compraventa mercantil, no se modifica tal conclusiéon por las circunstancias de que el
demandado (que sostenia la existencia de compraventa) fuera comerciante a la fecha de la
entrega del trigo y se dedicara a comprar ese producto para revenderlo transformado en harina;
de que el actor recibiera cierta suma en préstamo, segun él, o en calidad de precio del trigo,
segun el demandado, y de que haya habido envio de la mercaderia a éste. Ni el envio de la
mercaderia ni su entrega por el demandante al demandado importan necesariamente un
contrato de compraventa, ya que en el depésito también el depositante debe entregar la cosa al
depositario, y lo esencial no es la entrega, sino la causa que la determina, o sea el titulo a que
se hace.

C. Suprema, 22 abril 1942. G. 1942, 1er sem., N° 14, p. 121. R., t. 39, sec. 13 p. 531.

c¢) El contrato celebrado entre un agricultor y un bodeguero con respecto al trigo enviado por
aquél a éste y por el que el bodeguero da un recibo, es de dep6sito. En consecuencia, obliga al
bodeguero a identificar la mercaderia con marcas para evitar su confusién con las de otros
depositantes.

C. Santiago, 8 mayo 1874. G. 1874, N° 798, p. 385.%%°

4. Casos que no constituyen depésito. a) La boleta de garantia que da un Banco para que
una persona afiance el cumplimiento de un contrato, no constituye depdsito, porque la persona
respectiva no ha depositado nada en el Banco.

1. C. Talca, 4 septiembre 1922. G. 1922, 2° sem., N° 234, p. 1024.
2. C. Suprema, 22 octubre 1940. G. 1940, 2° sem., N° 28, p. 47. R., t. 38, sec. 12, p. 384.

b) Es improcedente la demanda deducida por el donatario contra el mandatario del donante
encargado por este Ultimo de dar cumplimiento a la donacién y en la cual se pide el depésito del
valor de la suma donada; y ello porque no aparece de autos tal contrato de depésito, por el cual
se confiara aquella cantidad con encargo de guardarla y de restituirla en especie, que es lo que
constituye el contrato, segun lo define el articulo 2211 del Cédigo Civil.

C. Suprema, 27 junio 1919. R., t. 17, sec. 13, p. 248 (C. 4°, p. 252).

c) Del hecho, reconocido por ambas partes, de que los carruajes y caballos que el
demandante pretende que recibié en depésito del demandado eran para el servicio publico, lo
cual, unido al oficio de cochero que el demandante ejercia, se desprende un antecedente
bastante para deducir una presuncion grave, precisa y concordante de que el contrato o
convencién que medié entre ambas partes no fue de depdsito, ni mucho menos el de mandato,
sino otro de naturaleza juridica muy distinta.

C. lquique, 9 enero 1918. G. 1918, 1e sem., N° 87, p. 227.%°

% En voto disidente, el Ministro sefior Vargas Fontecilla opina que se trata de un mutuo, habiendo sido entregado y

recibido el trigo, no como cuerpo cierto, Sino como cosa sujeta a peso y calidad.
3% Hay voto disidente del Ministro sefior Septlveda.
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d) Véase el nimero 2 de la jurisprudencia de este mismo articulo.

e) No hay depésito en el encargo, hecho a un Banco, de retirar de la institucion emisora unos
bonos que ha obtenido en préstamo el que hace el encargo.

C. Santiago, 24 agosto 1905. R., t. 7, sec. 13, p. 155.

f) Hay contrato de compraventa y no de depdésito, si los documentos expresan que las
mercaderias se reciben en una bodega por cuenta y riesgo del que las entrega y el que las
recibe es solo obligado a pagar el precio corriente de ellas.

Entregandose por una de las partes una cosa dada y obligada la otra a pagarla en dinero, y
convenidas las partes en lo que se entrega y en el precio, se ha celebrado entre ellas un
contrato de compraventa perfecto.

C. Talca, 4 noviembre 1913. G. 1913, 2° sem., N° 1.077, p. 3118 (C. 4° y 5°, 12 inst., p. 3120).

g) El contrato a virtud del cual se arrienda un box para guardar un automovil en un garaje no
puede calificarse como arrendamiento de cosas ni como depésito remunerado, sino como
contrato innominado que participa de los caracteres de aquellos dos contratos: arrendamiento
de cosa, porque sobre el duefio del garaje pesa la obligacion de proporcionarle el goce del box,
y depdsito remunerado, porque el duefio del garaje tiene la obligacién de guardar el automdvil
en términos de que no sufra perjuicios.

C. Santiago, 30 junio 1943. R., t. 40, sec. 22, p. 77.

h) El contrato en virtud del cual una de las partes coloca animales a talaje en el fundo de la
otra es de arrendamiento y no de depésito, pues se concede el goce de los pastos del fundo a
fin de alimentar animales ajenos mediante la remuneracion estipulada.

C. Santiago, 1° abril 1898. G. 1898, t. I, N° 231, p. 154 (C. 1°, 12 inst., p. 155).

i) Es mutuo y no depésito el contrato a cuya virtud un Banco recibe dinero para hacerlo suyo
con la obligacion de abonar un interés hasta la restituciéon, y sin cargo de conservar las
especies, lo cual no se conforma con lo que constituye la esencia del contrato de depésito.

C. Suprema, 2 septiembre 1878. G. 1878, N° 3.167, p. 1321.%"

5. Prueba de depésito; admisibilidad de la testimonial. a) Atendida la cuantia de lo que el
actor, a titulo de depositante, pretende se le restituya, y no habiendo acreditado su calidad de
comerciante ni la naturaleza mercantil de la obligacion, es inadmisible la testimonial para probar
el depdsito.

C. Tacna, 8 marzo 1905. R, t. 3, sec. 22, p. 141 (C. 1°, p. 143).

%1 En voto disidente, los Ministros sefiores Lastarria y Silva estimaron que el contrato con el Banco era un depésito y

gue existia entre las partes un contrato de cuenta corriente.
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b) Es admisible la prueba de testigos para establecer a quién pertenece un depdsito bancario
superior a dos unidades tributarias, aunque no exista un principio de prueba por escrito. Y esto
en razon de que no se trata de un acto o contrato que contenga la entrega o promesa de una
cosa que valga mas del valor indicado, o porque, dada la naturaleza de los hechos en que se
funda la demanda, no habria sido posible la existencia de una prueba escrita y preconstituida.

C. Suprema, 3 enero 1906. R., t. 3, sec. 13, p. 230 (C. 1°y 2°, p. 242).
c) Si el demandado ha confesado el hecho del depdsito de una partida de trigo en un molino
para ponerle precio mas tarde y venderlo, es inadmisible la prueba testimonial para justificar la

circunstancia complementaria del contrato consistente en que el trigo procedia de un fundo de
propiedad del demandante, que administraba el depositante.

C. Suprema, 25 abril 1904. R., t. 1, 22 parte, p. 356.

6. Prueba de depdsito; admisibilidad de las presunciones. No infringe ninguna ley la
sentencia que acepta la prueba de presunciones para establecer que un depésito bancario
pertenece no al depositante, como expresa el certificado de depésito, sino a su padre.

C. Suprema, 3 enero 1906. R., t. 3, sec. 12, p. 230.

7. Boleta de garantia; prueba del depdésito. La expresién contenida en una boleta de garantia
gue dice que queda depositada cierta suma de dinero, no prueba el contrato de depdsito si en la
boleta no se indica quién es el depositante y si entregé al Banco el dinero en calidad de
depdsito.

C. Valdivia, 29 julio 1936. R., t. 38, sec. 13, p. 384.

8. Boleta de depdsito; instrumento no mercantil. La boleta o comprobante de depdsito no es
un instrumento mercantil.

C. Concepcion, 17 septiembre 1964. R., t. 61, sec. 43, p. 376.

9. Certificado de depésito bancario, instrumento privado. El certificado de depdsito otorgado
por un Banco no tiene la fuerza de escritura publica, sino que es un instrumento privado que
acredita el hecho mismo del depésito y la persona que practicé la operacion de entregar el
dinero, pero sin tener importancia decisiva para resolver a quién pertenece el depdsito.

C. Suprema, 3 enero 1906. R., t. 3, sec. 12, p. 230 (C. 5°, p. 242).

10. Boleta de depdsito bancario; embargabilidad. La boleta de depédsito bancario tomada por
una persona para garantizar los resultados de un juicio, da fe de un depdsito, embargable por

terceros. Por tanto, el Banco depositario debe acatar el libramiento respectivo.

C. Santiago, 9 enero 1931. R., t. 32, sec. 13, p. 45 (C. 29, p. 47).

280



11. Acuerdo de las partes de que el depdsito bancario quedara vencido y de que cesaran los
intereses; inexistencia de novacion. La carta-circular enviada por los liquidadores del Banco
para avisar que después de treinta dias de su fecha el plazo del depésito quedara vencido y
cesaran los intereses, y la respuesta dada por el depositante aceptando su contenido, no
pueden considerarse como constitutivas de nuevos contratos que sustituyen por entero a los
anteriores existentes entre las partes, porque ello importaria dar a esas comunicaciones el
alcance de una novacion, situacion ni siquiera alegada en el pleito y que se habria producido sin
gue las partes asi lo declararan en ellas, ni aparezca indudablemente de su tenor la intencién
de novar.

C. Suprema, 9 octubre 1934. G. 1934, 2° sem., N° 16, p. 62 (C. 19, p. 75). R., t. 32, sec. 13, p. 43 (C. 19, p. 65

Articulo 2212. EIl contrato se perfecciona por la entrega que el depositante hace de
la cosa al depositario.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 2, i. 2; P. 1847, art. 572, i. 2; P. 1853, art. 2358, y P. In., art. 2358,
red. def.

NOTA DE BELLO (en P. 1853): “Pot., Du dépét, 7”.

Corresponde al art. 1919 del C. F.

JURISPRUDENCIA

1. Inaplicabilidad de la disposicién al contrato de transporte. El contrato de transporte sélo
parcialmente participa de la naturaleza del depdsito propiamente tal, y los articulos 2212 y 2217
no rigen aquel contrato.

C. Suprema, 26 diciembre 1917. G. 1917, 2° sem., N° 139, p. 404. R., t. 15, sec. 12, p. 324.

2. Calificacion del contrato; rol del titulo o causa que determina la entrega de la cosa. Véase
el nimero 3 b) de la jurisprudencia del articulo 2211.

Articulo 2213. Se podra hacer la entrega de cualquier modo que transfiera la
tenencia de lo que se deposite.

Podran también convenir las partes en que una de ellas retenga como depdésito lo
que estaba en su poder por otra causa.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

281



2. Antecedentes del texto originario:

P. 1853, art. 2360, red. def., pero su i. 2 decia “depositario” en lugar de “deposito”.
P. In., art. 2360, red. def.

JURISPRUDENCIA

1. Contrato de prenda; deudor-depositario; tradicion. Si en el contrato de prenda se estipula
gue el deudor queda como depositario, no hay tradicion por ninguno de los medios indicados en
el articulo 684 del Cadigo Civil.

C. lquique, 28 junio 1918. R., t. 16, sec. 22, p. 33.

Articulo 2214. El depésito es de dos maneras: depoésito propiamente dicho, y
secuestro.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 1, i. 3,y P. 1847, art. 571, i. 3, red. def., pero comenzaba “El contrato
de depdsito”.

P. 1853, art. 2359 y P. In., art. 2359, red. def.

NOTA DE BELLO (en P. 1853): “Pot., Du dépét, 2, 3; Delv., pag. 207”.
Corresponde al art. 1916 del C. F.

§ 1. Del deposito propiamente dicho

Articulo 2215. El depésito propiamente dicho es un contrato en que una de las
partes entrega a la otra una cosa corporal y mueble para que la guarde y la restituya en
especie a voluntad del depositante.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2. Antecedentes del texto originario: 32

P. 1842, tit. XXXIIl, art. 2, i. 1, red. def., pero decia “da” en vez de “entrega” y ademas,

después de “guarde”, “gratuitamente”.
P. 1847, art. 572, i. 1, red. def., pero no decia “y mueble” y repetia la segunda variante del P.

anterior.

%2 p 1842, Titulo XXXIII, articulo 6°, y P. 1847, articulo 576, no incluidos en el Cddigo, decian: “El depdsito
propiamente dicho puede ser voluntario o necesario”.
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P. 1853, art. 2361, y P. In., art. 2361, red. def.
JURISPRUDENCIA
1. Referencia general. Véase jurisprudencia del articulo 2211.

2. Requisito esencial del depoésito; facultades del depositante. Es requisito esencial del
contrato de depdsito que el depositante esté habilitado para hacer la entrega de la cosa que da
en deposito y para exigir a su voluntad la restitucion de ella.

C. Santiago, 21 diciembre 1917. R., t. 18, sec. 12, p. 259.

3. Calificacion de contratos. a) Casos que constituyen depdsito: véase el nimero 3 de la
jurisprudencia del articulo 2211.

b) Casos que no constituyen depdsito: véase el nimero 4 de la jurisprudencia del ar-
ticulo 2211.

4. Las cuentas de ahorro no son depdsitos ni comisiones de confianza. La cuenta de ahorro
no es un depdsito de confianza de aquellos cuyo secreto no puede ser obligado a revelar el
depositario, segun lo dispuesto en el articulo 2225 del Cédigo Civil. En efecto, el depdsito de
confianza a que alude este articulo participa de la naturaleza del depésito propiamente dicho
definido por el articulo 2215 del mismo Cdadigo, contrato en que una de las partes entrega a la
otra una cosa corporal y mueble para que la guarde y la restituya en especie, a voluntad del
depositante. En conclusion, la cuenta de ahorro no implica un contrato de depdsito, sino un
mutuo o préstamo a interés; le es inaplicable el citado articulo 2225. Ha de observarse, todavia,
que el articulo 2215 del Cédigo de Bello tiene su origen en el Derecho francés, el cual, al tratar
del depdsito, se refiere evidentemente a especies o cuerpos ciertos y no a cosas fungibles.**
No esta de mas sefalar que entre las comisiones de confianza que reglamenta la Ley General
de Bancos no se encuentran contempladas las cuentas de ahorro, sino, entre otros negocios
publicos, los depdsitos, los cuales, como se ha expresado, versan sobre especies 0 cuerpos
ciertos, y no sobre dinero a interés. Mal puede estimarse, en consecuencia, que la cuenta de
ahorro de la especie sea un depésito de confianza, no siéndole por tanto aplicable el secreto
que consagra el articulo 2225 del Cédigo Civil.

C. Santiago, 27 enero 1981. R., t. 78, sec. 23 p. 21 (C. 11, p. 28).

5. Unilateralidad del contrato de depdsito. Basta para descartar la existencia de un acuerdo
de voluntades para concertar esta convencion, como se pretende en el recurso, el hecho que en
ella, por definicion del articulo 2215 del Codigo Civil, se impone al depositario la obligacion de
restituir la cosa corporal mueble a voluntad del depositante, regla reiterada en el articulo 2226
del mismo cuerpo legal. En el caso de autos es evidente que el actor no estaba en condiciones
de poder exigir la restitucion de los vehiculos a su sola voluntad, pues él también se habia
obligado a pagar por las reparaciones encomendadas el precio convenido. La bilateralidad del

%93 cadigo Civil francés, articulos 1915 y 1931; Troplong, Du dépét, p. 548; Domat, Lois civiles, I. tit. VII, y Pothier,

Dépot, NOS 38 y 39. Estas citas son de la propia sentencia.
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contrato de prestacion de servicios efectivamente celebrado resulta incompatible, en virtud de lo
dicho, con la unilateralidad del contrato de depésito.

C. Suprema, 15 julio 2008. M.J. N° 17806 (C. 4°). L.P. N° 39564 (C. 4°).

Articulo 2216. El error acerca de la identidad personal del uno o del otro
contratante, o acerca de la substancia, calidad o cantidad de la cosa depositada, no
invalida el contrato.

El depositario, sin embargo, habiendo padecido error acerca de la persona del
depositante, o descubriendo que la guarda de la cosa depositada le acarrea peligro,
podré restituir inmediatamente el deposito.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1853, art. 2362, red. def. del actual i. 1.
P. In., art. 2362, red. def.
NoOTA DE BELLO (en P. 1853): “Pot., 16, 17”.

Articulo 2217. Cuando segun las reglas generales deba otorgarse este contrato por
escrito, y se hubiere omitido esta formalidad, sera creido el depositario sobre su
palabra, sea en orden al hecho mismo del depdsito, sea en cuanto a la cosa
depositada, o al hecho de la restitucion.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2363, red. def.
NoTA DE BELLO: “C. F., 1925 y 1926”.
Véase sobre todo el art. 1924.

JURISPRUDENCIA

1. Inaplicabilidad de la disposicién al contrato de transporte. No existe infraccion de los
articulos 2212 y 2217 del Cddigo Civil, alegada por la Empresa de Ferrocarriles recurrente,
funddndose en la circunstancia de que la sentencia impugnada consideré en depdsito una
mercaderia adn no entregada (estaba entregada materialmente, pero no se habia otorgado el
recibo) y, ademas, en que, debiendo otorgarse por escrito el depésito y no habiéndose hecho
asi, correspondia creer la palabra de la Empresa sobre el hecho mismo del depésito. No hay
esa pretendida infraccién, porque dichos articulos rigen especialmente el depdsito propiamente
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tal y no el contrato de transporte, que solo en parte participa de la naturaleza de aquél.
C. Suprema, 26 diciembre 1917. G. 1917, 2° sem., N° 139, p. 404. R., t. 15, sec. 13, p. 324.

Articulo 2218. Este contrato no puede tener pleno efecto sino entre personas
capaces de contratar.

Si no lo fuere el depositante, el depositario contraerd, sin embargo, todas las
obligaciones de tal.

Y si no lo fuere el depositario, el depositante tendra sélo accion para reclamar la
cosa depositada mientras esté en poder del depositario, y a falta de esta circunstancia,
tendra solo accion personal contra el depositario hasta concurrencia de aquello en que
por el depdsito se hubiere hecho mas rico; quedandole a salvo el derecho que tuviere
contra terceros poseedores; y sin perjuicio de la pena que las leyes impongan al
depositario en caso de dolo.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 7, i. 2; P. 1847, art. 577, i. 2; P. 1853, art. 2363, y P. In., art. 2363 a,
red. def., pero en la parte correspondiente al actual i. 3 decian “exista” en vez de “esté”.

Véanse los arts. 1925y 1926 del C. F.

Articulo 2219. El depdsito propiamente dicho es gratuito.

Si se estipula remuneracion por la simple custodia de una cosa, el depésito
degenera en arrendamiento de servicio, y el que presta el servicio es responsable
hasta de la culpa leve; pero bajo todo otro respecto esta sujeto a las obligaciones del
depositario y goza de los derechos de tal.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 4; P. 1847, art. 574, y P. 1853, art. 2364, decian: “El depdsito es
naturalmente gratuito; pero puede estipularse una remuneracion”.

P. In., art. 2364, red. def.

NOTA DE BELLO (en P. In.): Al inc. 2°: “Troplong, Du dépdt, n. 11 y siguientes”.

Eli. 1 corresponde al art. 1917 del C. F.

JURISPRUDENCIA

1. Arrendamiento de “box” para guardar automoviles en garaje; calificacion del contrato.
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Véase el nimero 4 g) de la jurisprudencia del articulo 2211.

2. Gratuidad del contrato de depésito. El inciso 2° del articulo 2.219 del Cédigo Civil prescribe
gue si se estipula remuneracién por la simple custodia de una cosa, el depoésito degenera en
arrendamiento de servicio, pero solo para efectos de hacer responsable al que presta el servicio
hasta de la culpa leve, sujetandolo en todo lo demas a las obligaciones y derechos del
depositario, esta regulacion no significa que el contrato comercial que interesa pase, por el solo
hecho de pactarse remuneracion, a convertirse en un contrato de arrendamiento de la especie
indicada.

C. Suprema, 28 julio 2008. F. del M. N° 550, cl/jur/3021/2008, p. 61 (C. 9°, p. 66). M.J. N° 17720 (C. 99).

Articulo 2220. Por el mero depésito no se confiere al depositario la facultad de usar
la cosa depositada sin el permiso del depositante.

Este permiso podra a veces presumirse, y queda al arbitrio del juez calificar las
circunstancias que justifiqguen la presuncion, como las relaciones de amistad y
confianza entre las partes.

Se presume mas facilmente este permiso en las cosas que no se deterioran
sensiblemente por el uso.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 3,i. 1y 2, red. def., pero al final de su i. 2, correspondiente al actual i.
3, decia “se deterioran poco” en lugar de “no se deterioran sensiblemente”.

P. 1847, art. 573,i. 1y 2, igual al P. 1842, pero decia “muy poco” en lugar de “poco”.

P. 1853, art. 2365 y P. In., art. 2365, red. def. El i. 3 del art. 3 del P. 1842, el i. 3. del art. 573
del P. 1847, y el art. 2366 del P. 1853, decian: “Hasta el momento en que el depositario se sirve
de la cosa depositada, hay depdsito; después, y supuesto el permiso del depositante, hay
comodato, si la cosa no es fungible; y si es fungible, hay mutuo”.

P. In. suprimio esta disposicion.

NOTA DE BELLO (en P. 1853): Al art. 2365. Al inc. 1°: “Pot., Du dépét, 34”. Al inc. 3°: “Pot., 36”".
Al art. 2366: “Pot., n. 9, 10, 11”.

Corresponde al art. 1930 de C. F.

Articulo 2221. En el depésito de dinero, si ho es en arca cerrada cuya llave tiene el
depositante, o con otras precauciones que hagan imposible tomarlo sin fractura, se
presumira que se permite emplearlo, y el depositario serd obligado a restituir otro tanto
en la misma moneda.>*

HISTORIA

34 véase en el Apéndice de este tomo la Ley N° 18.010, que establece normas para las operaciones de crédito y

otras obligaciones de dinero que indica.
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1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1847, art. 573, i. 4, red. def., pero decia “retiene” en vez de “tiene” y finalizaba “tomarlo sin
fraccion, se presumira mas bien mutuo”.

P. 1853, art. 2367, red. def., hasta “fractura”, pero finalizaba “se presumira contrato de
mutuo”.

P. In., art. 2367, red. def., pero decia “de la misma” en vez de “en la misma”.

Véase art. 1932 del C. F.

JURISPRUDENCIA:

1. El uso del dinero por el depositario no produce la degeneracion del depésito en mutuo. El
depdsito en dinero, si no es hecho en arca cerrada cuya llave tiene el depositante o con otras
precauciones que hagan imposible tomarlo sin fractura, da derecho al depositario para
emplearlo salvo estipulacion en contrario, y s6lo queda obligado a restituir otro tanto en la
misma moneda. De modo que el uso de la cosa por el depositario no hace degenerar el
depdsito en mutuo, y esto porque subsiste el mavil principal del contrato, cual es encargar la
guarda o custodia de la cosa

C. Suprema, 9 octubre 1934. G. 1934, 2° sem., N° 16, p. 62. R., t. 32, sec. 12, p. 43.

2. Pago de intereses por el depositario. No es de la esencia ni de la naturaleza del depdsito
de dinero que el depositario tenga que pagar interés. Se deberd éste cuando haya sido
expresamente pactado o cuando sobrevengan circunstancias como la mora del deudor.

C. Suprema, 9 octubre 1934. G. 1934, 2° sem., N° 16, p. 62. R., t. 32, sec. 12, p. 43

3. Suerte de los frutos del dinero de que se ha apropiado o ha empleado el depositario.
Haciéndose duefio el depositario de los dineros del depdsito, sin mas obligacién que restituir
otro tanto en la misma moneda, puede hacer suyos los frutos de la cosa que pasé a ser propia
en virtud del contrato, sea en razon de lo establecido en el articulo 684 del Cédigo Civil, sea por
virtud de la facultad que al depositario otorga el articulo 2221 del mismo cuerpo de leyes de
“emplear” el dinero, lo que tanto vale como decir comerciar, sacar provecho o utilidad, ocupar.
Por tanto, la regla del articulo 2229 no se opone a que el depositario no pague interés del dinero
del depdsito.

C. Suprema, 9 octubre 1934. G. 1934, 2° sem., N° 16, p. 62. R, t. 32, sec. 12, p. 43.

4. Dinero depositado a favor de terceros; disposicién por el depositario. No es licito al
depositario disponer del dinero depositado a favor de terceros sin el consentimiento del
depositante.

C. Santiago, 16 mayo 1906. R., t. 10, sec. 12, p. 111.
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5. Pérdida del dinero remitido por el depositario al depositante; subsistencia de la obligacién
de restituirlo. No existe extincion de la obligacion de devolver el depdsito por haberse perdido el
dinero enviado por el depositario al depositante, toda vez que el primero hizo suyos los dineros
depositados, quedando obligado, no a restituirlo en especie, sino a devolver una cantidad igual
en dinero.

1. C. Suprema, 15 noviembre 1919. G. 1919, 2° sem., N° 75, p. 422. R., t. 18, sec. 13, p. 164.
2. C. Suprema, 19 octubre 1928. G. 1928, 2° sem., N° 53, p. 343. R., t. 26, sec. 13, p. 677.

Articulo 2222. Las partes podran estipular que el depositario responda de toda
especie de culpa.

A falta de estipulacion respondera solamente de la culpa grave.

Pero sera responsable de la leve en los casos siguientes:

1° Si se ha ofrecido espontaneamente o ha pretendido se le prefiera a otra persona
para depositario;

2° Si tiene algun interés personal en el depésito, sea porque se le permita usar de él
en ciertos casos, sea porque se le conceda remuneracion.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 8, i. 1, y P. 1847, art. 578, i. 1, decian: “El depositario es obligado a la
guarda de la cosa depositada”.

Sus i. 2, primera parte, red. def. del actual i. 1. A continuacién decia: “A falta de estipulacion,
es obligado en la custodia del depésito al cuidado que suele emplear en la de sus cosas
propias, y no mas. Pero es responsable hasta de la culpa leve en los casos siguientes”.

Sus N° 1, red. def. sin la frase “o ha pretendido se le prefiera a otras personas”.

Sus N° 2, red. def. sin la palabra “personal”.

P. 1853, art. 2368, i. 1, igual a los P. anteriores. Su i. 2, red. def. Su i. 3, igual a la segunda
parte del i. 2 de los P. anteriores, pero decia “sera obligado” en vez de “es obligado” y “sera
responsable” en vez de “es responsable”.

Sus N°s 1y 2, iguales a los P. anteriores.

P. In., art. 2368, red. def., pero decia “para que se le permita” en vez de “porque se le
permita”.

NoTAs DE BELLO (en P. 1853): Al nim. 2°: “Delv., pag. 2009, y notas”.

(en P. In.). Alinc. 2: “Troplong, Du dép6t, N° 87”.

Al inc. 3: N° 2: “Troplong, Du dép6t, N° 77 y siguientes”.

Son los arts. 1927 y 1928 del C. F.

JURISPRUDENCIA

1. Responsabilidad del depositario negligente por la pérdida del dinero remitido. El
depositario es responsable de la culpa leve si, autorizado para usar del depésito, al enviarlo se
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pierde por no haber tomado las precauciones del caso.
C. Suprema, 19 octubre 1928. G. 1928, 2° sem., N° 55, p. 343. R, t. 26, sec. 12, p. 677.

2. Persona en cuyo poder se decreta una retencion; obligaciones. La persona en cuyo poder
se decreta una retencion se constituye en depositario judicial y, en consecuencia, adquiere
todas las obligaciones que la ley impone a tales depositarios; entre ellas, la de prestar en el
desempefio de su cometido el cuidado exigido por la ley.

C. Suprema, 15 noviembre 1919. G. 1919, 2° sem., N° 75, p. 422. R,, t. 18, sec. 12, p. 164.

Articulo 2223. La obligacion de guardar la cosa comprende la de respetar los sellos
y cerraduras del bulto que la contiene.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 10, y P. 1847, art. 580, red. def., pero decian “0” en lugar de “y” y

“contenga” en vez de “contiene”.
P. 1853, art. 2369 y P. In., art. 2369, red. def.

Articulo 2224. Si se han roto los sellos o forzado las cerraduras por culpa del
depositario, se estard a la declaracion del depositante en cuanto al nimero y calidad
de las especies depositadas; pero no habiendo culpa del depositario, sera necesaria en

caso de desacuerdo la prueba.
Se presume culpa del depositario en todo caso de fractura o forzamiento.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1853, art. 2370, red. def., pero su i. 1 finalizaba “sera necesaria la prueba acerca de
dichas especies” y su i. 2 finalizaba “rotura o fractura” en vez de “fractura o forzamiento”.
P. In., art. 2370, i. 1, igual al P. 1853. Su i. 2, red. def.

Articulo 2225. El depositario no debe violar el secreto de un depdsito de confianza,
ni podra ser obligado a revelarlo.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
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2. Antecedentes del texto originario:

Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2370 a, red. def.
NOTA DE BELLO: “Troplong, Du dép6t, N° 108 y siguientes”.

JURISPRUDENCIA

1. Las cuentas de ahorro no son un depdsito de confianza; inaplicabilidad a ellas del
articulo 2225. Véase el nimero 4 de la jurisprudencia del articulo 2215.

Articulo 2226. La restitucion es a voluntad del depositante.

Si se fija tiempo para la restitucion, esta cldusula serd solo obligatoria para el
depositario, que en virtud de ella no podra devolver el depésito antes del tiempo
estipulado; salvo en los casos determinados que las leyes expresan.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:
P. 1842, tit. XXXIII, art. 5, y P. 1847, art. 575, red. def., pero al final del i. 2 decian “en que de
su custodia se le siga inconveniente grave” en vez de “determinados que las leyes expresan”.
P. 1853, art. 2371, red. def., pero decia “que en el articulo siguiente se expresan” en vez de
“determinados que las leyes expresan”.
P. In., art. 2371, red. def.
JURISPRUDENCIA
1. Mora del depositario que no restituye la cosa dentro del término estipulado; depésito
bancario. La regla general del articulo 1551, N° 1° del Cédigo Civil, sobre constitucion en mora
del deudor, no ha sido modificada por las relativas al depésito. Por tanto, un Banco se coloca en
mora de restituir los dineros depositados si no se hace la restitucién en el dia Unico sefialado al
efecto en la convencién, o sea, el Ultimo de los treinta dias siguientes al aviso que él mismo dio
para expirar el depésito y los intereses pactados.

C. Suprema, 9 octubre 1934. G. 1934, 2° sem., N° 16, p. 62. R, t. 32, sec. 12, p. 43.

2. Mora del depositario; indemnizacién de perjuicios. Si el depositario obligado a restituir cae
en mora, debe —por perjuicios— lucro cesante y dafio emergente.

C. Suprema, 20 octubre 1919. R., t. 18, sec. 13, p. 62.

3. Mora, para los efectos de los intereses, por el saldo de la cuenta del depositario. Un
depositario esta en mora, para el efecto del pago de los intereses del saldo de su cuenta, desde
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gue presenta ésta.
C. Talca, 10 octubre 1896. G. 1896, t. II, N° 4.044, p. 1010 (C. 5°, p. 1011).

Articulo 2227. La obligacion de guardar la cosa dura hasta que el depositante la
pida; pero el depositario podra exigir que el depositante disponga de ella, cuando se
cumpla el término estipulado para la duracién del depdésito, o cuando, aun sin cumplirse
el término, peligre el depdsito en su poder o le cause perjuicio.

Y si el depositante no dispone de ella, podra consignarse a sus expensas con las
formalidades legales.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1853, art. 2372, red. def., pero su i. 1 decia “ha cumplido” en vez de “cumpla”, “o aun sin
cumplirse el término, cuando peligra” en vez de “o cuando, aun sin cumplirse el término, peligre”
y “causa” en vez de “cause”.

P. In., art. 2372, red. def.

Articulo 2228. El depositario es obligado a la restitucion de la misma cosa o cosas
individuales que se le han confiado en depdsito, aunque consistan en dinero o cosas
fungibles; salvo el caso del articulo 2221.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, articulo 11, inciso 1°, y P. 1847, articulo 581, inciso 1°, no incluidos en el
Cadigo, decian: “Si por falta del cuidado a que el depositario es obligado se pierde o deteriora la
cosa depositada, sera el depositario responsable de todo perjuicio; y quedara ademas sujeto a
las penas que le impongan las leyes en caso de dolo”.

P. 1853, articulo 2375, igual a los P. anteriores, pero decia “sera responsable” en vez de
“sera el depositario responsable”.

P. 1853, art. 2373, red. def., sin la frase final “salvo el caso del art. 2221”.

P. In., art. 2373, red. def.

NoTA DE BELLO (en P. 1853): “Pot., Du dépédt, 40, 41”.

Corresponde al art. 1932 del C. F.

JURISPRUDENCIA

1. Pérdida de animales puestos a talaje; responsabilidad del duefio del fundo. Puestos a
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talaje unos animales y perdidos ellos durante el talaje, el duefio del fundo es obligado a su
pago, porque se considera como depositario remunerado; y como tal, debe restituir la cosa y
responder de su pérdida con arreglo a los articulos 1671, 1674 y 2228 del Cddigo Civil.

C. Valparaiso, 14 diciembre 1894. G. 1894, t. lll, N° 3.622, p. 479.

2. Venta de bienes embargados cuyo vendedor es duefio y depositario de aquéllos. Si no ha
sido materia del juicio la determinacion de los efectos legales que haya de producir en la venta
de unos bienes embargados, el hecho de que el duefio y vendedor fuese a la vez depositario de
ellos, no infringe el articulo 2228 del Codigo Civil, como tampoco el 2211 y el 2229, ya que no
los ha aplicado ni tenido por qué aplicarlos la sentencia que declara valida dicha venta.

C. Suprema, 20 junio 1913. R, t. 11, sec. 13, p. 431.

Articulo 2229. La cosa depositada debe restituirse con todas sus accesiones y
frutos.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIIl, art. 12, decia: “Si la cosa ha producido frutos y el depositario los ha
percibido, es también obligado a la restitucion de estos frutos”.

P. 1847, art. 582, primera parte, igual al P. 1842, pero agregaba a continuacion “a menos de
estipulacion contraria”. Su segunda parte, red. def., pero decia “mejoras” en vez de “frutos”.

P. 1853, art. 2374, i. 1, red. def., pero conservaba la variante final del P. 1847.

Su i. 2 decia: “Si ha producido frutos, el depositario es también obligado a la restitucion de
éstos, a menos de estipulacion contraria”.

P. In., art. 2374, red. def.

JURISPRUDENCIA

1. El depositario que se ha apropiado o empleado el dinero del depdsito no esta obligado a
pagar interés. Véase el nimero 3 de la jurisprudencia del articulo 2221.

2. Los frutos de la cosa depositada siguen siendo del duefio. El articulo 546 del Cédigo de
Procedimiento Civil dispone que los bienes retenidos seran considerados, segln su naturaleza,
como hipotecados o constituidos en prenda para los efectos de su realizacion y de la
preferencia a favor de créditos que garantizan, semejanza que permite reafirmar el que los
frutos siguen siendo del duefio de la cosa ya que asi sucede con la garantia hipotecaria, si bien
es cierto que la cosa continda en poder del duefio, y en el caso de la prenda por asi disponerlo
expresamente el art. 2395 del Codigo Civil. lgual criterio sigue el legislador respecto del
depdsito en el art. 2229 del mismo Cdédigo.
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C. Suprema, 11 marzo 1996. G.J. N° 189, p. 48 (C. Unico, p. 48).

Articulo 2230. El depositario que no se ha constituido en mora de restituir, no
responde naturalmente de fuerza mayor o caso fortuito; pero si a consecuencia del
accidente recibe el precio de la cosa depositada, u otra en lugar de ella, es obligado a
restituir al depositante lo que se le haya dado.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 9; P. 1847, art. 579, y P. 1853, art. 2376, red. def., pero comenzaban
“El depositario no responde de fuerza mayor o caso fortuito”.
P. In., art. 2376, red. def.

Articulo 2231. Si los herederos, no teniendo noticia del depdsito, han vendido la
cosa depositada, el depositante (no pudiendo o no queriendo hacer uso de la accion
reivindicatoria o siendo ésta ineficaz), podra exigirles que le restituyan lo que hayan
recibido por dicha cosa, o que le cedan las acciones que en virtud de la enajenacion
les competan.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 11, y P. 1847, art. 581, i. 2y 3 (susi. 1, copiados en nota al art. 2228)
decian: Lo mismo se extiende a sus herederos, si éstos tenian noticia del depésito.

”Si, no teniéndola, han enajenado la cosa depositada, podra el depositante (no pudiendo o no
queriendo hacer uso de la accion reivindicatoria) exigir de los herederos que le paguen el precio
que hayan recibido por dicha cosa, o que le cedan las acciones que en virtud de la enajenacion
les competan”.

P. 1853, art. 2377, red. def., pero decia “han enajenado” en lugar de “han vendido”, no traia
la frase “o siendo ésta ineficaz”, y decia “exigir de los herederos” en vez de “exigirles”.

P. In., art. 2377, red. def., pero decia aun “han enajenado” en lugar de “han vendido
a los herederos” en lugar de “exigirles”.

P. A. conservaba las variantes anotadas en el P. In. y agregaba ademas, al final, después de
“competan”, ¢, segun mejor le conviniere”.

La nueva red. fue puesta por Bello en la correccion final del Cd.

Corresponde al art. 1935 del C. F.

"«

, “exigir

Articulo 2232. Los costos de transporte que sean necesarios para la restitucion del
depdsito seran de cargo del depositante.
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HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 13, y P. 1847, art. 583, guardaban relacion con este articulo, pues
decian: “La restitucion debe hacerse en el lugar estipulado, o a falta de estipulacion en el mismo
lugar del depésito”.

P. 1853, art. 2378, i. 1, igual a los P. anteriores, pero finalizaba “en el lugar donde existe el
depdsito”. Sus i. 2 y 3 decian: “Si el depositario traslada su domicilio a un lugar distante, debera
noticiarlo al depositante para que disponga de la cosa; y si omite esta diligencia, seran de su
cargo las expensas que causare el transporte de la cosa desde su nuevo domicilio al anterior.

"En todo otro caso, los costos del transporte seran de cargo del depositante”.

P. In., art. 2378, red. def.

Articulo 2233. Las reglas de los articulos 2181 hasta 2185, se aplican al depdsito.
HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 14, decia: “Si el depositante ha experimentado una mudanza que
influya en su capacidad, por ejemplo, si es un mayor que ha sido puesto en interdiccién, o que
ha perdido el juicio, o si es una mujer que ha contraido matrimonio, el depdsito debera
restituirse a la persona que administre los bienes del depositante.

"Reciprocamente, si el depdsito ha sido hecho por un tutor, un marido u otro administrador,
en calidad de tal, y su gestion o administracion ha terminado en el tiempo intermedio, debera
hacerse la restitucién a la persona que representaban, o a la que los haya reemplazado en esta
representacion.”

Su art. 15 decia: “Si el depositario ha experimentado una mudanza que influya en su
capacidad, la accion del depositante se dirigira contra la persona que administre sus bienes; y
en el caso en que ésta, ignorando el depdsito, haya enajenado la cosa depositada, se
observara la regla a que estan sujetos en igual caso los herederos del depositario”.

Su art. 16 decia: “El depositario no tendra derecho para suspender la restitucién alegando
gue la cosa depositada no pertenece al depositante; a menos que haya sido perdida o hurtada o
quitada por fuerza a su duefio, o que se embargue judicialmente en manos del depositario.

"En el caso de una cosa perdida, hurtada o quitada por fuerza, el depositario que lo sabe es
obligado a denunciarlo al duefio”.

Su art. 17 decia: “Las obligaciones de guarda y restitucion cesan, si el depositario llega a ser,
o descubre que él es, el verdadero duefio de la cosa depositada”.

P. 1847, arts. 584, 585, 586 y 588, iguales a los arts. 14, 15, 16 y 17 del P. 1842, pero el i. 2
del 586 decia “denunciarla” por “denunciarlo”.
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P. 1853, art. 2379, decia: “La restitucion debe hacerse al depositario, 0 a la persona que
legitimamente haga sus veces, o a la que le haya sucedido en su derecho sobre la cosa
depositada, como heredero o legatario, o con otro titulo”.

Su art. 2380 decia: “Si una persona ha sido diputada por el depositante para la restitucion,
caducara este nombramiento por la muerte o por la cesacién del derecho del depositante en el
tiempo intermedio”.

Su art. 2381 decia: “Si varias personas han dado una cosa en depdsito, o si el derecho del
depositante se ha transferido o transmitido a varias personas, ninguna de ellas podra reclamar
la restitucion sin el consentimiento de las otras, mientras poseyeren proindiviso.

"Pero cada una podra pedir su parte si la cosa admite divisién, y el todo habiendo solidaridad
entre ellas”.

Su art. 2382, igual al art. 14, i. 1, del P. 1842, pero decia “Si el depositario” en lugar de “Si el
depositante” y “o es” en vez de “o si es”, pero estas variantes no deben ser mas que errores de
impresion. Decia también “la restitucion deberd hacerse” en vez de “el depdsito debera
restituirse”.

Su art. 2383, igual al i. 2 del art. 14 del P. 1842, pero decia “les haya” en vez de “los haya”.

Su art. 2384, igual al art. 15 del P. 1842.

Su art. 2385, igual al art. 16, i. 1, del P. 1842.

Su art. 2386 decia: “Si se ha depositado una cosa perdida, hurtada o quitada por fuerza, el
depositario que lo sabe es obligado a denunciarlo al duefio; y sin el consentimiento de éste, no
la devolveréa al depositante.

"El duefo, por su parte, tampoco podra exigir la restitucion sin consentimiento del
depositante, o sin decreto de juez, a virtud de un juicio seguido entre el duefio y el depositante”.

Su art. 2387 decia: “El depositario puede suspender la restitucion de toda especie de armas
ofensivas, cuando tiene justo motivo de temer que se hara mal uso de ellas; pero debera
ponerlas a disposicion del juez”.

Y su art. 2389, i. 1, igual al art. 17 del P. 1842. Su i. 2 decia: “Con todo, si el depositante le
disputare el dominio, debera restituirle el depdsito a no ser que se halle en estado de probar
breve y sumariamente que la cosa depositada le pertenece”.

P. In., art. 2379, red. def., pero citaba sélo los arts. 2329 a, 2329 b y 2329 c, que
corresponden a los actuales 2183, 2184 y 2185.

P. A. decia “2182, 2183, 2184” en vez de “2181 hasta 2185".

NOTA DE BELLO (en P. 1853): Al art. 2381: “P. Goy. 1676”. Al art. 2387: “L. 6, tit. 3, Part. 5,
ampliada”. Al art. 2389: Al inc. 2°: “Pot., Du dépét, 67”.

JURISPRUDENCIA
1. Restitucién de la cosa, responsabilidad por error acerca de la persona del depositante. El
depositario es responsable si entrega las mercaderias depositadas a una persona distinta del

depositante.

C. Suprema, 25 octubre 1926. R., t. 24, sec. 128, p. 484.

Articulo 2234. El depositario no podra sin el consentimiento del depositante retener
la cosa depositada, a titulo de compensacién, o en seguridad de lo que el depositante
le deba; sino sblo en razén de las expensas y perjuicios de que habla el siguiente
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articulo.
HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1847, art. 587, decia: “El depositario no podra retener la cosa depositada a titulo de
compensacion o por mejoramientos hechos en ella”.

Sin embargo, el art. 18 del P. 1842 (copiado en nota al art. siguiente) guardaba relacion con
lo dispuesto en este articulo.

P. 1853, art. 2390, red. def., pero decia “prenda” en vez de “seguridad” y “excepto en el caso
del articulo 2391” en vez de “sino sélo en razén de las expensas y perjuicios de que habla el
siguiente articulo”.

P. In., art. 2391, red. def., pero decia “prenda” en lugar de “seguridad”, no traia las palabras
“solo” y “perjuicios” y decia “precedente” en lugar de “siguiente”.

NoTA DE BELLO (en P. 1853): “L. 5, tit. 3, Part. 5”.

Corresponde al art. 1948 del C. F.

Articulo 2235. El depositante debe indemnizar al depositario de las expensas que
haya hecho para la conservacion de la cosa, y que probablemente hubiera hecho él
mismo, teniéndola en su poder; como también de los perjuicios que sin culpa suya le
haya ocasionado el deposito.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIIl, art. 18, decia: “El depositante debe indemnizar al depositario las
expensas que haya hecho para conservacién de la cosa, y los perjuicios que le haya
ocasionado el depoésito; y para el cobro de estas indemnizaciones tendra un derecho de prenda
sobre ella”.

P. 1847, art. 589, red. def., pero no decia “de” antes de “las expensas”, decia “que él mismo
hubiera hecho” en vez de “que probablemente hubiera hecho él mismo”, “y asimismo” en vez de
“‘como también de” y finalizaba “depdsito; y para el cobro de estas indemnizaciones, tendra un
derecho de prenda sobre ella”.

P. 1853, art. 2391, igual al P. 1847, pero decia ya “y que probablemente hubiera hecho él
mismo”.

P. In., art. 2390, red. def., pero decia “y asimismo” en lugar de “como también”.

Corresponde al art. 1947 del C. F.

§ 2. Del depésito necesario
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Articulo 2236. El depdsito propiamente dicho se llama necesario cuando la accién
de depositario no depende de la libre voluntad del depositante, como en el caso de un
incendio, ruina, saqueo, u otra calamidad semejante.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIIl, art. 19, i. 1, y P. 1847, art. 590, i. 1, red. def., pero decian “del
depositario” por “de depositario”.

P. 1853, art. 2392 y P. In., art. 2392, red. def.

Corresponde al art. 1949 del C. F.

Articulo 2237. Acerca del depdsito necesario es admisible toda especie de prueba.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2392 a, red. def.
Corresponde al art. 1950 del C. F.

Articulo 2238. El depdsito necesario de que se hace cargo un adulto que no tiene la
libre administracion de sus bienes, pero que esta en su sana razon, constituye un
cuasicontrato que obliga al depositario sin la autorizacién de su representante legal.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2392 b, red. def., pero comenzaba “Para el
depdsito necesario de que se hace cargo una persona que no tiene” y decia “se presume de
derecho” en vez de “constituye un cuasicontrato que obliga al depositario sin”.

NoTA DE BELLO: “Troplong, Du dép6t, n. 208.

Articulo 2239. La responsabilidad del depositario se extiende hasta la culpa leve.

HISTORIA
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1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2392 c, red. def., sin las palabras “del
depositario”.

Articulo 2240. En lo demas, el depdsito necesario esta sujeto a las mismas reglas
gue el voluntario.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 19, i. 2; P. 1847, art. 590, i. 2, y P. 1853, art. 2393, red. def., pero
antes decian ademas: “El depositario que niega este depdsito es obligado a restituirlo doblado”.

P. In., art. 2393, red. def.

Corresponde al art. 1951 del C. F.

Articulo 2241. Los efectos que el que aloja en una posada introduce en ella,
entregandolos al posadero o a sus dependientes, se miran como depositados bajo la
custodia del posadero. Este depdsito se asemeja al necesario y se le aplican los
articulo 2237 y siguientes.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 20, i. 1, y P. 1847, art. 591, i. 1, decian: “Los efectos que el que aloja
en una posada introduce en ella, se mirardn como depositados bajo la custodia del posadero; y
este deposito se reducira al necesario relativamente a los bultos que se le entregan”.

P. 1853, art. 2394, red. def. hasta “custodia del posadero”, pero decia “a la persona
encargada de recibirlos, se miraran” en vez de “a sus dependientes, se miran”.

P. In., art. 2394, red. def., pero finalizaba “los articulos 2392 a, 2392 c y 2393", que
correspondian a los actuales 2237, 2239 y 2240, como lo sefialaba el P. A.

Bello escribid “2237 y siguientes” en la correccion final del Cd.

Corresponde al art. 1952 del C. F.

Articulo 2242. El posadero es responsable de todo dafio que se cause a dichos
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efectos por culpa suya o de sus dependientes, o de los extrafios que visitan la posada,
y hasta de los hurtos y robos; pero no de fuerza mayor o caso fortuito, salvo que se le
pueda imputar a culpa o dolo.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1853, art. 2395, red. def., pero decia “toda especie de” antes de “culpa suya” y finalizaba
“que no se le pueda imputar” en vez de “salvo que se le pueda imputar a culpa o dolo”.

P. In., art. 2395, red. def.

NOTA DE BELLO (en P. 1853): “L. 26, tit. 8, Part. 5, modif.”.

Corresponde al art. 1953 del C. F.

Articulo 2243. El posadero es ademas obligado a la seguridad de los efectos que el
alojado conserva alrededor de si. Bajo este respecto es responsable del dafio causado
o del hurto o robo cometido por los sirvientes de la posada, 0 por personas extrafias
gue no sean familiares o visitantes del alojado.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 20, i. 2, red. def., pero no traia la frase “del dafio causado 0”; después
de “personas extrafias” decia ademas “que entren y salgan en ella” y finalizaba “alojado; pero
sera necesario probar el hurto o robo”.

P. 1847, art. 591, i. 2, igual al P. anterior, pero decia “de ella” por “en ella” y al final afadia “y
gue uno u otro no es imputable a negligencia del alojado”.

P. 1853, art. 2396, i. 1, y P. In., art. 2396, red. def., pero repetian la segunda variante del P.
1842.

P. A, igual al P. In. Bello suprimié esta variante en la correccién final del Cd.

Articulo 2244. El alojado que se queja de dafio, hurto o robo, debera probar el
numero, calidad y valor de los efectos desaparecidos.

El juez estara autorizado para rechazar la prueba testimonial ofrecida por el
demandante, cuando éste no le inspire confianza o las circunstancias le parezcan
sospechosas.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

299



2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 20, i. 2, y P. 1847, art. 591, i. 2 (copiados en nota al art. anterior),
contenian en su parte final lo dispuesto en el i. 1, de este art.

P. 1853, art. 2396, i. 2, decia: “Pero sera necesario probar que ha ocurrido verdaderamente
el dafio, hurto o robo, y que no es imputable a negligencia del alojado”.

P. In., art. 2396 a, red. def., pero su i. 1 decia “debera rendir prueba jurada en juicio
contradictorio acerca del” por “debera probar el”.

NoTA DE BELLO (en P. In.): Al inc. 2°: “Troplong, Du dépbt, n. 214 y 215”.

Articulo 2245. El viajero que trajere consigo efectos de gran valor, de los que no
entran ordinariamente en el equipaje de personas de su clase, debera hacerlo saber al
posadero, y aun mostrarselos si lo exigiere, para que se emplee especial cuidado en su
custodia; y de no hacerlo asi, podra el juez desechar en esta parte la demanda.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2396 b, red. def., pero decia “esta parte de
la demanda” en lugar de “en esta parte la demanda”.

NOTA DE BELLO: “Troplong, Du dép6t, n. 224”.

Articulo 2246. Si el hecho fuere, de algun modo, imputable a negligencia del
alojado, sera absuelto el posadero.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2396 c, red. def.
NOTA DE BELLO: “Troplong, Du dép6t, n. 238”.

Articulo 2247. Cesard también la responsabilidad del posadero, cuando se ha
convenido exonerarle de ella.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2. Antecedentes del texto originario:
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Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2396 d, red. def.

Articulo 2248. Lo dispuesto en los articulos precedentes se aplica a los
administradores de fondas, cafés, casas de billar o de bafios, y otros establecimientos
semejantes.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2. Antecedentes del texto originario:

Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2396 e, red. def.

§ 3. Del secuestro

Articulo 2249. El secuestro es el depoésito de una cosa que se disputan dos o mas

individuos, en manos de otro que debe restituirla al que obtenga una decisién a su

favor.
El depositario se llama secuestre.

305-306
HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 21, i. 1, y P. 1847, art. 592, i. 1, decian: “El secuestro es el depdsito
de un objeto litigioso en manos de una tercera persona que se obliga a guardarlo, para
restituirlo a su tiempo. El depositario se llama secuestre”.

P. 1853, art. 2397 y P. In., art. 2397, red. def.

Véase art. 1956 del C. F.

Articulo 2250. Las reglas del secuestro son las mismas que las del depdsito
propiamente dicho, salvas las disposiciones que se expresan en los siguientes
articulos y en el Cédigo de Enjuiciamiento.*"3%

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2. Antecedentes del texto originario:

305
306
307
308

Véanse los articulos 291 y 292 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Véase la nota al articulo 2211.
Véanse los articulos 291 y 292 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Véase la nota al articulo 2211.
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P. 1842, tit. XXXIII, art. 21, i. 2, y P. 1847, art. 592, i. 2, red. def., pero decian “voluntario” en
vez de “propiamente dicho” y finalizaba “disposiciones que van a indicarse”.

P. 1853, art. 2398, red. def., pero decia “voluntario” en vez de “propiamente dicho”, “indican”
en vez de “expresan” y “Procedimientos” en vez de “Enjuiciamiento”.

P. In., art. 2398, red. def.

NOTA DE BELLO (en P. 1853): “Pot. Du dépét, 84”.

Articulo 2251. Pueden ponerse en secuestro no sélo cosas muebles, sino bienes
raices.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 22, decia: “El secuestro puede ser de cosa mueble o raiz”.
P. 1847 suprimia esta disposicion.

P. 1853, art. 2399 y P. In., art. 2399, red. def.

NOTA DE BELLO (en P. 1853): “Pot., 87".

Corresponde al art. 1959 del C. F.

Articulo 2252. El secuestro es convencional o judicial.

El convencional se constituye por el solo consentimiento de las personas que se
disputan el objeto litigioso.

El judicial se constituye por decreto de juez, y no ha menester otra prueba.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

Nota manuscrita de Bello en su ejemplar personal (en los arts. 2252 y 2253): “Indiqué la
conveniencia de invertir el orden de estos dos articulos; pero no se aprobé /a indicacion”.

P. 1842, tit. XXXIIl, art. 23, primera parte, y art. 25 y P. 1847, art. 593, primera parte, y
art. 595, decian: “El secuestro es convencional o judicial”.

El art. 25 del P. 1842 decia: “El secuestre puede ser designado por las partes interesadas o
nombrado de oficio por el juez”.

P. 1853, art. 2400, decia: “El secuestro es convencional o judicial.

"Del secuestro judicial se tratara en el Cddigo de Procedimiento.

”Los siguientes articulos reglan el secuestro convencional”.

Su art. 2401, red. def. del actual i. 2, pero comenzaba “Secuestro convencional es el que se
hace por”.

P. In., art. 2400, red. def.
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JURISPRUDENCIA

1. Procedencia del secuestro judicial respecto de bienes raices. a) No procede el secuestro
judicial de los bienes raices (C. Civil, art. 902 y C. de Procedimiento Civil, arts. 291, antiguo 281,
y 293, antiguo 283

1. C. Valparaiso, 7 noviembre 1902. R, t. 1, 22 parte, p. 1662. C. La Serena, 7 enero 1904. R., t. 1, 22
parte, p. 369.
3. C. Concepcién, 11 marzo 1904. R., t. 1, 22 parte, p. 582.

b) En virtud de las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, articulos 290 (antiguo 280),
N° 1° y 294 (antiguo 284), inciso 2° (que habla de otras medidas mas rigurosas que las alli
sefialadas, que el tribunal puede adoptar), y de las disposiciones de los articulos 2251 y 2252
del Cadigo Civil, puede sostenerse que también procede el secuestro de bienes raices; pero
ello es a condicién de que, decretado el nombramiento de interventor, esta medida resulte
ineficaz por los abusos o actos de malversacion del demandado que denunciare el interventor.

C. Talca, 9 diciembre 1912. G. 1912, t. Il, N° 1.175, p. 830.

2. Fianza para alzar el secuestro decretado como medida precautoria en un juicio. Tal fianza
debe entenderse que comprende todas las resultas del juicio respectivo, segin se deduce de
los antecedentes del juicio que precedieron al otorgamiento de aquélla. No puede pretenderse
que el fiador se constituyé como tal y como codeudor solidario del secuestre, porque en la
escritura de fianza se hable del secuestre y no del secuestro. Interpretando en esta forma, el
contrato de fianza no llenaria el objeto que se tuvo en vista al aceptarse esa fianza, objeto que
no ha sido otro que asegurar las resultas del juicio seguido contra el deudor principal.

C. Valdivia, 19 agosto 1918. G. 1918, bim. julio-agosto, N° 385, p. 1166 (C. 1°, 12 y parte resol. de la sent. de 12
inst., pp. 1167 y 1168

Articulo 2253. Los depositantes contraen para con el secuestre las mismas
obligaciones que el depositante respecto del depositario en el depdsito propiamente
dicho, por lo que toca a los gastos y dafios que le haya causado el secuestro.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, art. 23, segunda parte, y art. 24, y P. 1847, art. 593, segunda parte, y art. 594,
decian: “En el primer caso pueden las partes estipular una remuneracion para el secuestre, y en
el segundo puede el juez ordenarla”.

“Los depositantes pueden ser dos o mas. El adjudicatario es el Unico que tiene los derechos
y las obligaciones de depositante, a menos de estipulacion contraria”.
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P. 1853, art. 2402, decia: “Puede estipularse una remuneracién para el secuestre”. Su
art. 2403, i. 1, red. def. del art. 2253.
Su i. 2 decia: “Esta responsabilidad es solidaria en cada uno de los depositantes”.
P. In., art. 2404, red. def.
NoTA DE BELLO (en P. 1853): Al inc. 2°: “Pot., 86”.
JURISPRUDENCIA

1. Animales secuestrados puestos a talaje. Si el secuestre judicial de unos animales los pone
a talaje, tiene derecho a que se le cubran las expensas, y si éstas no le son pagadas o
garantizadas, puede retener los animales.

C. Talca, 10 agosto 1904. R, t. 3, sec. 22, p. 17.

Articulo 2254. Perdiendo la tenencia, podra el secuestre reclamarla contra toda
persona, incluso cualquiera de los depositantes, que la haya tomado sin el
consentimiento del otro, o sin decreto del juez, segun el caso fuere.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2403, red. def.

P. A. decia “le hayan” en vez de “la haya”.

Bello volvié a poner “la haya” en la revision final del Cd.

JURISPRUDENCIA

1. Embargo de cosa secuestrada. El secuestre judicial que detenta la cosa antes del
embargo decretado en juicio seguido por un tercero, tiene derecho a mantener esa tenencia; y
el embargo no puede alterar los derechos del secuestre ni las obligaciones emanadas de estos

derechos, creados en garantia de los que obtuvieron el secuestro.

C. Concepcién, 12 noviembre 1903. R, t. 1, 22 parte, p. 516.

Articulo 2255. El secuestre de un inmueble tiene, relativamente a su administracion,
las facultades y deberes de mandatario, y deberd dar cuenta de sus actos al futuro
adjudicatario.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2. Antecedentes del texto originario:
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Este articulo aparece solamente en el P. In., art. 2404 a, red. def.
NOTA DE BELLO: “Troplong, Du dépét, n. 268”.

JURISPRUDENCIA

1. Depositario que por grave culpa suya impide que el bien depositado rinda frutos civiles;
sancion. El depositario que extralimitdndose en su mandato ocupa personalmente el inmueble
gue le fue entregado en depdsito y por lo cual el bien no ha producido frutos civiles, con
perjuicio para las partes, es responsable de culpa grave y por lo tanto no tiene derecho a
remuneracion (C. de Procedimiento Civil, art. 517, N° 2°).

C. Chillan, 10 noviembre 1988. R., t. 85, sec. 23 p. 107 (C. 4°y 5°, pp. 107-108).

Articulo 2256. Mientras no recaiga sentencia de adjudicacion pasada en autoridad
de cosa juzgada, no podra el secuestre exonerarse de su cargo, Sino por una
necesidad imperiosa, de que dara aviso a los depositantes, si el secuestro fuere
convencional, o al juez en el caso contrario, para que dispongan su relevo.

Podra también cesar, antes de dicha sentencia, por voluntad unanime de las partes,
si el secuestro fuere convencional, o por decreto de juez, en el caso contrario.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 27, y P. 1847, art. 596, decian: “El secuestre no puede exonerarse de
las obligaciones de tal, antes de terminarse el litigio, sino por decreto de juez o por la sentencia
de adjudicacion, en el caso del secuestro judicial; o por el consentimiento de las partes
interesadas, en el caso del secuestro convencional; o con causa legitima, aprobada por el juez”.

P. 1853, art. 2405, decia: “El secuestre no puede exonerarse de las obligaciones de tal, sino
por la sentencia de adjudicacién, pasada en autoridad de cosa juzgada, o por el consentimiento
de los litigantes, o con causa legitima aprobada por el juez”.

P. In., art. 2405, red. def.

Articulo 2257. Pronunciada y ejecutoriada dicha sentencia, debe el secuestre
restituir el depésito al adjudicatario.

Si el secuestro es judicial, se observara en esta parte lo dispuesto en el Codigo de
Enjuiciamiento.®®

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

%99 véanse los articulos 291 y 292 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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2. Antecedentes del texto originario:

P. 1842, tit. XXXIII, art. 26, decia: “El secuestre es obligado a restituir el objeto secuestrado,
a la persona designada por el juez, o al adjudicatario; pero, si el secuestro es convencional, se
hara la restitucién en conformidad a lo estipulado”.

P. 1853, art. 2404, decia: “El secuestre posee a nombre del futuro adjudicatario”. Su
art. 2406, red. def. del actual i. 1, pero decia “la sentencia de adjudicacion, y pasada en
autoridad de cosa juzgada” en vez de “y ejecutoriada dicha sentencia”.

P. In., art. 2406, red. def.
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TituloXXXIX
De la anticresis

Articulo 2435. La anticresis es un contrato por el que se entrega al acreedor
una cosa raiz para que se pague con sus frutos.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:
P. 1847, art. 629, i. 1, red. def., pero después de “cosa” decia “fructifera” y después de “raiz”,
“0 mueble”.
P. 1853, art. 2623y P. In., art. 2623, red. def.
P. A. finalizaba “de sus frutos”. Bello volvié a escribir “con sus frutos” en la revision final del

Cd.
Corresponde al art. 2072 del C. F.

JURISPRUDENCIA
1. Caso de dacién en pago. Las disposiciones contenidas en los articulos 1569; 1913, N° 3°;
2382, 2397 y 2435 del Cddigo Civil se refieren a una situacion que podria definirse como
“dacién en pago”, o sea la entrega de una cosa para solucionar una obligacion en dinero, y por
ello presenta evidentes caracteres de semejanza con la compraventa, no pudiendo confundirse
ambas instituciones dadas las diferencias evidentes y sustanciales que entre ellas existen

C. Suprema, 11 julio 1945. R., t. 43, sec. 128, p. 63.

Articulo 2436. La cosa raiz puede pertenecer al deudor, 0 a un tercero que
consienta en la anticresis.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1853, art. 2624 y P. In., art. 2624, red. def.
Véase el art. 2090 del C. F.

Articulo 2437. El contrato de anticresis se perfecciona por la tradicion del
inmueble.

HISTORIA
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1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:
P. 1853, art. 2626 y P. In., art. 2626, red. def.

Articulo 2438. La anticresis no da al acreedor, por si sola, ninglin derecho
real sobre la cosa entregada.

Se aplica al acreedor anticrético lo dispuesto a favor del arrendatario en el
caso del articulo 1962.3*°

No valdra la anticresis en perjuicio de los derechos reales ni de los
arrendamientos anteriormente constituidos sobre la finca.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1847, art. 629, i. 2; P. 1853, art. 2627, i. 1, y P. In., art. 2627, i. 1, red. def. del actual i. 1.
Eli. 2 de los P. 1853 y P. In. decian: “Por consiguiente, no perjudica a las hipotecas u otros
derechos reales de terceros sobre el mismo inmueble”.

Articulo 2439. Podra darse al acreedor en anticresis el inmueble
anteriormente hipotecado al mismo acreedor; y podra asimismo hipotecarse al
acreedor, con las formalidades y efectos legales, el inmueble que se le ha dado
en anticresis.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1847, art. 629, i. 3, decia: “Pero podra constituirse hipoteca o prenda sobre ella, si
expresamente se estipulare, y si en el caso de constituirse hipoteca, se observaren las
formalidades necesarias para el valor de las hipotecas especiales”.

P. 1853, art. 2628 y P. In., art. 2628, decian: “Podra constituirse hipoteca sobre el inmueble
anticrético, si expresamente se estipulare; y se observaran las formalidades necesarias para el
valor de las hipotecas convencionales.

"En tal caso, concurrira esta hipoteca, segun las reglas generales, con las otras a que esta

310 por aplicacion de este articulo 1962 estan obligados a respetar los derechos del acreedor anticrético: 1) los

adquirentes a titulo gratuito; 2) los adquirentes a titulo oneroso, si el contrato de anticresis consta en escritura publica,
exceptuados los acreedores hipotecarios, y 3) estos Ultimos si el contrato de anticresis ha sido otorgado por escritura
publica, inscrita en el Registro del Conservador antes de la inscripcidn hipotecaria.
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afecto el mismo inmueble”.

Articulo 2440. El acreedor que tiene anticresis, goza de los mismos derechos
gue el arrendatario para el abono de mejoras, perjuicios y gastos, y esta sujeto
a las mismas obligaciones que el arrendatario relativamente a la conservacion
de la cosa.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:
P. 1847, art. 630, red. def., pero decia “gastos, perjuicios y expensas” en vez de “mejoras,
perjuicios y gastos”.
P. 1853, art. 2629 y P. In., art. 2629, red. def.
Corresponde al art. 2082 del C. F.

Articulo 2441. El acreedor no se hace duefio del inmueble a falta de pago; ni
tendra preferencia en él sobre los otros acreedores, sino la que le diere el

contrato accesorio de hipoteca si lo hubiere. Toda estipulacion en contrario es
nula.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2.  Antecedentes del texto originario:

P. 1847, art. 631, red. def. hasta “hubiere”, pero comenzaba “No podra estipularse que el
acreedor se haga duefio de la cosa a falta’, no decia “en él” y decia, ademas, “o prenda”
después de “hipoteca”.

P. 1853, art. 2630 y P. In., 2630, red. def. hasta “hubiere”, pero comenzaban “No podra
estipularse que el acreedor se haga duefo”.

Corresponde al art. 2088 del C. F.

Articulo 2442. Si el crédito produjere intereses, tendra derecho el acreedor
para que la imputacion de los frutos se haga primeramente a ellos.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.

2. Antecedentes del texto originario:
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P. 1847, art. 632; P. 1853, art. 2631, y P. In., art. 2631, red. def., pero decian “a los intereses”
en vez de “a ellos”.

Articulo 2443. Las partes podran estipular que los frutos se compensen con
los intereses, en su totalidad, o hasta concurrencia de valores.

Los intereses que estipularen estaran sujetos en el caso de lesion enorme a
la misma reduccion que en el caso de mutuo.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2. Antecedentes del texto originario:

P. 1847, art. 633, primera parte, red. def. del actual i. 1; su segunda parte decia: “La cuota de
intereses sera la que estipularen las partes; y a falta de convencion, la cuota legal. Los
intereses convencionales estan sujetos a la accién de lesion enorme, como en el caso de
mutuo”.

P. 1853, art. 2632y P. In., art. 2632, iguales al P. 1847, pero decian al final “del mutuo”.

JURISPRUDENCIA

1. Anticresis y mutuo; pacto de intereses. En el articulo 2443 Cddigo Civil entiende con
meridiana claridad que hay, a propésito de la anticresis, dos actos o negocios juridicos
contractuales diversos: el que dio origen a la primitiva obligacion (en este caso, un mutuo de
dinero), y la propia anticresis. Asimismo, es claro que la ley asume que las partes deben pactar
intereses al establecer la anticresis, y que ese pacto es otro diverso que el eventual pacto de
intereses de la operacién original a cuyo cumplimiento esta orientada la anticresis. La letra de la
disposicion (“los intereses que estipularen") asi lo confirma. Por otra parte, si asi no fuera,
careceria por completo de sentido la prevencién del inciso segundo, acerca de la lesién enorme,
que remite a la reduccién de intereses establecida para el mutuo. En otras palabras, si la ley
admite la posibilidad de que exista lesion enorme en la anticresis, es porque en ella las partes
pueden pactar intereses, y esos intereses no pueden tener otra procedencia que el capital
originalmente adeudado.

C. Santiago, 8 junio 2007. L.P. N° 36488 (C. 7°).

Articulo 2444. El deudor no podra pedir la restitucion de la cosa dada en
anticresis, sino después de la extincion total de la deuda; pero el acreedor
podra restituirla en cualquier tiempo y perseguir el pago de su crédito por los
otros medios legales; sin perjuicio de lo que se hubiere estipulado en contrario.

HISTORIA

1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
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2. Antecedentes del texto originario:

P. 1847, art. 634, red. def. hasta “legales” y sin “otros”.

P. 1853, art. 2633, y P. In., art. 2633, red. def. hasta la palabra “legales”.

NoTA DE BELLO (en P. 1853): “En este titulo se ha seguido sustancialmente el C. F., con la
doctrina de Delv.”

Corresponde al art. 2087 del C. F.

Articulo 2445. En cuanto a la anticresis judicial o prenda pretoria, se estara a
lo prevenido en el Codigo de Enjuiciamiento.

HISTORIA
1. Texto originario: El presente articulo conserva el texto originario.
2.  Antecedentes del texto originario:
Este art. no aparece sino en el Cd.

JURISPRUDENCIA

1. La regla general en la prenda pretoria; prenda pretoria minera. El mandato de sujetarse, en
cuanto a la anticresis judicial o prenda pretoria, a lo prevenido en el Cédigo de Procedimiento
Civil, es una regla general que no ha sido derogada. Debe aplicarse respecto de cualquier clase
de prenda pretoria sobre bienes raices, y la norma del Codigo de Procedimiento Civil que
ordena al acreedor que tiene bienes raices en prenda pretoria rendir cuenta de su
administracion cada afio (art. 506), se aplica a la anticresis judicial minera. Porque el Cédigo de
Mineria no contiene ninguna disposicién en contrario que, como parte de un Cédigo o ley
especial, deba aplicarse preferentemente.

C. Suprema, 14 junio 1909. R., t. 7, sec. 123, p. 47.

2. Derecho y obligacién del acreedor con prenda pretoria minera. El acreedor con prenda
pretoria sobre una mina tiene el derecho de hacerse pagar de su crédito con los productos que
rindiere, aunque el deudor esté concursado y no se halle ain ejecutoriada la sentencia de

grados. *' Este acreedor tiene la obligacién de rendir cuenta anual de su administracion
conforme al articulo 506 (antiguo 528) del Cédigo de Procedimiento Civil.

C. Suprema, 14 junio 1909. R., t. 7, sec. 12, p. 47.

3. La prenda pretoria y el término de la ejecuciéon. Mientras esta pendiente el procedimiento

SLE| hoy derogado articulo 1520 del Cédigo de Comercio decia: “Luego que los sindicos se hallen en estado de

proceder a la realizacion y liquidacién de la quiebra, segun lo prevenido por el articulo 1498, el juzgado de comercio
procedera a dar sentencia de grados, aplicando las disposiciones del Titulo De la prelacién de créditos del Cédigo Civil
y las especiales del presente Codigo”.
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de apremio no cabe considerar terminada la ejecucion, ni aun cuando hubieren sido entregados
los bienes en prenda pretoria. Porque en este caso el deudor puede pedir, conforme a la
disposicion del articulo 505 (antiguo 527) del Cdédigo de Procedimiento Civil, los bienes
entregados con este objeto, pagando la deuda y costas, y por su parte, y a su vez, puede el
acreedor poner fin a dicha prenda y solicitar su enajenacion o el embargo de otros bienes del
deudor. Esto deja de manifiesto que aln no se ha llenado el objeto del juicio ejecutivo, o sea, €l
de hacer efectivo el cumplimiento de la obligacion, puesto que no se ha realizado todavia el
pago perseguido por el acreedor.

C. Suprema, 15 diciembre 1922. G. 1922, 2° sem., N° 82, p. 397 (C. 2°, p. 405). R., t. 21, sec. 18, p. 1022.%"

4. Derechos que no tiene un acreedor hipotecario a quien se ha concedido sobre el inmueble
prenda pretoria. En un concurso especial de hipotecarios sobre los bienes embargados, el
acreedor hipotecario a quien se ha concedido prenda pretoria sobre el inmueble, no puede,
invocando la circunstancia de tener esa prenda, solicitar que se suspenda la orden de entregar
dicho inmueble al sindico, y tampoco puede oponerse a la autorizacion pedida por éste para
vender una parte del mismo inmueble (rieles de un ferrocarril particular) a fin de proveerse de
fondos necesarios al desempefio de su cargo.

C. Suprema, 15 diciembre 1922. G. 1922, 2° sem., N° 82, p. 397 (C. 12y 13, p. 407). R., t. 21, sec. 13, p. 1022.%"

%2 | os Ministros sefiores E. Foster Recabarren y J. Agustin Rojas emitieron voto en contra, pero no aparece

publicado.
3 Los Ministros sefiores E. Foster Recabarren y J. Agustin Rojas, en voto disidente, estimaron que debian
reconocerse en la especie los derechos denegados por la mayoria del tribunal al acreedor.
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CONCLUSION

En nuestro derecho civil y segun lo hemos analizado a lo largo de nuestro
trabajo, existen distintas acciones reales para proteger el dominio, la que por
excelencia corresponde al propietario para la proteccién de su derecho es la

accion reivindicatoria.

Sin embargo, debido a una fuerte discusion doctrinaria acerca del valor que
corresponde asignarle a la inscripcion de los inmuebles en el Conservador de
Bienes Raices, la dificultad probatoria que conlleva ademas en el
procedimiento, es que ha cobrado gran importancia la figura del precario no

contractual contemplada en el inciso 2 del articulo 2195 del Cédigo Civil.

Es por ello que la accion de precario que se desprende de dicho inciso es
empleada frecuentemente como un medio rapido y eficaz para obtener la
restitucion de los inmuebles inscritos, para los casos cuando el duefio se
encuentra privado de su tenencia material y quien lo detenta, siguiendo la
doctrina mencionada a este respecto, no se considera poseedor sino mas bien
tenedor sin titulo. Debido a su procedimiento sumario caracterizado por su
procedimiento rapido y eficaz asi mismo la prueba probatoria del dominio que

presenta el duefio es dentro de los parametros propios del juicio sumario, sin
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entrar en discutir conflictos de titulos de dominio, ya que daria paso a otro juicio

de lato conocimiento y reivindicatorio.

Es por lo anterior, que esta accion se ha visto sobreexpuesta dentro de
nuestra jurisprudencia abundan los casos de precario, por su gran aplicacion
practica se puede apreciar que a partir del afio 1930 hayan sido publicadas en
diversas revistas especializadas mas de ciento cincuenta sentencias que se

refieren a ella.®*

La escueta reglamentacion que presenta vale decir, solo el inciso 2 del
articulo 2195 del Cddigo Civil “Constituye también precario la tenencia de cosa
ajena, sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio”, y por
ende, su aplicacion caso a caso segun abordamos, explica sin lugar a dudas
gue existan innumerables discrepancias que se observan en nuestra
jurisprudencia, se hace necesario por parte del legislador regular, reglamentar y
fundamentar, para que se desarrolle de mejor manera los supuestos en que
existe la figura juridica del precario se entregue una solucion y no se lleguen a
absurdos que frente a un mismo supuesto existan profundas discrepancias y
contradicciones de criterios en nuestra jurisprudencia. El ejemplo claro es los
casos que hemos analizado que ante el supuesto de justificar si es titulo de

tenencia la promesa de compraventa o el matrimonio, se acoge y rechaza la

¥4 HALABI y Saffirio, op. cit.
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accion de precario y se llegan a soluciones disimiles sin encontrar una
uniformidad de fundamentacion jurisprudencial. Lo que en definitiva, ha llevado

en uno u otro aspecto a que la figura del precario se vea desnaturalizada.

Ademas, la circunstancia de que el legislador describa el precario no
contractual en un solo inciso, no debe llevar a pensar que estamos en presencia
de una figura aislada sino que por el contrario ella esta relacionada con varias
materias de importancia en nuestro ordenamiento juridico como posesion,
dominio, acciones reales, responsabilidad, entre otras, se debe ver también
esta figura en un todo para proteger al duefio de la cosa y poder restituirsela,
también como una figura de proteccion al dominio y como acciéon real

enmarcada dentro del ordenamiento juridico.

En otra arista y recogiendo lo anterior expuesto vemos que también debido a
Su escasa reglamentacion se confunden ciertas figuras juridicas como el
comodato precario y el precario. Que si bien no tienen dificultades en la practica
en este punto ya el juez puede cambiar la denominacion juridica de ésta, debido
a que la causa de pedir del actor descansa en los hechos narrados, y que, por
ende, no existe ningan inconveniente en que el juez modifigue de oficio la
calificacién juridica que hacen los litigantes, es asi como entonces, el
demandante podria pretender un comodato precario y el tribunal decidir

basandose en los requisitos constitutivos del precario.
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No ocurre lo mismo, frente a que el litigante alegue o interponga accién de
precario ante el juez y este es comodato precario, en este caso no se puede
cambiar la denominacion juridica en virtud que el requisito “constituye precario
la tenencia de una cosa ajena, Sin previo contrato y por ignorancia o mera
tolerancia del dueno” efectivamente siendo comodato tendria un contrato por lo

gue se rechazaria la accion.

Nosotros creemos y hemos dejado en claro en nuestra monografia,
siguiendo la tesis tradicional, que se distinguen las figuras juridicas de precario
y comodato precario, fundamentalmente a que el precario derivaria de una
situacion de hecho y el comodato de una figura contractual, sin embargo, en la
practica vemos por el procedimiento aplicable, que en el precario se aplicaria el
juicio sumario segun lo dispuesto en el articulo 680 inciso 2 N°6 del Cddigo
Procedimiento Civil, mientras que en el comodato se discute entre juicio
ordinario articulo 3 CPC en su caracter supletorio a falta de regla especial
diversa y uno sumario por aplicacién del articulo 680 inciso 1 CPC. Sin duda, el
juicio sumario, es por excelencia el procedimiento mas utilizado en la practica
también para esta figura tratandose de la misma causa de pedir, por otro lado,
también vemos que para el contrato de depdsito necesario, y el contrato de

arrendamiento tienen también un procedimiento especial de caracter sumario.
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En resumen, es una tarea pendiente y se hace necesario también que la
doctrina pueda aunar criterios ya que hemos visto que basicamente lo que hace
es tomar una postura observadora, y recopilar decisiones jurisprudenciales
comentandolas, sin establecer los debidos limites para la figura del precario y

su correspondiente interposicién de accion.

Los contratos reales también observamos que han sido abordados en la
jurisprudencia de un modo bastante heterogéneo, ya que en el precario la
jurisprudencia que encontramos es abundante y en los demas contratos reales,
tanto mutuo, como depdsito y anticresis ha sido la jurisprudencia mas bien

escasa.

En el caso del depdsito, se observa que el nUmero de fallos es sumamente
escaso, sin mayores aportes al desarrollo del contrato real. No hay
circunstancias que permitan vislumbrar a futuro un aumento de los casos o0 un

cambio en la tendencia actual de la jurisprudencia.

En cuanto al mutuo, hemos visto en nuestra monografia que la doctrina ha
discutido la naturaleza juridica de este contrato, si es consensual o real, no
obstante, podemos ver que tanto la doctrina como jurisprudencia chilena ha
zanjado esta discusion mencionando que corresponde a la clasificacién de un

contrato real. También podemos ver que el desarrollo jurisprudencial va de la
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mano con analizar los elementos y requisitos del mutuo como contrato
unilateral, principal y naturalmente gratuito. Por ultimo, vemos que se distingue
el mutuo sefialado con anterioridad del mutuo de la ley 18.010, en que éste
ultimo, recae sobre una suma de dinero, tiene diferente normativa y
caracteristicas, por el cual la jurisprudencia y doctrina si bien no es tan amplia,

no hay en general discrepancias relevantes en esta materia.

Por ultimo, en el caso de la anticresis, sin lugar a dudas, es el contrato real
con menor aplicacion dentro de los contratos reales solo encuentra referencia
en la jurisprudencia respecto a la prenda pretoria y es analizada en
comparacion con otras figuras juridicas como es el caso de la hipoteca. En la
practica vemos que se ha visto opacado este contrato en el transcurso del
tiempo por otro tipo de contratos como la hipoteca por los multiples beneficios y

derechos que confiere.
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