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Resumen: La idea que subyace a la regulacion del ABSTRACT:  The idea behind the regulation of
precario del articulo 2195 inciso 2° consiste en Precariousness of the Article 2195, paragraph 2°
resolver la tensién entre los intereses del duefio de consists in resolving the tension between the interests
la cosa y el precarista. Dicha solucién debe of the owner of the thing and the precarious possessor.
privilegiar al duefio, a menos que el precarista est¢ ~This solution must favour the owner, unless the
legitimado por un antecedente juridico suficiente. EI ~ Precarious possessor is legitimised by a sufficient legal
problema radica, entonces, en otorgar dicho precedent. The problem then lies in granting such a
caracter a meras situaciones de hecho, como la character to mere factual situations, such as the
relacion de convivencia invocada en la sentencia que ~ Ccohabitation relationship invoked in the judgment

se comenta. under discussion.
PALABRAS CLAVE: Accidn de precario, titulo, relacién Key Worps: Precarious action, right, cohabitation
de convivencia. relationships.

I. INTRODUCCION

Uno de los principales problemas -acaso el mas frecuente- de la accién de precario es respecto a la
forma en que el demandado justifica su ocupacién. En efecto, es comun en las sentencias de nuestros
tribunales que la discusion se presente en términos de si el demandado estd, o no, legitimado para
detentar el bien de propiedad del demandante. En este sentido, se suele sostener por parte de la Cor-
te Suprema que el titulo (o razén justificante) debe tener una entidad suficiente para privar al duefio
de la facultad de uso de la cosa.' Y esto tiene sentido al advertir que la idea que subyace a la accion del
precario consiste en disciplinar la tensién entre los intereses del duefio y el precarista.

Planteada la cuestion en estos términos, la pregunta es scuando la tenencia del demandado esta justi-
ficada? En mi opinion, (i) cuando se presente un titulo o vinculo juridico que le permita al ocupante la
tenencia material de la cosa, siempre y cuando dicha vinculacién se encuentre (ii) vigente y, ademas,
(iii) le imponga al duefio una obligacion: la de tolerar la tenencia por parte del demandado.

Es bajo este escenario que se presenta la sentencia caratulada Marta Montero Toledo con José Héctor
Ruiz Gonzdlez. En ella es posible advertir la discusién central que, como se sostuvo mas arriba, cono-
cen nuestros tribunales tratdndose del precario, esto es, si el titulo invocado por el demandado -la
relacion de convivencia que mantuvo con la demandante- es, o no, uno capaz de justificar la tenencia
que hace de la cosa.

La intencion de este comentario consiste mostrar el, en mi opinién, error de la Corte Suprema al
resolver el presente caso. Para lograr dicho objetivo, en primer lugar, se expondran los hechos de la
sentencia y la cuestién controvertida. Luego, me referiré brevemente a la inteligencia de la expresion
“sin previo contrato” del inciso 2° del articulo 2195. En tercer lugar, se analizara el caso resuelto por
la Corte Suprema.

! Echeverria con Lira (2016), Gutiérrez y otros con Zurita (2017), Valencia con Valencia (2018).
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I1. EL CASO Y LA CUESTION CONTROVERTIDA
A. El Caso

El caso es el siguiente. Marta Montero interpuso ante el Juzgado de Letras de Calbuco una accion de
precario en contra de José Ruiz, fundada en la tenencia que este ultimo hace de un inmueble de su
propiedad, ubicado en la comuna de Calbuco, sin un titulo que ampare su ocupacion y por ignorancia
o mera tolerancia suya. En su demanda solicité que se ordenara la terminacién de dicha situacién y
que el demandado hiciera abandono del inmueble que ocupa desde febrero de 2018, no obstante sus
reiterados requerimientos en orden a que desocupara el bien.

Por su parte, el demandado solicité el rechazo de la demanda por dos razones. En primer lugar, por-
que la demandante no es propietaria indiscutida y absoluta del bien inmueble, ya que, en la causa
Rol C-3019-2018 seguida ante el 2° Juzgado Civil de Puerto Montt (que se encontraba en tramitacion
a la fecha de la sentencia de la Corte Suprema), se discutio la existencia de una comunidad de bie-
nes entre las partes, dentro de la cual se encontraria el bien inmueble objeto del juicio, puesto que
la cosa fue adquirida durante su convivencia y con sus recursos econoémicos. En segundo lugar -la
razén principal que interesa a este comentario— porque la tenencia que hace del inmueble no es por
mera tolerancia de la demandante, dado que ocupa el inmueble desde el afio 1982, producto de una
relacion sentimental y de convivencia prolongada que mantuvo con la demandante; relacion de la que
nacieron dos hijas.

El Juzgado de Letras de Calbuco, en sentencia de 24 de abril de 2019, acogio la accion de precario al
tener por acreditados todos sus presupuestos, condenando al demandado a restituir la propiedad,
decision que fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Puerto Montt.

Ante esto, el demandado interpuso un recurso de casacion en el fondo, fundado en la infraccién al
articulo 2195 inciso 2° del Codigo Civil, ya que, a su juicio, no concurririan los elementos del preca-
rio, en particular, que su tenencia no obedeceria a una meramente tolerada ni mucho menos a una
ignorada por la demandante. Particularmente, por la existencia de una relacion de convivencia que
mantuvo con la demandante.

En sentencia de 6 de julio de 2021, la Corte Suprema acogio el recurso de casacion en el fondo dedu-
cido, rechazando la accion de precario y la consiguiente restitucion del inmueble.

B. La cuestion controvertida

Por lo que respecta a la cuestion controvertida, esta se extrae del considerando quinto de la sentencia
comentada, donde se lee lo siguiente: “Que asi expuestos los antecedentes del proceso y las alegaciones
del recurrente de casacion, se observa que la controversia juridica radica en determinar si los hechos
asentados en la causa se encuadran dentro de la hipdtesis de mera tolerancia que habilita al dueiio de
una propiedad para accionar de precario contra el o los ocupantes”.
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En efecto, el problema central del fallo esta en determinar si la relacién de convivencia entre las par-
tes es un titulo que justifica la tenencia del bien inmueble o si, por el contrario, esta se explica nada
mas que en la mera tolerancia de la propietaria, lo que la habilitaria para ejercer la accién de precario
del articulo 2195 inciso 2° del Codigo Civil.

II1. UNA CUESTION PREVIA: LA EXPRESION “SIN PREVIO CONTRATO”

Si hay algo que resulta evidente al considerar el articulo 2195 inciso 2° del Codigo Civil es que la te-
nencia que hace el precarista debe ser realizada “sin previo contrato” Lo que, sin embargo, no es tan
evidente es qué es lo que deba entenderse por dicha expresion. Por lo mismo, es util considerar las
palabras de ffigo de la Maza, para quien es posible advertir al menos dos problemas que atafien a
dicha voz.

El primero consistiria en dilucidar cudl es el sentido en que el precepto emplea la expresion “con-
trato”; uno técnico de acuerdo con la definicion del articulo 1438 del Cédigo Civil o, bien, uno mas
extensivo que abarque titulos diversos. El segundo problema estaria en determinar si la voz “previo
contrato” debe referirse a aquellos que de alguna manera justifiquen la tenencia material del bien por
parte del precarista o si, por el contrario, su interpretacion es mas restrictiva, comprendiendo solo
a aquellos que ademas de resultar idéneos para poner la cosa en poder del demandado, resulten ser
oponibles al verdadero propietario.

Ambas cuestiones se pueden extraer de una sentencia de la Corte Suprema de 25 de julio de 2012,% en
la cual se lee lo siguiente:

“Por su parte la expresidon contrato 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 este es el concepto legal, la expresion que utiliza el inciso 2° del articulo 2195 citado
se ha entendido en términos mds 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, ain cuando no sea de origen convencional o contractual y que ese titulo resulte
oponible al propietario, de forma que la misma ley lo ponga en situacion de tener que respetarlo y,
como consecuencia de lo anterior, de tolerar o aceptar la ocupacion de una cosa de que es duerio
por otra persona distinta que puede eventualmente no tener sobre aquélla ese derecho real’.

Lo que ensena este y otros fallos,* ademas de lo que se puede aprender de la doctrina,’ es que la Corte
Suprema ha utilizado una nocién expansiva de la voz “contrato” y, por el contrario, una nocién restrin-

2 DE LA Maza (2010), p. 179.
3 Inmobiliaria e Inversiones Tres Cantos Limitada con Melgarejo y otra (2012).
4 Lepiman con Lepiman (2020); Agricola San Juan Ltda. con Céspedes (2017); Banco Falabella con Heresmann (2016).

° RosTION (2013), pp. 32-36.
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gida de la expresion “previo contrato” del articulo 2195 inciso 2°.

Pues bien, para efectos de este comentario basta considerar nada mas que el primero de los dos pro-
blemas, esto es, aquel por el sentido de la expresion “contrato”. La sentencia objeto de este trabajo
sigue la jurisprudencia citada. Segun la Corte:

“el precario es una cuestion de hecho, y constituye un impedimento para su establecimiento el he-
cho que asista al tenedor alguna clase de justificacion para la ocupacion del bien cuya restitucion
se pide, y que sea aparentemente seria y o grave, y que vincule al actual duenio con el ocupante, y
0, a este ultimo con la cosa”.

De este modo, surge la siguiente pregunta: scudles son, entonces, los limites de dicha expresion? En
efecto, no cabe duda de que por “contrato” se debe entender cualquier titulo que pueda justificar la
tenencia del precarista, sin embargo, tampoco cabe duda de que no cualquier titulo puede ser capaz
de justificar dicha tenencia, sino que debe tratarse de un vinculo “juridico”, que permita a las partes la
detentacién material del bien (sea porque naturalmente lo permita o, bien, porque accidentalmente
las partes lo pactaron). Pero eso no basta; ademas, se requiere que dicho vinculo juridico se encuentre
vigente y, finalmente, que obligue al duefio a tolerar dicha ocupacion por parte del demandado.

Es este el problema de la sentencia en comento, dado que la Corte entiende que el titulo que permite
amparar la detentacion del inmueble es la relaciéon de convivencia habida entre las partes.

IV. LAS RELACIONES DE CONVIVENCIA Y EL PRECARIO

Para considerar el error de la Corte Suprema conviene prestarle atencion a la sentencia de 27 de
diciembre de 2017.5 En ella se puede apreciar que lo que subyace a la disciplina del precario es una
tension entre los intereses del duefio y del precarista. La Corte Suprema lo explica de la siguiente
manera:

“La situacion que busca regular el precario es una en que, como sucede en este caso, se contra-
ponen el derecho de dominio por una parte y la mera tenencia por otra; y la pregunta que busca
responder el inciso sequndo del mencionado articulo es scudl ha de prevalecer? La respuesta que
arroja la correcta inteligencia del precepto es que ha de predominar la del duefio, salvo que la te-
nencia se encuentre justificada. Pero no justificada en abstracto, pues esto limitaria la proteccion
del dominio en términos que no resultan consistentes con el ordenamiento juridico nacional, sino
en términos concretos, es decir, respecto del titular del derecho de dominio”.

De las palabras de la Corte se puede apreciar, por una parte, el problema presente en los fallos del
tribunal a propésito del precario y, por otra, su solucién. El problema se refiere a la legitimidad del
demandado que, frente a una demanda de precario, invoca algin antecedente en procura de enervar

6 Agricola San Juan Ltda. con Céspedes (2017). En el mismo sentido: Ilustre Municipalidad De Antofagasta con Collao (2018).
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la accion. La solucién, en cambio, consiste en que se debe proteger al duefio de la cosa, salvo que al
demandado le asista alguna vinculacién aparentemente seria o grave que lo vincule con el duefio o
con la cosa misma.

La cuestion, por lo tanto, es considerar cudles son las condiciones que debe cumplir dicha justifica-
cion para poder enervar la accion de precario. En opinion de la Corte, basta una relacion de conviven-
cia. Asi se desprende de su razonamiento:

“UNDECIMO: Que volviendo al caso que nos ocupa, y muy particularmente al titulo que invoca
el demandado como justificacion de la tenencia, es un hecho de la causa que el inmueble objeto
del precario ha sido ocupado por éste y que reside en la propiedad pues mantuvo durante varios
anos una relacién sentimental y de convivencia con la demandante, la que habria finalizado en
un tiempo anterior pero muy proximo a la interposicion de la demanda. Es decir, el demandado
ha residido alli en razon de su convivencia sentimental con la demandante, producto de la cual
nacieron dos hijas, ya mayores de edad.

DUODECIMO: Que, en las condiciones antes anotadas, la situacion fdctica establecida en la causa
no se encuadra dentro de la hipdtesis de ausencia absoluta de nexo juridico entre quien tiene u
ocupa la cosa y su dueno. Muy por el contrario, la tenencia del inmueble se justifica en la relacién
de convivencia preexistente, en cuya virtud el demandado aparece autorizado para ocupar el
inmueble por la propia actora, en virtud de la convivencia que ambos mantuvieron. Consecuen-
cialmente, al contrario de lo expuesto en la demanda de precario, los hechos dan cuenta de un
claro vinculo entre la propietaria y el ocupante de la cosa, lo cual se contrapone a una tenencia
meramente sufrida, permitida, tolerada o ignorada”

Esto, a mi juicio, es un error. El error consiste en considerar que el demandado esta legitimado para
ocupar la cosa. La razén es que el titulo que invoca no es un antecedente juridico que le imponga a la
duena la obligacién de respetar dicha ocupacion, sino, mas bien, una mera situaciéon de hecho sus-
tentada nada mas que en su mera tolerancia. Si bien, como lo entiende la doctrina, tal justificacion
no debe ser un contrato en los términos del articulo 1438, si debe tratarse de una vinculaciéon o “nexo
juridico”, esto es, una relacién entre sujetos que produzca consecuencias juridicas.

Este es, en mi opinion, el primer error de la sentencia: considerar que una simple relaciéon de convi-
vencia —esto es, una relacién de coexistencia fisica y pacifica entre individuos que deben compartir
un espacio- es titulo suficiente para enervar la accién de precario. Y es un error, porque la misma
Corte entiende que la defensa del demandado debe fundarse en la “ausencia absoluta de nexo juridico
entre quien tiene u ocupa la cosa y su dueiio™ vy, si algo es evidente, es que una relaciéon de conviven-
cia no puede ser considerada como un nexo juridico. No lo es porque la relacion existente entre los
sujetos, a diferencia de lo que sucede con el matrimonio (arts. 133 y ss. del Cédigo Civil), no genera

7 Asi también lo ha entendido la Corte Suprema en sentencia Neira con Vallejos (2017), al sostener la Corte que el precarista fue
introducido al inmueble como “consecuencia del vinculo juridico existente con la cényuge del antecesor en el dominio”.
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consecuencias juridicas.®? Entender las cosas de otra forma desdibujaria la comprension del titulo y
privaria al duefio de la accién del inciso 2° del 2195.

Sin embargo, no basta que la legitimacion del demandado sea juridica, sino que, ademas, debe tratar-
se de un titulo vigente al momento de ejercerse la accién de precario.’ Acé se advierte la que, en mi
criterio, es la segunda equivocacion de la Corte.

Suponiendo que la relacién de convivencia pudiera considerarse como un nexo juridico entre las par-
tes, dicha situacion, en palabras de la Corte Suprema, “habria finalizado en un tiempo anterior pero
muy proximo a la interposicién de la demanda”. El punto es que la Corte entiende que el demandado
aparece “autorizado” por la demandante por su relacién preexistente, sin embargo, es precisamente
porque finalizé que la tenencia del demandado solo puede explicarse por la mera tolerancia de la
demandante. En este punto se aprecia la relacion existente en los requisitos del precario y por qué
la Corte Suprema hace presumir que, ante la ausencia de titulo, la tenencia solo se justificaria por la
ignorancia o mera tolerancia del propietario.”

El tercer error de la Corte al resolver el presente caso se advierte al considerar que, incluso de en-
tender que la relacion de convivencia es un vinculo juridico y que se encuentra vigente, dichas condi-
ciones no bastan, pues también se requiere que el antecedente invocado por el demandado sea capaz
de imponerle al duefio la obligacién de tolerar dicha ocupacion." Y la relacion de convivencia habida
entre las partes, no lo hace.?

De este modo, creo que la Corte se equivoca, pues considera que una relaciéon de hecho es suficiente
para enervar el precario, en términos que tal situacion es, precisamente, una simple situacion de he-
cho, no un “vinculo o nexo juridico” En segundo lugar, aunque se aceptara que dicha situacion tiene
un componente “juridico’, la situacion entre las partes no se encuentra vigente, precisamente porque
terminaron su relacién sentimental. Finalmente, y aun cuando entendiéramos que no es necesario
que se encuentre vigente, no se puede considerar que tal vinculacion le imponga al propietario la
obligacion de respetar la tenencia. Lo inico que se puede desprender de dicha relacion de conviven-
cia es que, precisamente, por su existencia, la tenencia se justifica nada mas que en la mera tolerancia
del propietario, debiendo la accion ser plenamente procedente.

8 Tratdndose del matrimonio como antecedente interpuesto ante la accion de precario, ver: DE LA Maza (2022).

9 Ramos (1987), pp. 14-15. En el mismo sentido: Rostion (2013), p. 45.

10 Contreras con Lopez y otros (2006). En el mismo sentido: Ramos (1987), pp. 16-17; Larroucau y Rostion (2013), p. 79.
' DE 1A MazA 'y Loavza (2023).

2 En el mismo sentido, HaLasi y Sarririo (1996), p. 78. Para los autores “el concubinato por si solo no constituye un titulo capaz de
enervar la accién de precario, puesto que él no siempre dard lugar a una comunidad de bienes (...)"
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V. CONCLUSION

Sibien es cierto que la expresion “contrato” se puede interpretar en términos amplios, no lo es menos
K
que la correcta inteligencia del precario exige adecuar dicho concepto a ciertos limites.

Bajo este escenario, la sentencia que se comenta adolece de un error. El error consiste en considerar
que las relaciones de convivencia pueden, sin mas, servir de antecedente suficiente en cuya virtud la
accion del inciso 2° del articulo 2915 resulta improcedente.

Tomarse en serio la disciplina del precario, como una tensién entre los intereses del duefio y el pre-
carista, exige adoptar una posicion mas prudente a la hora de valorar las defensas del demandado,
y descartar aquellas defensas como la invocada en este caso, esto es, una relaciéon de convivencia
fundada nada mas que en la mera tolerancia de la propietaria.
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