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DOCTRINA CASACION DE
FORMA.— Debe desecharse el
recurso de casacién en la for-
ma deducido en contra de la
sentencia de segunda instancia,
que se basa en no contener el
fallo recurrido la decisién del
asunto controvertido, si consta
que dicho vicio, en el supuesto
de haberse incurrido en él, afec
taria a la sentencia de primera
instancia, de la que no reclamé
el recurrente ejerciendo opor-
tunamente vy en todos sus gra-
dos los recursos esiablecidos
por la ley, o sea, en la especie,
el recurso de casacion en la for-
ma por la causal pertinente.

No incurre en decisiones con.
tradictorias el fallo de primera
instancia, confirmado sin mo-
dificaciones por el de segunda,
en cuanto establece en sus con-
siderandos que las demandadas
ocuparon el inmueble de que se
trata a titulo de comodato y no
a titulo de precario como se
concluye en la parte dispositi-
va, va que el referido vicio no
Io sanciona la ley cuando las
consideraciones de la sentencia
puedan no concordar con lo dis-
positivo de la misma, sino cuan.-
do la contradiccién se produce
entre las decisiones del fallo, de
tal modo que éste no pueda
cumnplirse si lo resuelto en una

de ellas se opone a la resolucién
librada en la otra, lo que no
ocurre en la especie ya que el
fallo de primera instancia se K-
mité a declarar que se acogia
la demanda de restitucién del
inmueble aludido en ella.

DOCTRINA CASACION DE
FONDO.—En el Titulo XXX del
Libro IV del Cédigo Civil, rela-
tivo al comodato o préstamo de
uso, se contemplan dos casos:
uno, cuando hay contrato y el
otro, cuando no hay conirato
sino una mera situacién de he-
cho. El segundo caso es lo que
constituye propiamente el pre-
cario contemplado en el inciso
segundo del articulo 2195 del
mencionado cuerpo de leyes, se-
giin el cual constituye también
precario la tenencia de una co-
sa ajena, sin previo contrato y
por ignorancia o mera toleran-
cia del dueiio,

No puede prosperar el recur-
so de casacion en el fondo, que
el recurrente basa en la circuns-
tancia de que los actores —se-
gun aparece de lo expositivo del
fallo de primera instancia, con-
firmado sin modificacién por el
de alzada— reconocieron expre-
samente en la demanda que el
inmueble materia del litigio fue
entregado por su causante a las
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demandadas —lo que importa-
ria un contrato de comodato—
no obstante lo cual y pese a es-
te reconocimiento o confesién
de la parte contraria que, con-
forme al articulo 1713 del Cé-
digo Civil, produce plena prue-
ba, el juez de la causa se desen-
tendié del mismo, dando lugar
a la demanda a virtud de encon-
trarse acreditado, con las decla-
raciones de testigos rendidas en
el juicio, que la parte demanda-
da ocupa el referido inmueble
a titulo precario, o sea, por me-
ra tolerancia del dueiio, lo que
en concepto del recurrente im-
plica infraccién del menciona-
do precepto legal y ademds de
los articulos 1437, 1438, 2174 y
2190 del Codigo Civil, va que en
Ia especie se esid en presencia
de un contrato de comodato,
dado que la enirega de la cosa,
reconocida por la comtraparte,
excluye la mera tolerancia.

En efecto, para que hubiera
podido prosperar el aludido re-
curso habria sido menester, en
todo caso, que en é]l se diera
también por vulnerado el articu-
lo 2195, inciso 2? del Cédigo Ci-
vil, en que se funda el fallo re-
currido para dar lugar a la de-
manda, precepto que no habria
podido aplicarse si, como pre-
tende el recurso, se estd en pre-

sencia de un contrato de como-
dato que excluye la mera tole-
rancia,

Sentencia de la Excelentisima
Corte Suprema

Santiago, nueve de Septiem-
bre de mil novecientos sesenta
¥y cinco.

Vistos:

A fojas 4, dofia Helda Rodri-
guez Bravo viuda de Vergara,
por si, ¥ en representacion de
sus hijos menores Carmen Jime-
na y Diego Vergara Rodriguez,
deduce demanda de comodato
precario, en juicio sumario, en
contra de dofia Delfina, doifa
Virginia v dofia Rosa Ester Ver-
gara Cortés y expone:

a) que las demandadas, por
mera tolerancia de la suscrita
y sus hijos, que forman la su-
cesién de don Pablo Vergara
Cortés, habitan la casa ubica-
da en calle Arturo Claro 1493
que pertenece a la sucesién que
representa;

b) que el referido inmueble
lo dej6é su marido en poder de
las demandadas, més de veinte
afios atras, cuando contrajo ma-

" trimonio con la demandante;
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c) que las demandadas nun-
ca han pagado arriendo, ni in-
demnizacién alguna, ni siquiera
las contribuciones, menos los
seguros, todo lo cual los pagaba
en vida su marido y, muerto él,
los han pagado quienes forman
su sucesion;

d) que, asi las cosas, deduce,
pues, demanda de comodato
precario contra las personas ya
sefialadas de acuerdo con el ar-
ticulo 2195 del Cédigo Civil pa-
ra que, en definitiva, se acoja
declardandose que, dentro de se-
gundo dia de ejecutoriada o que
cause ejecutoria la sentencia,
las demandadas deberdn deso-
cupar totalmente el referido in-
mueble, bajo apercibimiento de
ser lanzadas con la fuerza pu-
blica.

A fojas 12 vuelta, tuvo lugar
el comparendo de estilo con la
sola asistencia de la demandan-
te, quien ratificd la demanda, y

en rebeldia de la parte deman-
dada.

A fojas 93, se dictd la senten-
cia de primera instancia de fe-
cha 10 de Septiembre de 1963,
la cual, atendido lo dispuesto
en el articulo 2195 del Cédigo
Civil, declara: “Que se acoge la
demanda de restitucién del in-
mueble aludido en ella, debien-
do restituir las demandadas

el inmueble dentro de quinto
dia, con costas”.

Apelada dicha sentencia, fue
confirmada por la de segunda
instancia de fecha 8 de Enero
del afio en curso, escrita a fojas
139, dictada por una Sala de la
Corte de Apelaciones de Santia-
go.

Contra esta tltima sentencia
ha recurrido la parte demanda-

da de casacién en la forma y en
el fondo,

Formalizando el recurso de
forma (fojas 143) invoca, como
primera causal, la prevista en
el articulo 768 N2 5 del Cddigo
de Procedimiento Civil, en rela-
cién con el articulo 170 N? 6 del
mismo Cddigo, esto es, no con-
tener el fallo la “decision del
asunto controvertido” en cuan-
to no se pronuncié ni calificéd
la entrega del inmueble que se
reclama, que hizo don Pablo
Vergara Cortés, causante de la
sucesion, a las demandadas, lo
que fue reconocido por la de-
mandante segin aparece de lo
expositivo de la sentencia.

Como segunda causal de for-
ma se hace valer la del articu-
lo 768 N? 7 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, esto es, con-
tener el fallo “decisiones con-
tradictorias” en cuanto, recono-
cido en los considerandos de la
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sentencia de primera instancia,
confirmada en la de alzada, que
las demandadas ocuparon el in-
mueble de calle Arturo Claro
1493, a titulo de comodato, con-
cluye el juez que lo ha sido a
titulo de precario.

A fojas 145, se formaliza el
recurso de fondo ddndose por
infringidos los articulos 1713,
1437, 1438, 2174 y 2190 del Cé-
digo Civil, los que, en sintesis,
se dan por infringidos en cuan-
to habiéndose reconocido o
confesado por la demandante
que la casa ubicada en calle Ar-
turo Claro 1493 fue entregada
a las demandadas, segin apa-
rece de la expositivo del fallo
de primera instancia, lo que re-
vela gue se esta en presencia
de un contrato de comodato y
no de una situacién de Lecho
como es la de precario, segun
concluye la sentencia.

A fojas 147 vuelta se conce-
den ambos recursos, v a fojas
149 se dispuso traer los autos
en relacién sobre ellos.

Con lo expuesto y teniendo
presente en cuanto al recurso
de casacion en la forma:

12) Que como primera causal
de forma se hace valer en el re-
curso la del articulo 768 N? 5

del Codigo de Procedimiento
Civil, en relacién con el articu-
lo 170 N2 6 del mismo cuerpo
de leyes, o sea, no contener el
fallo “la decision del asunto
controvertido”.

Cabe observar, sobre el par-
ticular, que dicha falta, supues-
to haberse incurrido en ella,
afectaria a la sentencia de pri-
mera instancia de la que no re-
clamé el recurrente ejerciendo
oportunamente y en todos sus
grados los recursos estableci-
dos por la ley, o sea, en este
caso, el recurso de casacién en
la forma por la causal pertinen-
te;

22) Que como segunda causal
de forma se invoca la prevista
en el articulo 768 N? 7 del Co-
digo de Procedimiento Civil,
esto es, contener el fallo “deci-
siones contradictorias”’;

3?) Que en el recurso se ex-
pone que el fallo de primera
instancia, confirmado por el de
segunda, incurre en decisiones
contradictorias toda vez que en
sus considerandos establece
que las demandadas ocuparon
el inmueble ubicado en calle
Arturo Claro 1493, de esta ciu-
dad, a titulo de comodato y no
a titulo de precario como con-
cluye el juez a quo, lo que vie-
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ne a darles a las decisiones el
caricter de contradictorias;

42} Que, para desestimar la
referida causal, basta tener
presente que el vicio represen-
tado en el recurso no lo san-
ciona la ley cuando las consi-
deraciones del fallo puedan no
concordar con lo dispositiveo
del mismo, sino cuando la con-
tradiccién se produce entre las
decisiones de la sentencia de
modo que no pueda cumplirse
ésta si lo resuelto en una de
ellas se opone a la resolucién
librada en la otra, situacién
que no se ha producido en el
caso de autos dado que el fallo
de primera instancia, confir-
mado, como se ha dicho, sin
modificacién por el de segun-
da, se limita a la sola declara-
cidn de “que se acoge la deman-
da de restitucién del inmueble
aludido en ella”;

Considerando en cuanto al
recurso de casacién en el fon-
do: !

5?) Que en el recurso se dan
por infringidos los articulos
1713 del Codigo Civil, en rela-
cién con el articulo 399 del de
Procedimiento Civil, v los si-
guientes preceptos del primero
de dicho cuerpo de leyes: ar-
ticulos 1437, 1438, 2174 y 2190.

Dice sobre el particular el re-
curso que los actores, segun
aparece de lo expositivo del fa-
llo de primera instancia, con-
firmado sin modificacion por
el de alzada, reconocieron ex-
presamente en la demanda que
el inmueble de calle Arturo Cla-
ro 1493, de esta ciudad, fue en-
tregado por don Pablo Vergara
Cortés a sus hermanas Del-
fina, Virginia y Rosa Ester Ver-
gara Cortés (actuales deman-
dadas), lo gue importaria un
contrato de comodato,

Agrega el recurso que no obs-
tante este reconocimiento o
confesion de la parte contraria
que, conforme al articulo 1713
del Cédigo Civil, produce ple-
na prueba, el juez de la causa
se desentendié de dicho reco-
nocimiento o confesién, dando
lugar a la demanda (conside-
rando 2¢) a virtud de que esta
probado con las declaraciones
de testigos, que dicho conside-
rando sefiala, que la parte de-
mandada ocupa el referido in-
mueble a titulo precario, o sea,
por mera tolerancia del duefio;

6°) Que, de lo expuesto pre-
cedentemente, como asimismo
de los articulos 1437, 1438, 2174
¥ 2190 del Cédigo Civil que tam-
bién se representan como in-
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fringidos (articulos estos ulti-
mos que sefialan a los contra.
tos entre las fuentes de las obli-
gaciones y definen el comoda-
to como un contrato que s¢ per-
fecciona por la entrega de la
cosa), aparece que el recurso
pretende que, en la especie, se
estid en presencia de un contra-
to de comodato dado que la en-
trega de la cosa, reconacida por
la contraparte, excluye la mera
tolerancia:

7?) Que en el Titulo XXX del
Libro IV del Cédigo Civil, re-
lativo al “comodate o présta-
mo de uso”, se contemplan dos
casos: 1? Cuando hay contrato;
2?) Cuando no hay contrato si-
no una mera situacién de he-
cho.

El segundo caso es lo que
constituye, propiamente, el pre-
cario contemplado en el arti-
culo 2195, inciso 22, del Cdédi-
go Civil, segiin el cual: “Cons-
tituye también precario la te-
nencia de una cosa ajena, sin
previo contrato y por ignoran-
cia 0 mera tolerancia del due-
no’";

82) Que, para que hubiera po-
dido prosperar el recurso ha-
bria sido menester, en todo ca-

so, que en éste se diera tam-
bién por vulnerado el articulo
2195, inciso 2¢, del Codigo Ci-
vil, en que se funda el fallo re-
currido para dar lugar a la de-
manda, precepto que no habria
podido aplicarse si, como pre-
tende el recurso, se esta en pre-
sencia de un contrato de como-
dato que excluye la mera tole-
rancia.

Por estas consideraciones y
disposiciones legales citadas,
‘visto también lo dispuesto en
los articulos 773, 787 v 809 del
Cédigo de Procedimiento Civil,
se declaran sin lugar los recur-
sos de casacién en la forma y
en el fondo deducidos por dofia
Graciela del Villar, en represen-
tacién de la parte demandada,
contra la sentencia de ocho de
Enero del afio en curso, escri-
'ta a fojas 139, con costas, en
que se condena solidariamente
a la recurrente y al abogado
que patrocina los recursos.

Se aplica a beneficio fiscal la
suma de cuatro escudos (E: 4)
que se consigna segin boleta de
fojas 140 y dirijanse las comu-
nicaciones correspondientes.

Andétese y devuélvase y agré-
guense las estampillas del caso.
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Redaccion del Ministro sefior
Montero.

Manuel Montero M. — Rami-
ro Méndez B. — José Maria Ey-
zaguirre E. — Victor Ortiz C. —
Israel Béorquez M. — Julio Fa-
bres E, — Raul Varela V.

Dictada por los sefiores Mi-
nistros titulares de la Excelen-

tisima Corte, don Manuel Mon-
tero Moreno, don Ramiro Mén-
dez Braias, don José Maria Ey-
zaguirre Echeverria, don Victor
Ortiz Castro y don Israel Bor-
quez Montero, y Abogados inte-
grantes don Julio Fabres East-
man y don Raul Varela Varela.
— Anibal Mufioz Aran, Secreta-
rio,
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