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DEL PRECARIO

RENE AAMOS PAZOS
Protesoe de Derecho Civil

Ureversidad de Cancaepedn

1. Elarticulo 2185 inciso 2° del Codige Civil prescribe que ~constituye también precario la tenencia de
una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia g mera tolerancia del duefie’”, Es bien sabido que es
éstg una disposicidn muy secorrida, que ha motivado muchos falles, lo que queda perfectamenie compro:
bade con la simple lectura del Tomo IX del Repertorio del Cadigo Civil. Es curieso, sin embargo, que no
haya merecido especial atencién de la doctrina, Conocemos un par de Memorias, ambas de la Universidad
de Concepcitn, que lo han tratado, la de don Pablo Saavedra Belmar, del afic 1954, que se refiere al Con-
trata de Comodato, y la de dofia Graciela Ramos Pascual, del afio 1982, denominada ' Comodate Precario
y Precarin”,

Han sido nuestros tribunales los que, en sus sentencias, han ido fyando el alcance de la norma an
estudio. Y pretendemos en este trabajo sistematizar y ordenar, por lo menos en parte, todo este material
fue ha resullado de esta ya larga elaboracion jurisprudencial, Mos interesa destacar aquellos aspecios mas
controvertidos, especialmente en los que se ha ido logrando una cierta uniformidad.

2. COMODATE, COMODATO PRECARID Y PRECARID

Delimitemas primero el &mbito de este trabajo. Para ello es imperioso precisar |as diferencias que

gxisten entre "'comodato”, “comaodato precario” y “precario’.

El articulo 2174 del Cadigo Civil define el comodiato o préstamo dfe Uso COmo un “'contralo en que
una de las parles entrega a la otra gratuitamente una especie, muehle o raiz, para que haga uso de ella, y
con cargo de restituir la misma especie después de terminado el uso'".

El comodato precaric es una especie o modalidad dal contrato de comodato. De acuerda a los ar-
ticulos 2194 y 2185, el comodato toma el titulo de precario en los siguientes casos: a) si el comodante se
reserva la facultad de pedir la restitucion de la cosa prestada en cualquier tiempo {2194); y bl cuando no
se presta la cosa para un servicio particular ni se fija tiempo para su restitucion {2185 inc. 1°9.

En resumen, ¢l comodato serd precario en los supuestos indicados en los articulos 2194 y 2195
inc. 1° del Cédigo Civil; en los demés casos debemos hablar simplemente de comodato,

No tiene mayor trascendencia que se trate de simple comodato o de comedato precario, pues en
ambos £asos nos encontramos frente a situaciones contractuales, perfectamente regidas por la ley, a las
que habré que aplicar las normas propias establecidas en el titulo XXX del Libro IV del Cadigo Civil y las ge:
nerales de los actos o declaraciones de volunlad. Tiene importancia la distincidn para dos aspectos: a) en
primer lugar, para saber el momente en que el comodante puede pedir la restitucion de la cosa, pues si se
frata de un simple comodate, por regla general, no se puede pedir la devolucidn de la cosa prestada sino
una vez que haya expirada el plazo del contrato o después de que se haya hecho useo de la cosa para la fina:
lidad convenida, Excepcionalmente puede solicitarse la restitucion antes del tiempo estipulado, en los casos

que indica el articulo 2180 inciso 2°. En cambio, si el comodate es precario, el comoedante puede pedir la
restitucion en cuaiquier liempo; y b) para saber el procedimiento que debe sequirse para fa restitucion de fa
cosa. En el comodato precario el problema lo resuelve expresamente el articulo 680 N® 6 del Codigo de
Procedimiento Civil, en el sentido de que debe aplicarse el procedimiento sumario. En cambio, no es tan
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clara la situacidn tratdndose del comodato simple, pues podria entenderse que el pracedimiento es el ordi-
naria, ya gue el Codigo de Procedimiento Civil no establece uno especial (articulo 3 del Codigo de Proced:-
miento Civill, como también podria concluirse que el procedimiento es el sumario, considerando que |a
accidn de restitucion derivada del contrato de comodato requiera par su naturaleza de una tramitacion rapi-
ta para que sea eficaz (680 inciso 1° del Codigo de Procedimiento Civil). Preferimos este Gltimo camino,

3. Muy diferente a toda Io anterior s la situacion del grecans, contemplada en el anticule 2185 inciso 2°
del Cadigo Civil, Establece ese precepto que *‘constituye también precario la tengncia de una cosa ajena,
sin previo contrato y por ignorancia o mera talerancia del dueiio” .

En el precario que contempla esta dispasicion no estamos frente a una situacidn contraclual, No
hay aqui, como en &l comodato precario, una forma, modafidad o tipo del contrato de comodato. Por esta
razin —porque no hay contrato— siempre nos ha parecido que no es propio referirse a esta silwaciin como
a un caso de *rcomodato precarin”. No hay comodato precarie, parque no hay contrate, hay simplemente

una cuestidn de hecho que es mejor lamar precario’

4. DIFERENCIAS ENTARE B CONTRATO OF COMODAT ISIMELE § PRECARION ¥ £L PRECARIO

al En un casa hay contrato. En el precario una situacidn de hecho, no contraciual, No merece dudas
esta dltima afirmacidn, pees el art. 2195 inc. 2* habla de la “"lenencia’” de una cosa ajena, y ello implica
una situacifin de hecho. Y todavia la disposicién remarca el cardcter no contractual, cuando sefiala que esa
tenencia es *'sin previo contrato®,

by La accibn que tiene el comodante para pedir la restitucion de la cosa prestada es una accidn
personal, porque deriva del derecho personal generado por el contrato de comodato. Recordemos que el ar-
ticulo 578 del Codigo Civil, después de dar el concepto de derecho personal o crédito, agrega que de estos
derechos nacen las acciones personales.

En cambio, la accibn que tiene el duefio para demandar, de quien ocupa una cosa de su dominio
por s tolerancia o ignorancia, la restitucidn de esa cosa, es una accidn real, porque deriva de su derecho
de dominio que &5 un derecho real. El articulo 577, después de dar el concepto de derecho real y de indicar
cuiles son, sefiala que "de estos derechos nacen las acciones reales”.

Don Pablo Saavedra® afirma que no puede sostenerse que la accidn de comodato precarin —para
nosolros precario— sea real. Y agrega: “'La accidn real no sblo debe nacer de un derecho real, sino gque
debe estar precisamente destinada a protegerlo o a recuperar su ejercicio”, lo que, segin &l, no ocurre con
la accign de precario, También descarta que sea personal, concluyendo que “escapa a la distincién tradicio-
nal entre acciones reales y personales”, pero reconoce que “algunas de sus caracteristicas encuadran

“mesar dentro del primer grupe vale decir, las reales),

Nos pronunciamos claramente por la idea de que es una accidn real, porque deriva del derecho de
dominio, y porque puede ejercerse en contra de quien se encuentre detentando la cosa. Nos parece induda-
ble, ademds, gue estd protegiendo el derecho de deminio al tratar de devolver &l duefio el goce de la cosa
que detenta un tercero.

¢} La accidn que tiene el comodante para pedir la restitucién de la cosa prestada prescribe de

acuerdn a lo establecido en el articule 2515 del Codigo Civil, esto es en 3 o en 5 afos, segdn s intente la
accidn ejecutiva u ordinaria. Estos plazos se cuentan desde que la obligacion de restituir se hace exigible, o

Uk psnls Rames Faaceal. "Comodaio Precari y Precanc” . Mamoris, Unmeriidad da Cascepeiia, 1982, piy. 2.
2 Pably Saaveces Hebnae "El Corila de Conefans Mmora, Usiersidad fe Doscepeise, 1954, pby. 77
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sea "desde que haya expirado el plazo estipulado come duracién del contrato o haya terminado el empleo a
que destinaba la cosa el comodatario**,

La accidn de precario, por et una acciin real, no preseribe de acuerdo al articulo 2515, sino en
conformidad al articule 2517 del Cadigo Civil, lo que quiere decir que el duefio pedra pedir la restitucion de
la cosa en cuslquier fempo, mientras conserve su condicidn de duefo, Se exlinguird su aecidn cuando so
extinga su dominio, o mismo que ocurre can |a accidn reivindicatoria. En un caso que nos tocd conocer, el
demandado en segunda instancia opuso la excepcion de prescripeidn, sosteniendo que el duefio habia tole-
rada la ocupacitn del tercera por més de 5 afios. Adujo que debia aplicarse la regla del articulo 2515, parque
era inaceplable pensar que pudiera aliemarse gue se tralaba de una accion gue no prescribia, En definitiva
la Corte de Concepoion® no dio lugar & la exceprion de prescripcién, pero para ello se fundd en una razdn
procesal: gue el demandade no habia opuesto 1a excepgion de prescripeion en el comparendo respective. No
entré entonces al fondp del asunta,

En sentencia da 12 de enero de 1981, la Corte Suprema, asimilande el precario al comodato pre-
cario, en razén de la ubicacitn del articolo 2195 inciso 2° entre las normas de este Ghimo, llega a la con-
clusion de que la accin del precario prescribe igual que 1a del comodato gmcarius. No compartimeos 512
docirina por las razones ya explicadas.

dl Puede darse en comodato una cosa ajena, En cambio, no hay precario, mejor no hay accitn de
precario, cuando la cosa s ajena.

A nadie puede merecer dudas de que puede celebrarse un contrato de comadato sobre una cosa
ajena. En esta materia el Codiga Civil no se separd del principio reiteradamente aceptado de que los nego-
cios juridicos pueden recaer sobre cosa ajens”. Lo que decimos queda cleramente probado con [a sola lec-
tura de Ios articuloz 2183 y 2188 del Codigo Civil, el primero al establecer que “‘el comodatario no tendra
derecho para suspender la restitucion, alegando que |a cosa prestada no pertenece al comodante...”; y ¢!
segundae, al sefalar que "si la cosa no perteneciera al comodante...”

De manera que cuando el comodante demanda la restitucidn de 1a cosa, el demandado no puede
enervar la accign aleganda que no es del actor.,

En el precario la situaciin es exactamente al revés: el demandante debera probar su condicion de
duefie, porque lo exige el articulo 2195 inc, 2°, que habla de la “tenencia de una cosa ajena, sin previo
contrate y por ignorancia o mera tolerancia o/ doedo’’, Da modo que el demandado podra oponer |a excep.
cidn de no ser duefio el demandante” .

e} Entre el comodato (simple o precario} y el precario hay también diferencias fundamentales en
materia probatoris. En efecto, cuando se demanda la restitucion de la cosa prestada, el demandante deberd
probar, como es obvio de acuerdo al articulo 1698, la existencia del cantrate de comodata, que es la fuen.
te de dande deriva su derecho para exigir la restitucian, fo que incluso podrd hacer por testiges cualquiera
sea ¢l valor de la cosa prestada™ {art. 2175).

En camhio, cuande se interpong (3 accitn de precario, el actor, como lo veremos méas adelante,
tinicamente deberd probar que es duefio de la cosa cuya restitucidn pide y que esta cosa se encuentra en
poder del demandado.

Fifabla Sauwerdean B ob mil. gl B8

A Spripara e B e aed de 1077, dhtrads w4 L2 cousa “San Celedoria son Veregas ", ral SOARY del Teiter Rargads de lenras g Coscepcise.
Deviste Fades del Nea N TEE pemiercia 7. pdy. 480 Centid 6L,

EiFnrns Deemingoes Benawsaie: “E precaia”, Bevsia de Diiiths Trashel v Bvencara, W* 37, Madad 13610,

T Sated wioy pusle whide SeMerdil d2 Corie-de Sanrage de 10 de seprrsbog dr 1879, pebleada oo Aevesta Gaceia Jochea M* 33, pig 14
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{] Finalmente, podriamos sefialar algunas diferencias en cuanio al procedimiento, Ya exphicamos
que cuando se frata de un comedato simple el procedimiento serd el ordinario o el sumario (por aplicacién
del articulo 680 inc. 1° del Codigo de Procedimignto Givill; v en el caso del comndato precario, el juicio
sumario, por establecerlo asi el mismo articule 680 en su ndmero 6.

Mo ha sefialado la ey cudl es el procedimienta para el precario, Nos parece incuestionable que
tiene también que ser el sumario, por apficacion del articulo BB0 inc. 17 del Codigo de Procedimiento Civil.
La Corte Suprema ha resuelto que el procedimiento es el sumario, atendida la ubicacion de la disposicidn
junto a las del comadato precario, Io que hace suponer la intencidn del legislador de hacerle aplicable las
mismas normas® .

B, Fenentos ol precaro. Gomo o ha declarado reiteradamente s jurisprudencia, los elementos del
precario son, de acuerdo al articulo 2195 inc. 2°, los siguientes: A} Oue el actor sea duefio de la cosa
cuya restitucion reclama; B Que el demandado sea un tenedor sin conlrato, de la misma cosa; y C) Que la
lenencia se deba a la ignorancia o mera tolerancia del dueno.

Cada uno de estos elementos ha sido objeto de andlisis por nuestres tribunales. Nos proponemos
sefialar algunos de los problemas debatidos en estos juicios, respecto de cada uno de ellos.

B15-A) £ ACTOR OFBE SER QUEND OF LA LOSA CUYA RESTITULION RECLAMA

Sefialemaos previamente gue la cosa objeto del precario puede ser mueble o inmueble. Sin embargo,
todos los casos de jurisprudencia gue conocemos se refieren a los inmuehles.

lUna prevenciin es importante: debe tratarse de una cosa singular, determinada. Hay reiterados
fallos sobre esta materia. Asi, en une de ellos se dijo gue “de los articulos 2174 v 2195 inciso 2° del
Cédigo Civil, se deduce que el comodato precario —precario diriamos nosotros— deje ejercitarse sobre una
tosa singular y determinada; de donde fluye que para exigir su restitucion es preciso gue el actor |a singu-
larice y determine suficientemente. Mo basta por ello, para acoger la accidn, que el demandante haya pro-
bado que es dueno del fundo v que los demandados ocupan ciertas superticies en &1, si no se ha especifi-
tado suficientemente las porciones que cada uno de los demandados ocupa™. En otra sentencia bastante
mas reciente, se puede leer que “la accidn de precario persigue la restitucian de una cosa singular y deter-
minada y por elle, el actor debe no sdlo acreditar dominio sobre una superficie de terreno de gran tamadio o
cabida, sino que tembién debe determinar que el sitio o retazo que pretende recuperar tiene identidad pro-
pia senalando sus limites, dimensiones y ubicacian dentro del mayor paiia que le pertenece’' ™.

Luego, cuando se pretenda demandar de precario habra gue tener cuidado en las siguientes silua-
ciones: a) cuando el demandado ocupa una parte del predio; v bi cuando son varios Ios demandades, sea
gue ocupen una parte del predio o la totalidad. En cualquiera de estos supuestos, igual que en el caso de la

Accion reivindicatoria, deberd individualizarse cuidadosamente |a porcin de terreng que ocupa el deman-
dado o cada wno de log demandados, cuando son varios. Y esto es perfectamente lagice pues, en caso con-
trario, no se ve como podria eumplicse b sentencia que acoja la accidn, Mo se sabria qué es lo que tiene
fue restituir.

7. En relacién con el mismo requisito —gue el actor sea duefo de |3 cosa cuya restitucion soficita— pre-
guntémonos si podria intentar la demanda de precario el usufructuario. Conocemos un par de fallos que han
tratado e! asunto,

El prirero de ellos se dictd en un juicio seguide en Coguimbo. Alll la actora sosluvo gue su condi.
cifin de usufructuaria le habilitaba para reclamar la cosa fructuaria que detentaba el demandado, a fin de
gjercer la facultad de goce, gue e otorgaba su derecho real. El teibunal de primera instancia dio lugar a fa

Bippiniy Fabes del Wea B* 206 certensin 7, pig. 260

Sreisna cx Derecho v Anapiutera 1. 8E5L Ser. 17, pig. G441
TR eariea e Derecha y Jumprisdeaca, T, LEEVAL, See 17, plg 100
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demanda. La Corte de La Serena, en fallo de mayorfa, revocd la sentencia, sosteniendo que quien debia de-
mandar de precaria era el duefio, en el caso, el nudo propietario.

la Corte Suprema en sentencia de 20 de noviembre de 1979, en que hubo dos volos de
minaria, revact el fallo a fa Corte confirmando la sentencia de primer grado.

Pacos afios después la Corte Suprema se entrentd a un problema similar. En sentencia del 1° de
jumin de 198 3 resolvih que ~de aguerdo con lo que disponen los articulos 582, 764 y 765 del Codigo
Civil, el usufructuaric se encuentra, en relacion con el wso y goce de la cosa sobre el que recae el
usufrecto, en la misma situacitn juidica que el propietario pleno, en cueanto al dereche a que se refiere el
articulo 2195 del mismo cédige, aun frente af Nudo progreranis qua estd privado de dichos uso y goce™,
También en este caso hubo un veto disidente.

Estamos claramente par 12 iea de que el usufrecteario puede demandar de precario. A &l - y no al
nuda propietario — interesa la restitucion de la cosa porque mirado el problema desde el punto de vista de
este (itimg,lo mismo le da que 1a cosa ba goce un tercero o el usufructuario. Desde otro ngulo, parece in-
justo sostener que el nudo propietario —que sdlo tiene la facultad de disposicion - vaya a estar en mejor si-
tuacitn gue guien tiene las otras dos facultades del dominia (uso y gace]'?

8. Otro aspecto que &5 necesarie analizar en relacidn con este mismo requisito —que el actor sea duedo de
la cosa - es el caso de los comuneros.

El problema es saber si cuando existe propiedad proindiviso puede demandar de precario un comunera.

Sobre este aspecto es necesario hacer algunas distintiones:
a} que la demanda fa interponga un comunero came si fuera duenio gxclusive;
b} que el comunero demande por fa comundad; ¥
e} que se demande a otro de los COMunNEros.

al En cuanto a [a primera sileacion no hay dudas que la demanda es improcedente, porgue el de
mandante no es dugha y, por ello, nqdl:urnple con al requisito establecido en al articuls 2195 inciso 2°,
Varias sentencias asi lo han declarado . En el mismo sentido la doctrina'®

b Si el comunero demanda por la comunidad, y lo hace con poder suficiente de los demés comune-
ros, es obvio gue tampoco hay problemas, pues en el fonda no es &l quien estd demandando sino todos. El
problema se crea cuando uno solo, sin poder, demanda por la comunidad.

Para legitimar esta accibn podria recurrirse 2 1a idea del mandato tacite y reciproco. Ello atendido
lo digpueste en el articulo 2305 en relacidn con el articule 2081 del Codigo Civil. Hay algunos fallos que

han aceptado este mandato tacito y reciproco’ 5 Sin embargo, la jurisprudencia se ha ido uniformando en el

sentido de que no hay mandato técita y reciprocg entre los comuneras '

i 4 . 18 .
y En cuanto a Ia doctrina, tante don Luis Clara Selar™como don Manue! Somarriva *, son contrarios
también a este mandato tacio.

De manera que si seguimos @ estos autores o a la jurisprudencia mayorilaria, tendremos que con.
cluir que no puede un comunero demandar de precario por todos los integrantes de la comunidad.

M Rgvana de Deveeha 7 Jirnpreescs, T, LAONL Sec. 17, pag. 173

12 Ripwrezn Fafls el Mes N 255 pdg. 299,

13 Grasets Rismas Fiacutd, al, aal, jubg. 51

VA Egata Joridica WY 47, plg D, Dacess Jutida 26, phy. 14.

15 mspae Sivn Segure: Ronaces, Beind ¥ Coniras scker Dagta Poreis Eoedn, pbg. 217 Bén SMVER.

Wgenina de Derecha v Jurnpredercia T LKW Sec. 17, pdg 1

“mﬂmu*u":h‘-m TN, Sec. 7°, plg. 70; T LIL Sec 17 phge TED: T LKR Sec. 47 ply 470,
184 Carn Selaer; Expiessiones fo Deethe S Chiero y Comparadn, T, VL N 364 pdg 517

19 arnail Servarrnn Undarriga: “adnisda v Particde”, T, 0, pdg. M7, L, Jokdics, 1855
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Mo obstante, se puede llegar @ un resultado distinto, si se enfoca el problema de otra manera, y se
parte de la base de que esta demanda de precario importa un acto conservativo. Sobre este punto un falle
de la Corte de Concepeian, redactado por el abogado integrante don Ramdn Dominguez Benavente, aceptd,
siguiendo este criterio, que un comunerg demandara de accion posesoria por todos, Dice la parte corres-
pendiente de esta doctring: “'Si bien puede ser discutida |2 existencia en nuestra legiskacion de un mandata
reciproco de administracidn entra los comuneroes, en virlud del coal cualquiera de elles podria realizar actos
o gestiones en beneficio de la comunidad, |a verdad es que sin entrar a la justificacién de tal doctrina, el jus
prohibendi o derecho de veto no impide a un copropigtasio realizar actos meramente consarvativos, puasto
que con ello trata de obtener |a proteccidn da su propio derecho™?. Nos parece que esta doctrina puede
perfectamente aplicarse al casa del pracario®-22,

e} La dltima situacin relacionada eon los comuneros es determinar si cuando un comunera tiene la
tosa en su poder, podrian los demés demandarlo de precario para eblener la restitucion. La respuesta es
negativa porque el resto de los comuneros no son propietarios exclusivos. Por otra parte, ese comunero
tiene un titulo —precisamente su condicidn de eomunero— que lo habilita para usar de fa cosa en los tésmi-
nos y con las limitaciones que indica el articulo 2081 N® 2, que debe aplicarse por mandato del articulo
2305 del Codigo Civil. De manera que Ios olros comuneras no tienen accion de precario. Si no estén de
acuerdo con el goce de guien detenta el bien, tendran que pedir la designacion de un administrador pro indi-
visa o pedir el tirmino del goce gratuito en la farma que indica el articule 655 del CAdigo de Procedimienta
Civil,

Q{5 =@y £ CEMANDALD DERE TENER LA CO8A EN SU PODER SIN CONTRATD

También tratndose de este requisito deben ser estudiados diversos problemas gue desarrollaremos
en los puntos siguientes.

10. &) NATURALES DL CONTEATO EN WRTUR ODEL CUAL BF TIENE LA L0054

Para gue proceda el precario se requiere que el demandado tenga la cosa en su poder, sin tillo al-
puno. Pero no basta cualquier titule para enervar la accifn de precario. Debe tratarse de uno que por su na.
turaleza sea idoneo para poner la cosa en poder del demandado, Tendrian este cardcler, por gjemplo, un
contrato de comodate, un contrato de arriendo.

En cambio, no estimamos como contrato idéneo para estos efectos el contrato de promesa de
compraventa que pueda haber celebrade el actor con el demandadp, ¥ no lo creamos apto, porque el con-
trato de promesa, sepln el articulo 1554 inciso final del Cddiga Civil, en relacidn con el articulo 1553 del
mismo cidigo, sdlo genera una obligacien de hacer [olargar el contrato prometida). Le que puede ocurrir es
que en gl contrato de promesa se inserte una clausula, que puede constituir olro contrato —comodato por
ejemplo— en virtud del cual se entrega |2 cosa prometida comprar al promitente comprador. Pero &5a es
“una-situacion distinta.

Me parece curioso que este aspecto que, a nuestro entender, es tan claro, pueda haber sido tan
controvertido y haber generado sentencias contradictorias. Asi, por ejemplo, en una oportunidad se reselvid
gue "no procede la accibn de precario basada en el inciso 2° del articulo 2135 del Cddigo Civil e intentada
por gl actual dueiio del inmueble, en contra del tenedor del mismo, 5i éste lo ocupa en virted de un contrata
de premesa celebrado con el propietario anterior..”**%, En sentido centrarfo, otra fallo dijo; "5i g5 vn
hecho de la causa que el demandante es duefio del inmueble a que se refiere el juicio y que el demandado
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ocupa el inmueble por mera tolerancia de la primera y sin grevio contralo que emane de |3 misma, sing en
virted de una promesa celebrada con el anterigr duefin, carece el ocupante de tode titulo para mantener en
su poder &l inmueble, coma quiera que la promesa celebrada sdlo produce una accidn personal para exigir el
cumplimiento de dicho contrato enira las partes firmantes'" **. En este mismo sentido es el Gltimo fallo que
conocemas sabre esta materia. Se trata de una senlencia de la Corte de Apelaciones de Santiage deidde
marzo de 1964 :*'0ue el contrato de promesa de compraventa celebrado por |a demandada con el antiguo
duefio del departamento materia de esta causa, no es un §itwlo gue la habilite para ocuparlo, sino sile le da
dereche para hacerle 2 su confratanta las exigencias gue contempla ¢l articula 1553 del Chdigo Ei'-'il..."ﬁ

V1. bh JOF GEREN DEBE EMANAR £ CONTRATD EN WIRTUT DEL CUAL £ DEMANDALE TIENE LA 0547

El problema es resolver si el titulo tiene que emanar del actor o i podria derivar de un tercero.
Pongo un ejermplo: 5 obuio que si se demanda y el demandado tigne un contrato de comodato o de arriendo
que emana dal misme actor, la accién de precario no poded prosperar por tener el demandada un fitulo
iddnea para retener |a cosa.

No es igual la situacion cuando ¢l demandado trata de enervar la accidn con un contrato que él ce:
lebréd can un tercero. En este sentida Ia Corte Suprema ha resuelto gue “no constituye precario la lenencia
de una cosa en virted de cantrato celebrade con el duefio anterior de efla™ v que ' para que un conirato de
arrendamiento pueda enervar la accion de precario del inciso 2° del articulo 2195 del Codigo Civil, es ne-
cesario que tal contrato obligue al duefio de |a propiedad v no a un tercero que no tanga esa celidad ™7,
Dira falla mas modernn, de 14 de marzo de 1984, establecia que “coando gl articulo 2195 del Cadigo
Civil dispone que constituye precario la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato, obviamente se re
fiere @ uno celelirado con e deefio de fa cosa en cuestion, gue es el dnico gue puede obligatls, como regla
general™2®, Varips afios antes |a Corte Suprema habia resuelio el problema del mismo mado, pero esa sen-
tencia tenia un interesante volo de minoria de los Ministros Alfredo Larenas, Luis Aguero Pérez y del Fiscal
Urbano Marin. Se dice en ese voto disidente que “no cabe calificar de precario aquella tenencia si el
tenedar ha recibido la cosa en virtud de un contrato celebrado con el duefio o con otra persena distinta, ya
que asi aparece no solo del propio tenor literal de ese precapte, sino también de su sentido gramatical, can
arreglo al cual hay nacesariamente que convenir que la frase ~sin previo contrato'” no estd, dentro del
texto transcrito, modificada o delimitada en su sigificacion por |a frase complementaria ~con el duefia™ ni
can ninguna ofra que ng permitiera interpretar la referida disposicion en el sentido amplio anles expuesto™,
Ademés, los disidentes dan como arqumento el que se puede dar en arrigndo una cosa ajena (1916} y que
on ese caso el articuls 19371 sefala que “la accion de ferceros que pretendan derechos a la cosa arrenda.
da, se dirigitd contra el arrendador. Esto demuestra, segin el volo de minoria, que no puede dirigirse
cantra ef arrendatario con una demanda de precar'm”,

Por nuestra parile, nos pronunciamos por la idea que se ha ido imponiende en la jurisprudencia, de

“que el tercero para enervar la accidn tiene que tener un titulo gue chligue al propietario (ngtese: no que
derive de €, sino que |e obligus).

Tentmos aqui 5 que hacer una salvedad tratandose del caso del contrato dearriends, cuando &l
arrendador enajena el hien. En ese supuesto, sea que el contralo de arriendo le sea pponible al comprador,
en virtud del articulo 1962, sea al revés, de todas formas no podrd demandar de precario al arrendatario.
Deberd vsar la accibn respectiva gue en el caso de los bienes raices urbanos be otorga |3 ley 18,101, vale
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decir, demandar de acuerdo al procedimiento que sefala el articulo 7 de esa ley, la restituciin del inmue:
ble por haber expirade el derecho del arrendadar, Por cierto, que no poded intentar esta accion el compra-
dor que esta obligado a respetar el arriendo en las 1érminos del articulo 1962 del Codigo Civil,

12.¢) SITUACION OUF SE PROGUCE CUANDD E DEMANGADD TIENE 1A COSA EN VIRTUD DF O
TITLED OUF KA OUEDADR SN EFECTO
Pueden presentarse distintas situaciones: 1.- Que ef demandado haya entrade a ocupar la cosa en
virtud de un contrato que se declard nolo; 2.- Oue la haya entrado a ocupar en virtud de un conlrate que
ha sidp resyelto; y 3. Oue la cosa la tenga en virtud de un contrato gue |as partes resciliaron,

Yeamos cada una de estas situaciones en el mismo orden.

1. En el caso de que el titulo haya sido declarado nulo, en virtud del efecto propio de la sentencia
que declara la nulidad, las partes deben volver al estado que lenian al memento de celebrarse el contraip
(1687 del Cadigo Civill Ello viene a significar que el titulo desaparece con efecto retroactiva, de modo que
la cosa la pasa a tener sin fitulo alguno. Estamos por ello de acuerdo con lo resuelta por la Corte Suprema
en gl sentido que “si el contrato celebrado no produce obligaciones, el tenedor carece de contrato previo
para justificar la tenencia *"

Problema distinto al gue venimos tratando, es resolver si en un caso como el propuesto, puede
afirmarse que el demandado tenga la cosa por ~“mera tolerancia o ""ignorancia” del duefp, situacidn que
analizaremos mas adelante.

2. 5i =e ha resuelto el contrato, la sijuacién es igual a l2 anterior, También, siguiendo la opinidn
generalmente aceptada, la resolucidn opera retroaclivamente. Igual que en el caso anterior, queda por defi-
nir 5i en una siluacion como esta puede hablarse de que exista acupacion por “mera falerancia™ o Tigno-
rancia” del dueiio.

Con fecha reciente, la Corte de Apelaciones de Concepeian conocid de un juicio de precario en
que [a demandada se defendid aduciends que no era cierto que tuviera el inmueble sin titulo alguno, pues lo
habia comprado a la institucion demandanie, Mo obstanie, come la compraventa habia sido resuelta por el
no pago del precio, “resolyciin que una vez declarada opera retroactivamente en virtud del efecto propio
de toda cendicién cumplida”, la Corte dijo que el dnico duefio del local comercial era el actor (el Banco Es-
pafcl-Chile). Y agregé:"No puede entonces negarse, frente a los antecedentes probatorios examinados, que
la demandada es una mera detentadora de ios inmuebles sometidos a litigio, respecto de os cuales se halla
ausente toda vinculacitn juridica entre el demandante y ella { Considerands 8 . Y en el Considerando 9
concliyd ~gue de lo que se acaba de exponer fluye que fa demandada es una detemadora que ocupa la pro-
piedad litigiosa sin derecho ni titulo algune. Su tenencia es una mera situacidn de hecho que no puede am:
pararse en la proteccidn posesoria, ni menos en un contrato de compraventa legalmente resuelto, Ella estd
folérada por el duefio, quien en su condicifin de propietario y conforme a sus atributos puede poner fin en &l
momento que desee... ",

3. Si el contrato ha sido resciliado, nos parece gue el problema tendrd que resolverse
considerando los términos en que las partes hayan acordada la resciliacibn. 3i bien es cierto que la generali-
dad de los sutores estiman que la resciliacidn no produce efectos retroactives, estamos con la opinidn de
don David Stitchkin®~ en orden a que entre las partes la resciliacion - produce los efectos que estos hayan
querido atribuirle y deben raspetarla igual que la ley. Es decir, se aplica integramente |a disposicién del ar-
ticulo 1545 del Cadigo Civil, que comprende tanio [os coniratos como las convenciones. En consecuentia,
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para saher si el demandado tiene titulo, habra que ver si le dieron o no efecto retroactivo a la resciliacian.
Si asi ocurrid, carece de titulo,

13.d)  SITUACION DEL ADJUDICATARID

Conozeo dos sentencias que se han pronunciado sobre si el adjudicatario que en un juicio de parti-
ciéin s adjudica un bien puede intentar fa accion de precario para recuperar el hien adjudicade que esta en
manos de los otros ex comunaros. En uno de estos fallos,la Corte Suprema —7 de junio de 1982— resolvio
que ~aun cuanda concluyd el condominio del demandado en virtud del fallo particional sequido de la adjudi-
cacidn del bien del actor, tal circunstancia no tuvo ka virtud de wransformar la antigua tenencia del deman-
dado, amparada mediante titulo de dominio, en comodato por mera telerancia o ipnoraneia"33, El conside-
rando 3° de esta sentencia sefiald que “1ambién la ley ha previsto la forma de cumplic forzadamente lo que
al efecto se ha resugho — se refiere al juicio particional - de modo que no es dable aceptar, como [o ha pre-
tendido el recurrente, que todo este régimen juridico se convierta en un caso de tenencia por ignorancia del
dueho 0 por su mera talerancia, encontrindose entonces en bo cierto el fallo..".

Conviene tener presents que en el Recurso de Casacion que dio motive a este fallo se alegd.entre
otras cosas.que en virtud del efecto declarativo de la particion, el demandado no habia tenido jamas dere-
chos sobre el bien,

Afios antes, la misma Corte Suprema, se habla pronunciado en sentido cantrario (que habla preca-
« 34
rig)” ",

14. &) PRECARID EN EL CASD OF EXISTIR MATRIMONIO ENTRE LAS PARTES

Un caso muy interesante resolvid la Corte de Santiago con fecha 30 de mayo de 1983, Una mujer
casada en régimen de separacion de bienes demandd de precario a su marido que ocupaba una propiedad
de la mujer. El fallo de mayoria estuvo por desechar la demanda, estimandola contraria & la naturaleza y
fines del matrimanio y especialmente a lo dispuesto en el articulo 133 del Cadigo Civil que obliga &l marida
a recibir a la mujer en su casa, pudiendo exigirle que viva con él. El Ministro Gdlvez tuvo un volo disidente
del mayor interés en que, en sintesis, sostuvo lo siguiente: el articulo 133 crea una ohligacidn para el ma-
rido {tener un hagar para que viva la familia), obligaciin que es del marido no de la mujer. Agregd que la cir-
cunstancia de haber vivido un tiempo marido y mujer en la casa de esta Gitima, no constituia para el marido
¢l titulo de tenencia, sino que configura inicamente una situacion de hecho que se ha prolongado para el
demandado en una ocupacitin de esa propiedad por la mera tolerancia de [a mujer. Agregd todavia que, de
aceptar la lesis contraria, se legaria al absurdo de conferir al marido — con la excusa de lener alli su casa—
un titulo de tenencia sobre un bien raiz de su mujer, que no vive con él, con el cardcter de graluito e ieve-
cahle, lo que resulta evidentemente contrario a derecho y a la mas elemental equidad. Y termina el voto con
esta reflexifin: --gue por otra parte es Gtil recordar que la exigencia establecida en el inciso 2° del articulo

.. 2195 estd referida a un “previo contrate™ que justifique juridicamente la tenencia, y no a una simple exph-
cacitin sobre la forma cama se llegd a ocupar el inmueble*

15. 0| PRECARIO EN EL CASDY DEL MATRIMOMG NUALD

La Corte Suprema en sentencia del 11 de agosto de 1980, se pronuncid en esta materia. El caso
era ¢l siguiente: durante el matrimonio ks mujer adquirid un bien raiz con su patrimonic reservado. Al anular-
se el matrimonio v disolverse la sociedad conyugal, efla renuncid a los gananciales, con lo que guedd duefia
gxchusiva del bien rafz, En seguida, demandd a su ex marido para que le restituyera la propiedad alegando
que la tenia sin titulo alguno, La Corte Suprema dio lugar a fa demanda ™. La sentencia, estimamos noso-
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Iros, 5& ajusta a la equidad, pues no se ve qué otra accién pudo haber intentado la mujer para recuperar la
lenencia de su propiedad.

V6. o) CAS0 OE CONCUBINATO

Una sententia del & de junio de 1981 :”: resolvid el caso de una conviviente que era dueda dal
inmueble v de un establecimiento comercial que alli funcionaba {establecimiento que tenis ka patente co-
mergial a nombre de la mujer). Pues bien, la mijer demandt a su concubino de precario. La Corte de Santia-
go dio lugar @ la demanda **por no tener el demandado litulo que justifigue su ocupacion®-. Hago notar que
se trataba de un concubinato en que habia hijos comunes y &n gue el demandado era —igual como lo haria
un marido— el gue administraba el negocio,

Dtre caso en que se invoch como tilulg el concubinate fue resuelto por la Corte Suprema en sen-
tencia del 19 de noviembre de 19683, La silvacion era la siguiente; demandd de precario dofia 1sabel Picd
Garcia a dofa Carmen Aobles Ocayo. Fundé su demanda en |3 circunstancia de ser duena del inmueble
objeto del juicio, por haberlo adquirido por sucesidn por causa de muerle de su hijo Fernanda Agusti. Sedald
que la demandada lo ocupaba sin titulo alguno por su mera tolerancia. Esta Gltima se defendid alegando
haber sida la concubina del causante, por lo que el bien raiz habia sido comprado con el producio del trabajo
de ambos. De esa forma, sostuve ks demandada, no era efectivo que tuviera la cosa sin titulo alguno y por
mera talerancia de la actora. La sententia de primera instancia dio lugar a la demanda de precario, fallo que
revoch la Corte de Santiago. La actora interpuso recurso de casacion en el fonde, resolviendo fa Corte
Suprema que si bien era cierto que en la especie se cumplian todos los requisitos del precario, no se podia
acoger el recurse —lo que implicaba el rechazo de la demanda— por no haberse sefialado como infringido el
articulo 2185 del Cadigo civit>?

Lo qua nos interesa de este fallo es gue se estimd que el concubinato por si solo no era titwlo que
justificara la lenencia, mientras no se declarara, a peticién de la demandada, la existencia de una comuni-
dad o de una sociedad de hecho con el causante, Nos parece bien fallado el asunto v en definitiva —y esto
gs realmente lo importante— la Corte Suprema hizo justicia pues evitd gue la demandada quedara privada
de un inmueble adquirido durante un concubinato que durd 30 afes [hecho debidamente probade en el
juicio, segin lo sefiald el Considerande 1° de |a sentencial.

17(8-C) GUE £L DEMANDAGD TENGA LA COSA POR MERA TOLERANCIA O IGNORANCIA DEL DUERD:

Este ha sido uno de los requisitos més controverlidos del precario. Creemas que |a gran pregunta
en este punto ez la siguiente jla ignerancia o mera tolerancia dal duedio constituye un elementa nuevo, dife-
rente de la falta de titulo?. ;o, por el contrario, se confunde con aguel requisito?

Numerosos fallos han resuelto gue se trata de un elemento nuevo. Asi se ha fallado que *no puede
“progperar la accidn de precario si ol actor no afirma, ni inginda siquiera como fundamento de su demanda,
que la tenencia del inmueble por &l demandado derive de ignorancia o mera tenencia de su parte >~ que
“la ignorancia o mera tolerancia del duefio es un elemento indispensable para la existencia del precario,
hecha gue corresponde acreditarlo al demandanta en al pIE'Ltn“'w. Muchos otros fallos podriamos citar” .

Sin embargo, nes parece que la tendencia actual de la jurisprudencia es la contraria, esto es que la
falia de titulo supone o hace presumir la mera tolerancia o ignorancia. Asi se ha diche que “en un juicio de
comodato precario ) reconocimiente del demandado, en orden a gue ocupa |a propieded reclamada y no
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exhibe titulo alguno gue autorice o justifigue esa ocupacion, circunstancia que a €l correspondia probar,
hace presumir la mera tolerancia del propietario=**

Don Emitio Rioseco E., estudisndo el onus probandi en materia de précenia, sostiene que “la igno.
fancia o mera tolerancia del duefio no son elemantos constitutivos sino motivaciones del precarin, que
comportan una actitud normal del duefin no detentador y que por eso mismo él no esta obligado a probar
para hacer procedente la accign=

Por nusstra parte, tanemos dudas de que la falta de titulo del demandedo suponga necesariamente
la mera tolersncia o ignorancia, En efecto, podemos imaginar distintas situaciones en que no hay titulo de
ocupacion en el ocupante y en que dificimente podria atirmarse gue tenga la cosa por mera tolerancia o ig-
noancia del duefio. Asi, en el caso en gue s tenia un tilulo gue ha quedado sin efecie por nufidad o reso-
[ucitn; cuande el demandado ocupa la cosa contra la valuntad del dueiio ™

No abstante que, como acabo de sefialar, pienso que en rigor la falta de titulo no supone necesa-
riamente 13 mera tolerancia o ignorancia, nos pronunciamos por la otra tesis por parecernas mas ajusiada a
la aquidad. Y lo creemas asi, pues en un conflicto de intereses entre un progietario que ha probade su dere-
cho de dominia, y un ocupante, que no he sido capaz de probar la existencia de un titulo de ocupacion, nos
parece que lo justo es proteger al primero.

Cuando estudiemos la prueba en @l precanio, tendremos oportunidad de volver sobie este asunlo,

En relacidn con este requisito se ha resuelto que las expresiones ~“mera tolerancia™ e ~ignorancia-
na son sindnimas, sing incompatibles, de manera que no se puede demandar alegando & |a vez mera taleran:
cia e ignorancia, O lowno o lo otro,  Asi lo resolvid, a nuestro juicio adecuadamente, la Corte de Concep-

cifn 3

Se ha fallado tarmiéndﬁqua “no puede sostenerse que la demandada ocupe la propiedad de que se
trata por mera toleraneia del actor, si Aste mismo reconoce en su demanda y se encuentra eslablecide en
awos, que e sefalado inmueble ya se encontraba en poder de la demandada a [a fecha de la adquisicidn
por ¢l demandante, Esto revela que la tenencia en cuestion ko emanabia de la mera tolerancia del actar, y
mal puede alegarse entonces la existencia de un precario ex contrate™,

No estamos de acwerdd con esta sentencia. Nos parece que si una propiedad se enajana, estando
ocupada por un tercera que la detenta por mera tolerancia o ignorancia del vendedor, el compradar o adqui-
rente puede demandar de precario. El articulo 2195 inciso 2" no dice que no proceda [a accidn en ese su-
puesto; sefials dnicaments que debe existir mera tolerancia “del duefio. ¥ debemos entender que si el
duefio la enajena, of adquirente pasa a ocupar la misma situacion juridica de aquél. Ademas, si el tradente
es duefio —y partimos del supuesto de que lo es - estd transfiriendo sl dominio, lo que implica todas las
acciones que derivan dz ese derecho, entre otras |a de precario. Finalmente, si no entendemos las cosas de
£ste mode, pedria darse el caso absolutamente inaceptable de que el comprador no tuviera ninguna accion
en contra del ucup@nle”.

18, W0 CABF LA ACCION OF PRECARIG LN CONTRA DEL FOSEEOOR

5i quien se encuentra ocupando el bien tiene |z condicién de poseedor - es decir, se encuentra
detentando l& cosa con Animo de sefior o duefic , no Giene eabida b accibn de precario, Vale la pena, sin
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18 REVISTA OE DERECHO

embargo, hacer algenas precisiones tratandose de los inmueebles.

ilué ocurre, por ejemplo, si el duefio del inmueble demanda de precario y ¢l demandedo, para
enervar |a accion, afirma encontrarse en el predio en calidad de poseedor?, Segin nuestro entender pueden
darse situaciones distintas;
al que el demandado exhiba una inscripcidn de deminio respecto del bign objeto del juicio. Reiteradamente

se ha resuelto que,en casos como £s10s, |a accidn de precario del articuln 2195 inc. 2° del Codigo Civil
debe desestimarse, pues el juicio en gue se hace valer |2 accidn de precario del articule 2195 inc. 2° del

Cadigo Civil, dada su caricter sumario, no es adecuado para resolver a quién perienece un bien raiz cuanda
ambas partes lienen o invocan un titulg de dominio inscrife sobre él, La resolucion de |a litis en estas condi-
ciones es propia de un juicio reivindicatorio de lato conocimiento y no de un sumario como es el que corres
ponde al precarig™e

b} gue el demandado afirme ser poseedor no inscrite. Aqui el problema es bastante mas dificil de resolver
porque entronca con toda |3 teoria de la posesian inscrita y con el valor que se asigne a la inscripcién, En
electn, 5i se piensa que 1a posesidn sblo se adguiare y prueba con k inscripcitn, habrd que entender que el
demandado no ez poseedor, atendido lo dispuesto en los articules 24 v 824 del Codigo Civil, Podria, en
consecuencia, intentarse en su contra la accidn de precario.

En camhio, si s estima que la inscripcian no constiluye por si sela posesion de un bien raiz, sing
una garanlia del hecho posesorie, viene a resultar que se puede ser poseedor aungue no se lenga NSCHp.
cifn (asi ocurre cuando existe una simple inscripeidn de papel en favor de un tercero). En este supuesto, no
cabe 13 accifn de precario, 5i el poseedor es demandado, 1endrd que probar su posesion acreditande los
hechos positivos a que solo da derecho el domindo, en la ferma establecida en el articulo 925 del Codigo
Civil,

En relacidn con lo que venimos diciendo, se ha resuelto que no obstante tener o actor el inmueble
objeto del juicio inscrito a su nombre, no se puede tener por acreditade el dominio, en razén de existir en
autos olros antecedentes —absolucidn de posiciones del demandante y prueba de testigos— que demuas-
tran que el predio habia sido comprado con anterioridad a la inscripeion del actor por un antecesor de los
demandados, Ademas, estos Gltimos habian tenido su posesidn material “cultivindolo, trabajéndolo, cerrén.
dola y edificando en & como $i fuaran duefios”. La sentencia agrega que “la inscripcidn en el Aegistro del
Conservador de Bienes Raices no comprueba necesariamente que pertenszca el dominio al titular, In que
sélo ocurrira si el tradente o ¢l antecesor hubiese sido dusfio del bien inserito, .. 42,

19. ONUS PROGANDY EN (05 JINCIDS DE PRECAR

lUno de los aspectos mas interesantes y debatidos del precario dice relacidn con el peso de la
prusha.

En cuanto a la prueba del dominia, corresponde al actor, por ser el dominio el fundamento de su
pecion; la causa de pedir. Es 2plicacidn lisa v llana del articulo 1638 del Cadigo Civil

Cuanda se trata de bienes raices inscritas, el demandante probard su dominio, con la cerrespon
dienle inscripcion. En asta forma prueba su pesesidn, con lo que entra a8 jugar la presuncibn del articulp
700 inciso 2° del Codigo Civil, de qué el poseedor es reputade dueiio,

Si gl inmueble no estd inscrito, deberd el actor probar la posesidn de hechos pasitivos de aguelios
a que 5610 da derecho el dominio, come el corte de maderas, Ia construceion de edificios, la de cerramien:
tos, plantaciones o $ementeras y otras de igual significacidn (articule 925 del Cadigo Civil).

Traténdose del precario, no se g5 tan exigente en la prusba del dominio, coma en la accidn reivin-
dicatoria (decimos que en la accidn reivindicatoria se es més exigente porgue cuanda el titulo es derivativo,

43 Revans e Dereche v Jorisprodencia, T.LWIH, Sec 18, pdg 140 En ol mame seatida, T L0Y, Sec. ¥ pig. 54,
A3 Rpwrity Fulleri dol Mt H® TEE, strieseis 1, phy. 420 looraice andor 3 v 4.
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Oel Precario 19

se debe probar la posesidn de 1odos los antecesores hasta completar el plazo de prescripcion extraording-
ria). La explicacidn es simple: en el juicio reivindicatorio el demandado es poseedor, es decir, una persona
que tigne la cosa con Animo de sefior o duefio y que, por esa razin, estd amparada por la presuncidn del ar-
ticulo 700 inc. 2° del Cédigo Civil; en cambio en el precario es un simple detentador sin titulo alguno.

En sentencia de la Corte Suprema de 12 de enere de 1981 5? sa resuelve que “la inscripeidn en el
Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices no comprueba necesariamente que pertenezca el
dominio al titular, lo que sblo ocurriria si el tradente o el antecesor hubiese sido duefio del bien inscrito,
puesto que nadie puede transferir mas derechos qua los que tiene..." (Considerando 4°). Como vemos, en
gsle caso la Corte Suprema no aceptd como prueba del dominio, en un juicio de precario, la ditima inscrip-
cidm, sino que exigid también las anteriores. Ello se explica por el hecho de que en el caso particular que
resalvid habia antecedentes que demostraban que los demandados derivaban su derecho de una inscripcion
anterior totalmente desvinculada de la del demandante. En buenas cuentas, la presuncion de dominio del
actor fundada en el articule 700 inc. 2° quedaba desvirtuada con la prueba rendida en el pleito por kos
demandados.

Los problemas serios en esta materia se presentan cuando se trata del peso de la prueba respecta
de los otros requisitos del precario (falta de titulo y la ~mera wolerancia™ o “ignorancia” del duefio). Hubo
un tiempo en que en forma muy sostenida se falld que concernia al actor probar los hechos constitutives
de su accibn de precario, por lo que a &l corréspondia probar no sdle su domindo, sino ademas que el de-
mandado tenia la cosa sin Yitulo alguno por mera tolerancia o ignorancia suya™ 51,

Hoy dia entendemos este problema definitivamente aclarado. Tanto la doctrina come la jurispru-
dencia reiterada de nuestros tribunales han dejade establecido que en el precario el actor sdlo prueha su
daminia y que compete al demandado la prugba del titulo en cuya virtud tiene la cosa. Y si no puede probar
gse filulo se entiende que la tiene par ~mera tolerancia™ o ignorancia-* de! duefio. En caso contrario, se ha
dicho, se exigiria al actor una prugba imposible™". Sin embargo, un fallo muy Nueve” se aparia de esta linea
¥ vuelve a la doctrina anterior.

Naos parece del mayor interés un comentario que hace don Emilio Rioseco E., en su obra varias
veces cilada en este trabajo, a una senlencia, publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
LXV|, Sec. 13, pdg. 358. Esa sentencia establecid que para que prospere 1a accidn de precario basta
acreditar |a calidad indiscotida de duefio, cuando la persona gue tiene 1a tenencia malesial no pruebe gue la
tiene & otro twla distinte que el de ignorancia o mera tolerancia del propietario™. Comentando esa
doctrina, don Emilio Rioseco sefala: "En nuestro concepto, ésta es la doctring que se ajusia a derecho, to-
cante al onus probandi en los casos en que se ejercita la accifin de precario con arreglo al articule 2185
inciso 2° del Codige Civill Y agrega: "Si los elementos constitutives especifices son los que tipifican una $i-
tuacitn juridica, distinguiéndola de otras, resulta que en el precario sélo hay una relacion entre el duedo y el
detentador, condicién que es anormal puesto que pertenecen al propietario el uso y goce exclusivos que
atribuye el dominio”. **Por eso el articulo 2195 incise 2* agrega 'sin previo conlrato™ ya gue existiendn
contrato se legitimaria la aparente anormalidad . ¥ terming expresando: “Ahora bien, queda probada la
condicibn anormal acreditando el actor su dominio y la tenencia del demandado, es decir, I3 situacion de
precarin; pero la ignorancia o mera lolerancia del dusfio no zon elementos constitufivos sing motivaciones
del precario, que comportan una actitud normal del duefio no detentador y que por eso mismo &l no estd
obligado a probar..®*.
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