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Suprema habia resuelto cosa parecida, imponicndo incluso sancion a los jueces
de la instancia que habia procedido a ordenar despachar mandamiento sin exam-
en previo de la calidad del titule). La Corte recuerda también que, para decidir
por esas circunstancias, era admisible 1a excepeion del art. 464 N7 del C. de
Proc. Civil, oo tenian por qué ajustarse necesariamente a las alegaciones del eje-
cutado, ya que el deber de examinar el titulo, impuesto por €l art. 441 del C. de
Proc. Civil, estd referido a los jueces, los que, aunque la parte no haya fundado
en aquellas circunstancias su excepeidn, han de cumplir con su deber. La Corte.
¥a en sentencias antiguas, diversos tribunales habian resuelio que el examen
que ordena el art, 441 del C. de Proc. Civil no es meramente formal, sino de
fondo -cosa que a veces se olvida por los jueces de la instancia- (Asi, C. Suprema,
6 de noviembre 1931, Rew. de Der, t. 29, sec. 1% p. 148; C. La Serena, 14 encro
1960, Rew. de Der. 1. 57, sec. 2°. p. 1) v que ese deber pesa incluso sobre el tri-
bunal de segunda instancia (C. Santiago, 28 de marzo 1906, Rev de Der., t. 4,
sec. 1. p. 305).

2. PRECARIQ. COMODATO FPRECARIO, CONVIVENCIA, PRUEBA DEL
DOMINIO

DOCTRINA

El hecho de haberse entregado por el demandante un inmueble a la
demandada para que ésta viviera en €l y pudiese asi mantenerse una convivencia
marital entre ellos, aceptada por ésta que se trasladd a habitar alli con su hijo
producto de esa convivencia, constituye un comodaro que se aparta de 1a idea
de mera tolerancia en la cual s¢ ha fundado una accion de precario. En la accion
de precario la ley no exige una prueba completa del dominio y basta la presun-
cidn que ampara al poseedor.

Corte de Concepcion, 17 de junio de 1993, autos rol 75-93 caratulados
G. San Martin con A. Rios.

COMENTARIO

Se sabe que la accion de precario tiene mis bien un origen jurispruden-
cial que positivo. Jamis estuvo en la idea del autor del Codigo el crear, casi de
paso, en el art, 2195 inc. 2° ¥ a propdsito del contrato de comodato, una accion
protectora del dominio que, en la mayoria de las situaciones de hecho, ha
venido a desplazar a la reivindicacion. Hace ya afios, algiin litigante ingenioso
encontré adecuado fundar alli una accién para desalojar a un ocupante de hecho
v desde que los tribunales admitieron 1a accidn se inicid el desarrollo de la insti-
tucion del precario gue, sin embargo, jamas ha perdido enteramente su origen
jurisprudencial que frecuentemente recuerda la doctrina. (Asi, R. Dominguez
Aguila, "Observaciones a Ciento Veinte Afios de Jurisprudencia®, en esta revista,
N° 118 (1975), pp. 59 y sgts. y esp. p. 76 y sobre el precario en especial, R.
Dominguez Benavente, "El Precario, en Ren de Derecho Espaitol y Americano,
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N°. 27, p. v sgts., Madrid 1961; R. Ramos B "Del Precario”, en esta Revista, N°.
180, 1986, pp. 7 ¥ sgts.).

Es natural, entonces, desde que sus contornos solo son precisados por
la prictica, que ain hoy surjan situaciones curiosas sobre precario. En este caso
se trata de un vardn que, seguramente cansado de una simple convivencia con
una mujer y luego de haber tenido con ella un hijo natural, pretendia hacerle
abandonar la casa que le habia proporcionado, precisamente para mantener [a
vida comuin. 5u letrado tve la ocurrencia de wtilizar la accion de precario, como
si aquella ex conviviente fuera una simple ocupante de hecho que, por mera to-
lerancia suya, usaba un bien de su dominio. Seguramente, esc letrado pensoé que
los hechos calzaban a la letra con la accion de precario, tal cual ha sido entendi-
da por la jurisprudencia: la mujer habia entrado al inmueble gracias a que su
duefio se lo permitio y no existia entre ambos contrato alguno.

El juez @ gquo lo entendid asi y acogié la demanda. Mas a la Corte de
Concepcion los hechos no le parecieron, seguramente, ajustacdos a la equidad.
No parecia justo admitir que un concubino que, por cualquier razdén que no
aparece del fallo, se habia cansado de la convivencia, pretendicra expulsar de la
casa donde €l mismo habia fundado vida comin a Ia mujer y a su propio hijo,
fruto de esa convivencia. Y para desestimar la accion, la Corte recurre a la distin-
cién entre contrato de comodato y precario. De acuerdo a la prictica jurispru-
dencial, la situacidn de precario que permite la accidn del art. 2195 inc., 2” es de
mero hecho y por ello se da, 5i no existe entre las partes, un contrato previo que
legitime la entrada del demandado en el bien objeto de la aceion, de forma que
la ocupacion se dé, sea porgue el demandante ignoraba esa entrada en ocu-
pacion o porque ella deriva de un mero dejar hacer, sin propositos de generar
obligaciones. La literatura nacional sobre ¢l punto es conocida y a ella nos
remitimos (R, Dominguez B ., op. cit.; R, Ramos B, op. cit,; B Saavedra B, B
Contrato de Comodato, Concepcion, 1954; G. Ramos B Comodalo Precario y
Precario, Concepcidn, 1982).

Pues bien, la Corte razona bajo €l supuesto que entre los convivientes
ha existido un contrato de comodato, aunque sea precario. El art. 2194 diferen-
cia al comodato precario del precario del art. 2195 inc, 2°, porque en aquél
existe un contrato, es decir un acuerdo de voluntades generador de la obligacion
de restituir, aungue sin plazo y sujeto en su conclusion a la sola manifestacion de
voluntad del comodante. La circunstancia de que, para mantener una conviven-
cia, el demandante hubiere entregado a la demandada un inmueble, incluso
amoblado y alli s¢ hubiere ésta trasladado a vivir, era la demostracion, segin los
sentenciadores, de un acuerdo de voluntades y no de una mera tolerancia pasiva
a la entrada de la demandada en ese inmueble. Aungue la distincion parezca
sutil, Ia cntendemos clairamente fundada, La mera tolerancia implica, segan
numernsas sentencias, €l dejar hacer sin oponerse a ello (Por ej., C. Santiago, 9
de abril de 1991, Rew de Der. t. 88, sec. 2° p. 32; 23 de marzo de 1987, Gaceta
Jur W2 81, p. 32). En otros términos, en ella no existe un acuerdo de volun-
tades, sino un hecho material, como es la ocupacién de un bien por una persona
y la contemplacion pasiva de esa ocupacion por el duefio. Pero en el caso habia
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existido un acuerdo: ¢l del demandante de entregar su casa a la demandada y el
de ésta de trasladarse a vivir alli, y ambos, con el objeto de tener una conviven-
cia que se mantuvo de tal modo que incluso de ella nacio un hijo. Ya con ante-
rioridad Ia Corte Presidente Aguirre Cerda habia resuelto que la autorizacion ex-
presa dada por el demandante al demandado, para ocupar un inmucble excluia
la mera tolerancia (sentencia de 31 de julio 1986, Jurisprudencia, Rev. de la
Asoc. Nac. de Empleados Poder fud, N°. 37, p. 31). Es claro que una solucion
como la del caso que se comenta requeria una finura de andlisis que prestigia a
los sentenciadores, por unir en el fallo la justicia con la buena técnica juridica
(En situacion semejante, la C. Suprema el 19 de noviembre de 1963, Rew de Der:
t. 60, sec. 1°. pag. 345 no tuvo esa misma linea de anilisis y la concubina se libré
solo por haber sido mal fundado el recurso de casacion). Es de tener en cuenta,
al respecto, que el redactor de la sentencia, abogado integrante don Daniel Pe-
fiailillo, €s uno de nuestros mas destacados civilistas.

El fallo hace también un acertado andlisis del problema probatorio del
dominio en la accion de precario. En esta materia la jurisprudencia ha sido a ve-
ces contradictoria. Se ha sostenido que la prueba que ha de proporcionar el de-
mandante sobre su dominio es sumaria ¥ no completa como 1a que requiere la
reivindicacion (R. Ramos P, op. cit. esta revista N°. 180, 1986 p. 158; R. Domin-
guez Benavente, Rev. de Der Espariol y Americano, N° 27, 1961 ); pero también
se ha pedido a veces una prueba completa (por ej. C. Suprema, 12 de enero
1981, Fallos del Mes N°. 266, sent. 7, p. 480 v Rew de Der t. 78, sec. 1, p. 5).
En el caso, el fallo se contenta con la prueba del titulo de adquisién y constancia
de su inscripcién en el Registro de Propiedad, y lo hace porque la situacion de
hecho y las consecuencias juridicas que de ella resultan son diversas en la accion
reivindicatoria que en la de precario. En aquella, €l demandante, por la propia
definicion de la accion {art. 889 C. Civil), hace del demandado un poseedor y
asi, ¢l mismo se coloca en situacion de tener que desvirtuar la presuncion de do-
minio que protege al poseedor Cart. 700 C. CiviD). Por cllo, se le exige la prueba
completa del dominio que sélo puede hacerse en caso de esgrimirse un titulo
traslaticio, recurriendo a la prescripcidn como medio de prueba, ya que no co-
mo modo de adquirir. Pero en el precario, el demandado no esti protegido por
tal presuncion, la que, tratindose de un inmueble, existird para el demandante si
acompaia a los autos constancia de tener inscrito el inmueble a su nombre, por-
que de acuerdo al sistema nacional de posesion inmobiliaria, la inscripcion es
prueba de posesion (art. 924 C. Civil). Frente a esa prueba, es al demandado a
quien incumbird acreditar que la presuncion de posesion no corresponde a una
realidad, probando, por e¢jemplo, su posesion, o destruyendo el mérito de la ins-
cripcion que aduce el demandante. Ello justifica, pues, una prueba sumaria del
dominio.
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