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dos propiedades superpuestas; pero no es la dnica, ¥a que no se trata entonces de la
consecuencia logica del principio de lo accesorio. Otra forma de solucionarlo es la que
adopta ¢l art. 669 de nuestro Codigo: mantiene las dos propicdades en forma distinta y
€n sus propios titulares; pero conficre al duefio de lo principal una facultad o poder, pa-
ra hacer suyo lo accesorio mediante el pago de una indemnizaciéon o precio. No hay
pues, realmente, accesion, ya que ¢l dominio se atribuye no por la incorporacién mate-
rial, sino por el gjercicio del derecho o facultad del adquirente y previo pago al cedente.,
La demanda debia descstimarse porgque no se habia acreditado el dominie de
la construccion cuya entrega sc pedia, desde que los antecedentes probatorios de la cau-
53 agregados por la actora no probaban su derecho, como lo exige ¢] ar. 2195 inc, 2*
del €. Civil; pero no era posible sostener que ese dominio era imposible por las reglas
del art, G69 del C. Civil, puesto que €ste admite, sin problemas y mientras ¢l pago ya re-
ferido no se haga, la propiedad de una construccion en distinto titular que el del suelo,

3. PRECARIO Y COMODATO PRECARIO. REGIAS APLICARLES. SUSPENSTON
DE IANZAMIENTO

DOCTRINA

El precario, regulade en ¢l art. 2195 inc, 2° siendo una situacion de hecha,
se¢ rige por las mismas reglas que el comodato precario, situacion contractual prevista en
el art. 2194. Por ello, debe hacerse lugar a Ia suspension de un lanzamiento pedida por la
demandada ¢n juicio de precario, aunque ¢l art, 13 de la ley 18.101 diga relacion con el
comodato precario. Por lo demis, los motivos sociales que concurren en un caso expli-
can la suspension en el otro.

Corte Concepcibn, 6 de mayo 1996, autos rol 386-96,

COMENTARIO

Otra sentencia que versa sobre la confusa situacion existente en la jurspru-
dencia chilena en torno al precio y al comodato precario.

Se sabe que ol art. 2194 del C. Civil tratando del contrato de comodato, califl-
ca a éste de precario si el comodante tiene la facultad de pedir Ia restitucién de la cosa
prestada, en cualquier tiempo. S¢ trata pues de una particularidad del contrato de como-
data y de alli que en tal caso deba hablarse de “comodato precario”.

Con todo, esa modalidad de comodato tiene poca aplicacién prictica, como
ocurre, por lo demis, con el comodato en general, especialmente en tempos en que las
consideraciones econdmicas dejan los contratos gratuitos al uso de los POCOS EeNenOs0s
que ¢n el mondo quedan, La generosidad no es vista como virtud, sino como excentrici-
dad y de alli que no sea comin la existencia de contratos gratuites, porque ya no cabe el
“elogio de la gratidad” (sobre la cual, Carmen A, Dominguez Hidalgo, “Elogio a la gra-
tuidad”, memoria, Concepeion 1989). En efecto, contratos como ¢l comodaro sdlo tie-
nen uso, en la prictica, como medios técnicos para lograr fines pricticos esencialmente
interesados y onerosos, como por ejemplo, obviar los inconvenientes que la entrega de
la cosa supone en la prenda mercantil.

Lo que si ticne aplicacion prictica es la accidon de precario, ideada por la ju-
risprudencia hace ya ticmpo, fundindose en el texto del art. 2195 inc. 2°. Esta regla, co-
mo ¢35 de conocimiento ya comin, trata no de una situacion contractual, sino de una de
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hecho, en que no ha existido relacion convencional alguna previa (“sin previo contrato™
dice el art. 2195 inc. 2°) y que, sin embargo, determina que una persona tenga en su po-
der material una cosa ajena, sca porque lo tolera el dueiio o lo ignora. Basindose en esta
regla, la jursprudencia admice la existencia de una accion tendiente a recuperar la cosa
del que [a tiene en aquellas condiciones de hecho, habiéndose asi sustituido en la pricti-
ca, 1a necesidad de recurrir a 12 reivindicacion en maltiples situaciones. Pero 1a propia
jurisprdencia no ha sido cuidadosa de distinguir la situacion de hecho de la contractual y
asi, a veces s califica de comodate precario lo que es simple precario (sobre ello, M. So-
marriva . Las Obligaciones y los Contratos anfe fa Jurisprudencia, 2a. edi. por R Do
minguez Benavente, n. 303, pig. 273, Santiago, 1984).

En el caso, se trataba de una accidn de precario y fallada Ia causa haciéndose
lupar a la demanda, se ordend el desalojo de un inmueble por parte del demandado, Es-
te, sin embargo, en la etapa de cumplimiento, solicito la suspension del lanzamiento, in-
vocando la regla del art, 13 de la ley 18.101. De acuerdo a éste, en los juicios del contra-
to de arrendamicnto previstos en el titulo 111 de la ley, €l juez, decretado el lanzamicnto,
pucde suspendetlo en casos graves y calificados, por un plazo no supedor & seis meses y
exticnde 1a misma aurorizacion a los juicios de “comodato precatio”™, El g guo negd lu-
gar a la peticion, porque tratindose en la especie de un juicio de “precario”, no podia
darse lugar a suspension del lanzamiento gue la ley sélo ha previsto para el “comodato
precario”. Esta es la decisidn que revoca la Corte de Concepcidn bajo Ta base que si am-
has situaciones son diversas, han de regirse por las mismas reglas ya gue ello resulta de
Ia historia del art. 2195 inc. 2° tomado del Codige Bivaro v que la imitacién hecha en la
ley 18.101 a los solos juicios de comodatd precario, proviene solo de una inadvertencia
legislativa, existiendo ademas las mismas mzones sociales para suspender ¢l lanzamiento
€N uno y otro caso.

No creemos exactas las conclusiones de los sentenciadores, por mucho que
su sentide social les haya motivado, en €l fondo, la decisidn, puesto que, segiin lo enten-
demos, las mzones esgrimidas no son adecuadas,

Desde luego, no ¢s efectivo que el art. 2195 inc. 2° tenga como fuente el Co-
dige Bivaro. No sicmpre sc usa ¢l argumento histérico y las notas de Bello con la exacti-
tud requerida. En efecto, es verdad que una nota de Bello al Proyecto Inédito dice “C.
Biv. libro IV, .2, art. 117; pero el Codigo Bdvaro no hace referencia a la situacidn de he
cho prevista en el ine. 27 de nuestro art. 2195, En efecto, éste decia: “Respecto af présta-
mo de tolerancia, o sea a titulo precario (precarfum) se observardn las mismas replas, a
excepcion de que el prestador puede pedir la cosa prestada cuando le acomode”, Cabe
observar entonces que csta regla no dice relacion con la situacidn de hecho del art, 2195
inc. 2° del C. chileno, sino con uno de los casos del contrato de comodato, llamado de
tolerancia o “precarium”, porque ni se fijd tiempo para la restitucidn, ni se determing el
servicio a que la cosa se destinaba. Esta hipotesis ¢s de antigua data v era conocida por
¢l Derecho Romano: “Precarfum ost, quod précibus petend! tendum concéditur tam-
div, guamidin is gui concessit pdatitur” (Ulplano, Dig, 48.26.1), Asi, lo que distingue al
comodatum propiamente tal del precardum es la posibilidad del prestador de pedir la
cosa en cualquier tiempo, El Chdigo Austriaco, en el art. 974 era atn mis preciso:
“Cuando ¢l objeto del uso, ni su duracidn han sido determinados, sdlo hay confrato pre-
carfo, y entonces puede el prestador volver a pedir 1a cosa prestada, 2 su voluntad®, El
Codigo Prusiano {arts. 230 y 233) estaba mis cerca del art. 2195 inc, 2° nuestro pues,
aungue siempre refiriéndose a una situacion contractual, decia; *Cuando 1a época de Ia
restitucion no se ha fijado ni por la convencian, ni por la naturaleza del uso, el tomador
es considerado como detentor y debe devolver la cosa tomada ante el primer requeri-
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miento. Lo mismo s dird cuando el uso de un inmucble se ha concedido sin contraro
por escrito”. Tanto el Codigo Bivaro, como los otros citados y todos los de su época, ha-
cian pucs referencia a una modalidad contractual, que s la del inc. 1° del art. 2195
nucstro ¥ la referencia al Cédigo Bavaro tiene la particularidad de alejar Ia regla del art.
1900 del C. francés que, en igual situacion, concedia al juez la facultad al que tomé la co-
sa prestada un término “proporcionado a las circunstancias™.

No es pues posible derivar de la not de Bello y de la referencia al Cédigo Bé
varo, la conclusion que el inc, 2° del art. 2195 manda que se apliquen a la situacién de he-
cho denominada entre nosotros “precario”, las mismas reglas que para el contrato de co-
madato y cn especial las del “contrato de comodato precario”, porque el Codigo Bavaro
no se refiere a ella, sino, por el contrario, lo que ordenaba cra que en el caso en que el
contrato de comodato no se hubiese determinado el uso para el que se desting la cosa o
el tiempo de duracion, debian aplicarse las mismas reglas que para ¢l comodato propia-
mente tal. Pero la situacion de hecho a que venimos haciendo referencia es original de
Bello. De aqui que la interpretacion de la misma haya de hacerse teniendo como elemen-
to, tinicamente ¢l texto de la ley. Este no manda que se apliquen las mismas reglas a la si-
tuacion de hecho que a la contractual. Fl art. 2194 ordena que el comodante, en el con-
trato de comodato precario, puede pedir la cosa en cualquier tiempo. Lo mismo ocurre
enelart, 2195 inc. 1° y en el inc. 2° que es la situacidn de hecho, Se trata entonces de de-
terminar que en todas esas situaciones el que tiene la cosa no puede invocar el tiempo pa-
ra retener la cosa y la restitucion queda al arbitrio del demandante, siendo para €l un de-
recho absoluto no controlable por la weoria del abuso del derecho y apartindose asi del C.
francés que daba una facultad al juez para dar plazo de restitucitn. Pero Icjos esti el Cédi-
go de someter una situacion de hecho a las mismas reglas que una situacion contractual,
porque ello implicaria que ¢l que entrd subrepticiamente a una cosa puede invocar a su
favor, por ejemplo, las normas de indemnizaciones y mejoras previstas en las reglas del
comodato. Esas reglas pueden ser invocadas por el comodatario en el caso que su contra-
fo seda frrecario, mis no las puede invocar el simple precarista de hecho, siendo asi insos-
tenible la conclusidn de la sentencia que comentamos en cuanto a que “la idea de Bello
fue que se aplicaran a esta figura las mismas reglas del comodato”, Si asi fuere, el precaris-
ta podria, en el juicio de precario, invocar al derecho de retencion, si no se le pagan las
indemnizaciones previstas por el art. 2192 por los perjuicios sufridos a miz de la mala cali
dad de la cosa, conclusién que es, claramente insostenible. No es ello lo que dice el art,
2195 inc. 27 ¥ es por tanto excesivo extender la asimilacidn que hace ¢l articulo referido
del precario a la del comodato precario, para toda regla que rija a ésta, a éste o al comoda-
to sin mas. Lo inico que el art. 2195 inc. 2° regla es el derecho que tiene el dueiio de la
cosa para pedir su restitucidn en cualquier tiempo y sin que pueda controlarse su funda-
mento o ¢l juez conceder plazo de restitucion y en ello asimila ¢l precario al comodato
precanio; pero no pucde irse mas alla en la asimilacidn, porque desde luego, hasta las ac
ciones pertinentes son distintas, desde que una, la de precardo se funda en ¢l dominio yla
de comodato precario, en la existencia de una relacion contractual.

Ahora bien, la regla de la ley 18.101, art, 13 inc. 2° hace especial referencia
al “comodato precario” y por lo mismo, no pensamos que, por una supuesta asimila-
cion cabal entre la situacion de “precario” y la de “comodato precario”, haya de exten-
derse a ambas. Tampoco pensamos que los fundamentos de extender 1a atribucién da-
da al juez en un caso rijan, del mismo modo en el otro. La situacidn del detentador en
¢l “comodato precario” tiene un fundamento contractual ¥ por ende, legitimo. La del
precarista en una simple situacion de hecho, sin titulo alguno que la legitime v, por lo
mismo, s¢ encuentrd en el mismo limite entre lo legitimo v lo ilegitimo.
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Recordaremos ademids gque la faculiad dada al jucz para suspender, despuds
de citada la sentencia, un lanzamiento, fue incorporada a nuestra legislacion por la ley
17.410 ¥ que luego el art. 21 inc. 3° del D.L, 964 contempld €l mismo texto que el actual
art. 13 de Ia ley 181.101. Esas reglas han sido criticadas y en especial por su inconstitucio-
nalidad. En efecto, ella implica pasar por sobre lo resuelio por el juez en sentencia dotada
ya de fuerza de cosa juzgada y, por ende, contrariar este cfecto que tiene rango constin.
cional, atendido lo prevenido en el art, 73 de Ia Constitucion, Las reglas que le precedie
ron fueron también discutidas en su constitucionalidad v por la misma razdn: se pretende
revivir procesos fenecidos (Sobre esa cuestion en la ley 17.640, G. Piedrabuena R, Nueva
Ley de Arrendamientos, n. 33, Santiaga, 1972 y sobre ol art. 21 ine, 3° del DL 964, mis
mo autor, Legislacion y Jurisprudencia sobre Arrendamientos Urbanos, n. 49.19, pags.
164 v sgrs., Santiago, 1976). En realidad, esa facultad no ticne ademas justificacion alguna,
ni en los juicios de arrendamiento, ni en los de comodato precario, ni en los de precario.
En aquéllos, porque existiendo un contrato que regula los derechos de las partes y a los
que éstas asienten al contratar, ellas saben con anticipacion lo que ocurre al terminar ¢l
contrato. En los de comodato precardo, porque por algo el comaodatario asintid en que le
prestaron una cosa con cargo a develverla cuando se la pidan ¥ en los de precario, por
que ni siquicra un titulo justifica la mantencidon en la cosa del precarista frente a su due-
fio. No se trata sino de restos de la antigua pretension de hacer del contrato de arrenda-
micnto, ¢n especial el de inmuebles, uno reglado, con intervencion estatal que solo pro-
dujo trastornos v multiplicidad de juicios, sin ningin alicicnte para la construccion de vie
viendas, tinico moda de dar efectiva solucidn a los problemas habitacionales,

4. DANO MORAL MENORES INCAPACITADOS PARA COMPRENDER EI ALCANCE DEL
DAND. CARACTER OBJETIVO DEL DANO MORAL

DOCTRINA

La capacidad de unos menores, para comprender la magnitud de la tragedia
que implica para ¢llos la muerte de su progenitor, no determing el derecho que tienen
para obtener una reparacion por ¢l dafio moral. 8i bien por su escasa edad —tres y scis
meses— no se encontraban en condiciones de aquilatar esa pérdida, ella provoca conse-
cuencias irreparables y un menoscabo moral que debe ser indemnizado.

Corte Suprema, 11 de abril de 1955, recurso de queja rol 5.249.

COMENTARIO

Aungue seguramente sin proponérselo expresamente, 12 sentencia en estu-
dio trata de una cuestion largamente discutida tanto en la doctrina come la jurispruden-
cia comparadas v sobre la cual nuestros tribunales no se habian pronunciado con ante-
rioridad: la naturaleza objetiva o subjetiva que importa ¢l daio moral o, mds generalmen-
te, los perjuicios extrapatrimoniales,

:El' que pretende reparacion del dafio moral, ha de tener conciencia del sufri-
micnto o de las limitaciones que para €1 implica ¢l hecho danoso, o basta con que objeti-
vamente, con ¢l criterio del hombre conin, se constate que, en tales circunstancias,
existe privacion de facultades u otro atentado a la persona? La exigencia de conciencia
en ¢l perjudicado para tener acceso a una reparacion por dafio moral ha generado asi un
debate importante en aquellos paises donde esta clase de indemnizacion —cualquicra sca
la fuente- recibe una constante acopida.
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