
Santiago, veinticuatro de enero de dos mil veintid s. ó

VISTO:

En estos autos Rol C-372-2018, seguidos ante el Primer Juzgado de 

Letras y Garant a de Peumo, caratulados Rubio con Rojas , comparecií “ ” ó 

Nelson Antonio Rubio Fuentes deduciendo demanda en juicio sumario de 

precario en contra de Natalia Andrea Rojas Rojas, solicitando la restituci nó  

del inmueble que singulariza, libre de ocupantes, dentro de tercero d a deí  

ejecutoriada  la  sentencia  o  en  el  plazo  que  el  tribunal  determine,  bajo 

apercibimiento de ser lanzada con el auxilio de la fuerza p blica, con costas.ú

Fundamenta su acci n se alando ser due o del inmueble ubicado enó ñ ñ  

Pasaje  Los  Jazmines  N 192,  Villa  Verona,  comuna  de  Peumo,  que°  

corresponde al Lote N 45 del Loteo, inscrito a su nombre fojas 515 n mero° ú  

469 del Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Ra ces de Peumoí  

y  Las  Cabras  correspondiente  al  a o  2007,  informando  que  por  merañ  

tolerancia  y  sin  que  exista  t tulo  o  contrato  previo,  esa  propiedad  esí  

ocupada por la demandada

La  parte  demandada  no  contest  la  demanda  aunque  durante  eló  

devenir del juicio hizo presente que es la ex pareja del actor y que fruto de 

esa relaci n tuvieron dos hijos, de 12 y 9 a os respectivamente, que viven aó ñ  

su cuidado en el inmueble en cuesti n desde el a o 2007, poca en la queó ñ é  

lo habitaron junto al demandante el que, una vez terminada la relaci nó  

sentimental, abandon  aquel domicilio. No obstante, las partes acordaronó  

que la demandada permaneciera en el bien ra z junto con sus hijos, por loí  

que  no  se  configura  el  requisito  de  que  la  ocupaci n  obedezca  a  laó  

ignorancia o mera tolerancia del due o, toda vez que la relaci n familiarñ ó  

que los une resulta ser t tulo justificativo de la ocupaci n.í ó

Por sentencia de veinticinco de junio de dos mil diecinueve el tribunal 

acogi  la acci n y conden  a la demandada a restituir la propiedad en unó ó ó  
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plazo  de  tercero  d a  desde  que  el  fallo  se  encuentre  ejecutoriado,  bajoí  

apercibimiento de ser desalojada con el auxilio de la fuerza p blica.ú

Apelada tal decisi n por la parte perdidosa, una sala de la Corte deó  

Apelaciones de Rancagua, en pronunciamiento de veinticuatro de enero de 

dos mil veinte, la confirm .ó

En contra de esta ltima sentencia, la misma parte dedujo recurso deú  

casaci n en el fondo.ó

Se orden  traer los autos en relaci n.ó ó

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que  la  nulidad  sustancial  que  se  postula  por  la 

recurrente se endereza en la vulneraci n en que, a su entender, incurre laó  

sentencia impugnada de lo dispuesto en los art culos los art culos 2174, 2194í í  

y 2495  (sic) del C digo Civil, aseverando que en la especie no se cumplen“ ” ó  

los presupuestos de procedencia de la acci n deducida y sosteniendo que laó  

doctrina y jurisprudencia han asentado que el inciso segundo del art culoí  

2195 del C digo Civil dispone que un elemento inherente del precario es laó  

total ausencia de v nculo jur dico entre el due o y el tenedor del inmuebleí í ñ  

reclamado, siendo entonces la carencia de nexo jur dico un elemento de laí  

esencia que justifica la referida acci n. En este sentido, recrimina que laó  

sentencia concluya que su parte no invoca alg n t tulo que la legitime paraú í  

la  tenencia  de  inmueble  porque  simplemente  refiri  una  situaci n  deó ó  

convivencia por la cual lo ocupa y la circunstancia de ser madre de los hijos 

del demandante. 

Si bien da por establecida esta ltima circunstancia, el fallo desconoceú  

el v nculo que existe entre el demandante y su parte, que deviene de unaí  

relaci n sentimental, no desconocida por el actor  en primera instancia y enó  

raz n  de  la  cual  cohabitaron  durante  un  largo  per odo  en  el  mismoó í  

inmueble materia del juicio y que, producto de dicha relaci n, nacieron dosó  
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hijos que viven actualmente junto a la recurrente en ese lugar. Arguye, de 

este modo, que el hecho que vivan los hijos del demandante junto a su 

parte en el inmueble cuya restituci n se reclama obedece a un ofrecimientoó  

voluntario por parte del padre de los menores, que emana precisamente de 

ese v nculo familiar. Afirma, en consecuencia, que no es posible concluir laí “  

total ausencia de v nculo jur dico entre el due o y el tenedor del inmuebleí í ñ  

reclamado , fundamento que justifica la decisi n censurada, pues es errado” ó  

entender  que  la  acci n  de  precario  es  igual  a  la  acci n  de  comodatoó ó  

precario, ya que la primera presupone una situaci n de hecho con totaló  

ausencia de v nculo jur dico entre el due o y el tenedor del inmueble que seí í ñ  

reclama  y  la  segunda  est  referida  a  un  pr stamo  de  uso  con  algunasá é  

consideraciones  que  el  mismo  due o  interpone  a  quien  usar  de  suñ á  

propiedad,  como  se  colige  en  el  fallo  censurado,  produci ndose  unaé  

incorrecta aplicaci n  del  derecho al  utilizar  el  art culo  2195 del  C digoó í ó  

Civil  para  fundamentar  la  sentencia de primera instancia y su posterior 

confirmaci n, debiendo haberse rechazado la demanda, en consideraci n aó ó  

que, de lo esbozado anteriormente, corresponde aplicar el art culo 2194 delí  

mismo cuerpo legal, que se refiere al comodato precario, error que influye 

de manera sustancial en el juicio, y agrava el derecho que asiste a su parte.

A ade,  por ltimo, que la  jurisprudencia ha reconocido el  v nculoñ ú í  

familiar para desvirtuar la hip tesis del precario.ó

SEGUNDO:  Que en el fallo cuestionado ha quedado asentado el 

dominio del demandante sobre el inmueble reclamado y el hecho que la 

demandada lo ocupa, pues aunque esa parte no contest  el libelo, reconoció ó 

habitarla  en  la  presentaci n  en  la  que  acompa  los  certificados  deó ñó  

nacimiento  de  sus  hijos.  Asimismo,  fue  establecido  que  la  recurrente  es 

madre de dos ni os menores, cuyo padre es el demandante.ñ
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Seguidamente, el fallo refiere que la demandada no logr  comprobaró  

que la tenencia del bien ra z obedezca a un t tulo que la habilite para ello,í í  

pues  aunque  su  rebeld a  suponga  una  t cita  negaci n  de  los  hechosí á ó  

afirmados  en  la  demanda,  no  aport  nuevas  alegaciones  en  su  defensa,ó  

encontr ndose vedada la posibilidad de oponer excepciones, pues á “la etapa 

procesal para enervar la acci n de autos invocando un t tulo que la legitimeó í  

para la tenencia del inmueble cuya restituci n se solicita, corresponde a laó  

contestaci n de la demanda, sin que pueda subsanar dicha circunstancia deó  

manera  posterior  con  un  escrito  donde solicita  tener  presente  hechos“ ”  

distintos, debido a que la etapa procesal correspondiente habr a prelucidoí …

(debi  decir precluido) .ó ”

Y no obstante ello, tambi n se a ade que la demandada  é ñ tampoco“  

invoca  alg n  t tulo  que  la  legitime  para  la  tenencia  de  inmueble,ú í  

simplemente  refiere  una  situaci n  de  convivencia  por  la  cual  ocupa  eló  

inmueble, y el ser madre de los hijos del demandante, cuesti n esta ltimaó ú  

que se prueba con los respectivos certificados de nacimiento, documentos  

p blicos que constituyen plena prueba al efecto ,ú ”  pero no ha acreditado 

“t tulo alguno que legitime la tenencia pues si bien las relaciones familiaresí  

invocadas pudiesen servir de base para constituir alg n t tulo que legitime laú í  

tenencia, por ejemplo la constituci n de usufructo o derecho de uso a t tuloó í  

de alimentos, en el caso de marras no se ha se alado que dicha situaci n señ ó  

haya producido .”

Sobre la base de esos razonamientos la demanda ha sido acogida.

TERCERO: Que la cuesti n que se plantea en este recurso diceó  

relaci n con una materia sobre la que esta Corte ya ha asentado una l neaó í  

jurisprudencial.  En efecto,  conforme con las  normas  legales  denunciadas 

como infringidas, se afirma que la sentencia impugnada habr a errado laí  

aplicaci n de la ley, al darle el car cter de precario a una ocupaci n que seó á ó  
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estima se ha verificado sin previo contrato y que s lo presentar a  comoó í  

causa la ignorancia o la mera tolerancia del due o de la propiedad cuyañ  

restituci n se pretende, seg n se desprende del inciso segundo del art culoó ú í  

2195  del  C digo  Civil.  En  ese  sentido,  este  tribunal  de  casaci n  haó ó  

expresado que: La disposici n sustantiva en referencia, pone de manifiesto“ ó  

que un elemento inherente del precario constituye una mera situaci n deó  

hecho, la total ausencia de v nculo jur dico entre el due o y el tenedor delí í ñ  

inmueble reclamado, carencia de nexo jur dico que justifica la acci n deí ó  

precario,  toda  vez  que  lo  pedido  a  trav s  de  ella  es  la  restituci n  oé ó  

devoluci n de una cosa mueble o ra z  (considerando vig simo cuarto de laó í ” é  

sentencia de esta Corte, Rol 5986-2010).  

CUARTO: Que, a este respecto, en el caso de autos la sentencia en 

an lisis argumenta que la demandada no logr  acreditar la existencia deá ó  

alg n  t tulo  que  justifique  la  ocupaci n  del  bien  ra z  y  que  deba  serú í ó í  

respetado por el demandante, por lo que debe colegirse que su permanencia 

en el inmueble obedece nicamente a la mera tolerancia del actor.ú

Para arribar a tal aserto ha sido considerado que el silencio de la 

demandada no le permite sostener a esa parte la existencia de un t tulo yí  

adem s, como ya fue enunciado, que el que extempor neamente mencionaá á  

no puede ser calificado como uno que legitime su tenencia.

Frente a los  mencionados razonamientos  es  imprescindible  precisar 

dos asuntos de indiscutible trascendencia para la  acertada resoluci n deló  

conflicto.

QUINTO: Que el  primer asunto se  refiere  al  hecho de haberse 

tenido  la  demanda  por  contestada  en  rebeld a,  cuyo  efecto  debe  serí  

entendido, lisa y llanamente, como la negaci n de los fundamentos de laó  

acci n. ó
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Empero, esa circunstancia no exime al tribunal de la obligaci n deó  

analizar los fundamentos de la acci n deducida al tenor de los antecedentesó  

del  proceso,  habida  consideraci n  a  que  corresponde  exclusivamente  aló  

rgano  jurisdiccional  efectuar  la  calificaci n  jur dica  de  los  hechos  queó ó í  

fundan la demanda y se alar  el  derecho aplicable,  conforme la m ximañ á  

reconocida como iura novit curia, puesto que en un conflicto como el de 

autos, debe decidirse el asunto sobre la base de la petici n planteada y de suó  

fundamento inmediato, con prescindencia de la calificaci n que proponganó  

las partes o, como sucede en este caso, de la apreciaci n que sugiere laó  

demandante.

El  efecto  de  la  mencionada  rebeld a  ser ,  por  regla  general,  queí á  

recaer  en  la  parte  demandante  el  peso  de  justificar  en  el  proceso  losá  

presupuestos  de  la  acci n  que  haya  ejercido,  de  conformidad  con  loó  

preceptuado en el art culo 1698 del C digo Civil. í ó

Ahora bien, cierto es que la acci n deducida en autos solo impone aó  

su  promotor  la  necesidad  de  acreditar  dos  de  los  tres  elementos  que 

configuran el  simple  precario  regulado en el  inciso  segundo del  art culoí  

2195 del C digo Civil, es decir, el hecho de ser due o y la ocupaci n deló ñ ó  

inmueble por parte de la demandada, correspondi ndole a esta justificar elé  

t tulo que la habilita a la tenencia. í

Pero, no obstante su silencio en la fase de discusi n, la demandadaó  

bien podr  acreditar la concurrencia de ese elemento durante el trascursoá  

del juicio, en la etapa procesal correspondiente. Y, en la especie, comprobó 

ser la madre de dos hijos menores de edad cuyo padre es el demandante, 

hecho que qued  debidamente establecido y que a su vez da cuenta deó  

haber existido una relaci n afectiva o familiar entre las partes del juicio.ó

SEXTO: Que el segundo aspecto dice relaci n con la aptitud deó  

una relaci n familiar como t tulo justificante de la ocupaci n. ó í ó
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Como  se  ha  indicado  frecuentemente  por  esta  Corte  y  ya  fuese 

anticipado en este pronunciamiento, el precario es una cuesti n de hecho yó  

constituye un impedimento para su establecimiento que el tenedor tenga 

alguna clase de justificaci n para ocupar la cosa cuya restituci n se solicita,ó ó  

aparentemente  seria  o  grave,  sea  que  vincule  al  actual  due o  con  elñ  

ocupante o a este  ltimo con la  cosa,  aunque sea de lo  aparentementeú  

ajeno. En estos t rminos, debe entenderse que cuando el inciso segundo delé  

art culo 2195 del C digo Civil se ala que constituye precario la tenencia deí ó ñ  

una cosa ajena, sin previo contrato  y por ignorancia o mera tolerancia del“ ”  

due o, el legislador est  aludiendo a la ausencia de un t tulo que justifiqueñ á í  

la tenencia, no a la existencia de una convenci n celebrada entre las partes,ó  

como parece entender la sentencia cuestionada al aludir a la constituci n“ ó  

de usufructo o derecho de uso a t tulo de alimentos . í ”

Entonces,  si  es  un  hecho  asentado  que  la  demandada  ocupa  el 

inmueble y que es madre de dos hijos del actor -los cuales son menores de 

edad por lo que presumiblemente debe entenderse que habitan con ella la 

propiedad que pertenece a su padre- necesariamente debe concluirse que 

esa situaci n derivada de relaciones afectivas o de familia se opone a laó  

mera tolerancia pasiva, soportada o ignorada sin fundamento, apoyo o t tuloí  

jur dicamente relevante; lejos de eso, en el caso se autoriz  el ingreso de laí ó  

demandada y sus hijos al inmueble y su permanencia posterior. 

S PTIMO:É  Que  as  expuestas  las  cosas,  de  lo  hasta  ahoraí  

expresado resulta  evidente  que los  jueces  del  fondo han quebrantado el 

art culo 2195 inciso segundo del C digo Civil puesto que, efectivamente, laí ó  

demandada no ocupa inmueble en cuesti n por mera tolerancia del actor,ó  

sin previo contrato, sino en virtud de una relaci n familiar que ha permitidoó  

su ingreso y permanencia en el bien ra z.í
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En  raz n  de  lo  que  se  viene  se alando,  la  sentencia  objeto  deó ñ  

alzamiento no puede ser mantenida, si se tiene, todav a, en cuenta que deí  

esos errores  ha seguido una decisi n  necesariamente diversa a la que seó  

habr a debido arribar en caso contrario, con lo que se satisface el requisitoí  

de que los yerros tengan influencia decisiva en lo resuelto, sin que se haga 

necesario  el  estudio de  la  vulneraci n  de  otras  disposiciones  de ley  queó  

comprende el recurso.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en los art culos 764, 765, 767,í  

785 del C digo de Procedimiento Civil,  ó se  acoge , el recurso de casaci nó  

en el fondo deducido por el abogado Eduardo Guillermo Gonz lez Vargas,á  

en representaci n de la demandada, contra la sentencia dictada por la Corteó  

de Apelaciones de Rancagua el veinticuatro de enero de dos mil veinte la 

que,  en consecuencia,  se  invalida y se reemplaza por la  que se dicta 

separadamente y a continuaci n. ó

Reg strese. í

Redacci n a cargo del ministro se or Biel M.   ó ñ

N  24.568-2020.º

Pronunciado por la Primera Sala de la Corte Suprema por los Ministros Sr. 

Arturo Prado P., Sr. Mauricio Silva C., Sr. Rodrigo Biel M. (s), Sr. Juan 

Manuel Mu oz P. (s) y  Sr. Juan Pedro Shertzer D. ñ

No  firman  los  Ministros  Sr.  Prado  y  Sr.  Shertzer  no  obstante  haber 

concurrido ambos  a la vista del recurso y acuerdo del fallo, por estar con 

feriado legal el primero y haber cesado en sus funciones  el segundo.
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null

En Santiago, a veintitrés de enero de dos mil veintidós, se incluyó en el
Estado Diario la resolución precedente.
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