
Santiago, catorce de noviembre de dos mil veintid s. ó

Al folio N  57397: estese al m rito de autos.° é

VISTO:

En estos autos Rol C-9636-2019 del S ptimo Juzgado Civil de Santiago,é  

sobre  precario,  caratulados  Maringuer  Sanhueza  Herna  con  Rojel  Giliberto“  

Beatriz , por sentencia de dos de octubre de dos mil veinte la jueza del referido”  

tribunal acogi  la demanda, con costas.ó

La demandada dedujo recurso de apelaci n en contra de dicho fallo y unaó  

sala de la Corte de Apelaciones de esa ciudad, por resoluci n de doce de marzoó  

de dos mil veintiuno, lo confirm .ó

En  contra  de  esta  ltima  decisi n  la  misma  parte  dedujo  recurso  deú ó  

casaci n en el fondo.ó

Se trajeron los autos en relaci n.ó

Y TENIENDO EN CONSIDERACI N:Ó

PRIMERO: Que la recurrente sostiene que los jueces infringieron los 

art culos 384 N  1 y 426 del C digo de Procedimiento Civil y art culos 1698,í º ó í  

1712, 2194 y 2195 del C digo Civil.ó

Indica que la testimonial recogida en el motivo s ptimo del fallo de laé  

instancia acredita la  existencia de un v nculo entre las partes que justifica laí  

ocupaci n  del  inmueble  que  emana  precisamente  de  un  acuerdo  entre  laó  

demandante y los hermanos de sta para el uso del bien conjuntamente con losé  

hijos nacidos del matrimonio con Hugo Maringuer Sanhueza, hasta que la hija 

menor  finalizara  sus  estudios  superiores,  lo  que  en  la  especie  a  la  fecha  no 

ocurre, y determina que no se configure la situaci n jur dica del precario.ó í

Afirma que de no incurrir los sentenciadores en las infracciones legales que 

denuncia debieron rechazar la acci n.ó

SEGUNDO:  Que para una acertada resoluci n del recurso de nulidadó  

sustancial,  es  conveniente  dejar  constancia  de  los  siguientes  antecedentes  del 

proceso:

1.-  Herna  Maringuer  Sanhueza  deduce  demanda  de  precario  contra 

Beatriz del Carmen Rojel Giliberto.

Se ala ser due a de la propiedad ubicada en Los Corcolenes N  6805,ñ ñ º  

comuna de La Reina, Santiago, inscrita bajo el n mero 130334 a fojas 92184 delú  

Registro  de  Propiedad  del  a o  2018  del  Conservador  de  Bienes  Ra ces  deñ í  
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Santiago, el que por mera tolerancia de su parte y sin previo contrato ocupa la 

demandada.

2.- La demandada contest  la demanda y solicit  su rechazo, fundado enó ó  

que no se cumplen los requisitos del art culo 2195 del C digo Civil, toda vez queí ó  

tanto la  demandante como sus  hermanos  celebraron  un contrato consensual, 

verbal,  a  t tulo  gratuito,  sometido  a  condici n  resolutoria  para  el  uso  delí ó  

inmueble conjuntamente con sus hijos nacidos del matrimonio con Hugo Ives 

Maringer Sanhueza hasta que la hija menor finalizara sus estudios superiores, lo 

que a la fecha no ha ocurrido. 

3.- La actora rindi  las probanzas que constan en autos. ó

TERCERO: Que los sentenciadores del m rito establecieron como hechosé  

de la causa los siguientes:

1.- Que la actora es due a del inmueble sub lite.ñ

2.- Que la demandada ocupa el bien ra z.í

3.- Que la ocupaci n que hace la demandada obedece a la mera toleranciaó  

de la actual propietaria.

CUARTO: Enseguida, el tribunal estim  que  ó siendo carga procesal del 

demandado acreditar que se encuentra ocupando el inmueble en virtud de un 

t tulo oponible a la actora, y no habiendo allegado antecedente alguno al procesoí  

que cumpliera con dicho fin, no cabe sino considerar que la ocupaci n que haceó  

la  demandada  obedece  a  la  mera  tolerancia  de  la  actual  propietaria  del 

inmueble, y demandante en autos, debiendo acogerse la acci n intentada.ó

QUINTO:  Que  as  expuestos  los  antecedentes  del  proceso  y  lasí  

alegaciones de la recurrente de casaci n, se observa que la controversia jur dicaó í  

radica en determinar si los hechos asentados en la causa se encuadran dentro de 

la hip tesis  de mera tolerancia que habilita al  due o de una propiedad paraó ñ  

accionar de precario contra el o los ocupantes.

SEXTO: Que en estricto apego a la norma del inciso 2  del art culoº í  

2195  del  C digo  Civil  y  de  acuerdo  a  la  reiterada  jurisprudencia  sobre  laó  

materia, para que exista precario es necesario la concurrencia de los siguientes 

requisitos copulativos: que el demandante sea due o de la cosa cuya restituci nñ ó  

solicita; que el demandado ocupe ese bien; y que tal ocupaci n sea sin previoó  

contrato  y  por  ignorancia  o  mera  tolerancia  del  due o.  De  lo  anterior  señ  

desprende que un elemento inherente al precario est  constituido por una meraá  

situaci n de hecho,  la  total  ausencia de v nculo jur dico entre el  due o y eló í í ñ  
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tenedor del inmueble reclamado. El primer concepto la ignorancia-, importa el–  

desconocimiento, la falta de noticia de un hecho categorico, en el presente caso,́  

que el inmueble que se pretende recuperar es ocupado por una persona; y el 

segundo la mera tolerancia-, implica asumir una actitud permisora, el simple–  

beneplacito o anuencia del propietario de la cosa que luego trata de recuperar.́  

Al  demandante  le  corresponde acreditar  que  es  dueno de  la  cosa  y  que  es̃  

ocupada por el demandado; cumplida dicha carga probatoria, a este le incumbé  

demostrar que la ocupacion esta justificada por un titulo o contrato y que, por ló ́ ́  

tanto, no obedece a ignorancia o a mera tolerancia; 

S PTIMOÉ : Que en relaci n al t tulo que invoca la demandada comoó í  

justificaci n de la tenencia, es un hecho de la causa que el inmueble objeto deló  

precario ha sido ocupado por la demandada Beatriz del Carmen Rojel Giliberto 

desde hace diez a os, quien fue autorizada por su ex c nyuge antes que steñ ó é  

cediera  sus  derechos  en  el  bien  a  la  actora.  Es  decir,  no  se  encuentra 

controvertido que la demandada ingres  a la propiedad y ha residido todos estosó  

a os en ella producto de su matrimonio con un ex comunero del bien ra z.ñ í

OCTAVO: Que, en las condiciones antes anotadas, la situaci n f cticaó á  

establecida  en  la  causa  no  se  encuadra  dentro  de  la  hip tesis  de  ausenciaó  

absoluta de nexo jur dico entre quien tiene la ocupaci n de la cosa y su due o.í ó ñ  

Muy por el  contrario,  la tenencia del  inmueble se justifica en la relaci n deó  

matrimonio preexistente, en virtud de la cual la demandada ocupa el inmueble. 

Consecuencialmente, al contrario de lo expuesto en la demanda de precario, los 

hechos dan cuenta de un claro v nculo entre el anterior propietario y la ocupanteí  

de la cosa, lo cual se contrapone a una tenencia meramente sufrida, permitida, 

tolerada o ignorada. 

NOVENO: Que lo razonado pone de manifiesto el desacierto en que 

incurrieron los juzgadores al desatender la situaci n f ctica asentada en la causa,ó á  

transgrediendo el art culo 2195 del  C digo Civil,  y esta infracci n de ley haí ó ó  

influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo desde que el error de derecho 

antes anotado condujo a los jueces a acoger, equivocadamente, una demanda de 

precario. 

D CIMO:É  Que,  en  virtud  de  lo  expuesto,  el  recurso  de  casaci nó  

sustantiva ser  acogido sin necesidad de ahondar en las restantes alegaciones.á

Por  estas  consideraciones  y  visto,  adem s,  lo  dispuesto  en  las  normasá  

legales citadas y en los art culos 765 y 767 del C digo de Procedimiento Civil, í ó se 
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acoge el recurso de casaci n en el fondo interpuesto por la abogada Berta Pilaró  

Castro  Zelada  en  representaci n  del  demandada,  contra  la  sentenciaó  

pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha doce de marzo 

de dos mil veintiuno, invalid ndose, y se la reemplaza por aquella que se dicta aá  

continuaci n, sin nueva vista, pero separadamente.  ó

Acordada con el  voto en contra de la  Ministra se ora  Rosa Egnem yñ  

Ministro  se or  Eduardo  Fuentes  Belmar,  quienes  estuvieron  por  rechazar  elñ  

recurso de casaci n en el fondo en base a las consideraciones siguientes:ó

1  Que la sentencia cuestionada precisa que no se encuentra acreditado º que 

la demandada ocupe el inmueble en virtud de un t tulo oponible a la actora, porí  

lo que, no cabe sino considerar que la ocupaci n obedece a la mera toleranciaó  

de la demandante, reflexiones que los llevan a acoger la demanda de precario. 

2  Que º abordando los errores de derecho que se denuncian en el recurso, 

no puede dejar de observarse que el libelo de nulidad estriba en la inobservancia 

de las  normas  probatorias  que,  correctamente aplicadas,  habr a llevado a losí  

jueces  del  fondo  a  rechazar  la  acci n  por  haber  sido  acreditado  por  laó  

demandada  que  la  ocupaci n  del  inmueble  obedece  a  un  t tulo  suficiente  yó í  

oponible a la actora.

3  º Que  lo  anterior  pone  de  relieve  que  la  cr tica  de  ilegalidad  seí  

circunscribe  a  la  esfera  probatoria  de  la  contienda,  lo  que  hace  necesario 

recordar  que el  recurso de casaci n es  un medio de impugnaci n  de ndoleó ó í  

extraordinaria  que  no  constituye  instancia  jurisdiccional  pues  no  tiene  por 

finalidad revisar las cuestiones de hecho del pleito. Esta limitaci n se encuentraó  

legalmente contemplada en el art culo 785 del C digo de Procedimiento Civil,í ó  

en cuanto dispone que la Corte Suprema al invalidar una sentencia por casaci nó  

en el  fondo dictar  acto continuo y sin nueva vista,  pero separadamente,  laá  

sentencia que zanje el asunto que haya sido objeto del recurso de la manera que 

crea conforme a la ley y al m rito de los hechos, tal como se han dado poré  

establecidos  en el  fallo  recurrido.  As  entonces,  s lo  en forma excepcional  esí ó  

posible alterar la situaci n f ctica establecida por los tribunales de instancia, en eló á  

caso  que  la  infracci n  de  ley  responda  a  la  transgresi n  de  alguna  normaó ó  

reguladora de la prueba lo que, en la especie, no ocurre. 

En efecto, no existe contravenci n del art culo 1698 del C digo Civil, yaó í ó  

que esta regla se infringe cuando la sentencia obliga a una de las partes a probar 

un hecho que corresponde acreditar a su contraparte, esto es, si se altera el onus 

BYXGXCXXNXG



probandi,  lo que a la luz de los antecedentes se observa no ha ocurrido. En el 

caso sublite correspond a a la demandada acreditar la existencia del t tulo queí í  

justificara  su ocupaci n  y los  jueces  del  fondo estimaron  que conforme a laó  

prueba aportada ello no aconteci , ó constituyendo nuevamente las alegaciones de 

la recurrente una disconformidad con la valoraci n efectuada, pero que no danó  

cuenta de una vulneraci n que autorice la revisi n del fallo.ó ó

Luego,  asign ndole  el  car cter  de  norma  reguladora  de  la  prueba,  elá á  

recurso da por vulnerado el art culo 384 del  C digo de Procedimiento Civil,í ó  

disposici n que, no obstante, no presenta tal naturaleza sino que forma parte deó  

un  marco  normativo  desde  el  cual  los  jueces  del  fondo pueden  ejercer  una 

facultad  privativa de comparaci n  de la  prueba rendida,  correspondiendo taló  

actuaci n a un proceso racional del  tribunal que no se sujeta al  control  deló  

recurso de casaci n en el fondo. ó

 Tambi n debe descartarse la transgresi n  é ó del art culo 1712 del C digoí ó  

Civil en relaci n al art culo 426 del C digo de Procedimiento Civil, ya que ó í ó la 

fuerza probatoria de las presunciones judiciales debe ser apreciada por los jueces 

de instancia, dado que su convicci n debe fundarse en la gravedad, precisi n yó ó  

concordancia que derive del m rito de los antecedentes.é

Lo que  sucede  es  que  a  la  recurrente  no le  satisface  el  resultado  del 

ejercicio de ponderaci n y valoraci n de la prueba que realizaron los jueces deó ó  

fondo,  sin  que  esa  desavenencia  autorice  a  concluir  que  se  infringieron  las 

normas reguladoras de la prueba, como se postula en el recurso. 

Empero, tal como ya se esboz  en el motivo cuartoó ,  el fallo sustenta la 

conclusi n que la ocupaci n obedece a la mera tolerancia de la actora, en laó ó  

falta de prueba que acredite la existencia de un t tulo, hecho que correspond aí í  

acreditar a la demandada; Es as  como los sentenciadores se asilan precisamenteí  

en el cumplimiento de los requisitos que configuran la situaci n de hecho queó  

hace procedente la acci n de precario conforme al inciso 2  del art culo 2195 deló º í  

C digo Civil.ó

De  esta  forma,  no  se  vislumbra  de  manera  alguna  la  transgresi nó  

denunciada,  siendo posible observar que lo que la recurrente impugna es en 

realidad el resultado del proceso racional de ponderaci n de los jueces de laó  

instancia, en otras palabras, ataca la consecuencia jur dica a la que la sentenciaí  

ha arribado luego de haber realizado, en forma legal, el proceso de valoraci nó  
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exigible,  situaci n  esta  ltima  que  no  importa,  de  manera  alguna,  unaó ú  

conculcaci n a los preceptos aludidos. ó

En otras  palabras,  las  argumentaciones  de la  impugnante,  as  como elí  

perjuicio que dice haber sufrido obedecen m s bien a su particular interpretaci ná ó  

sobre  la  carga  de  la  prueba  y  la  valoraci n  de  las  probanzas  que  aseveraó  

equivocadamente  ponderadas,  cuesti n  del  todo  ajena  al  recurso  en  an lisisó á  

puesto  que,  en  definitiva,  se  censura  la  manera  en  que  fue  establecido  el 

presupuesto f ctico del proceso.á

4º Que,  en  consecuencia,  sin  que  sea  necesario  analizar  las  restantes 

infracciones de derecho denunciadas por la demandada debe concluirse que su 

libelo de nulidad, del modo en que fue propuesto, no resulta apto para los fines 

que se han promovido, raz n por la cual necesariamente debe ser desestimado.ó

Redacci n del Ministro se or Mauricio Silva Cancino y la disidencia deó ñ  

sus autores.

Reg strese í

Rol N  26.556-21°

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

Rosa Egnem S., Sr. Juan Eduardo Fuentes B., Sr. Arturo Prado P., Sr. Mauricio 

Silva C. y Sra. Mar a Ang lica Repetto G. í é

No firman la Ministra Sra. Egnem no obstante haber concurrido a la vista del 

recurso y acuerdo del fallo, por haber cesado en sus funciones.

BYXGXCXXNXG

ARTURO JOSE PRADO PUGA
MINISTRO
Fecha: 14/11/2022 07:34:33

MAURICIO ALONSO SILVA CANCINO
MINISTRO
Fecha: 14/11/2022 13:54:29

MARIA ANGELICA CECILIA REPETTO
GARCIA
MINISTRA
Fecha: 14/11/2022 13:54:30

JUAN EDUARDO FUENTES BELMAR
MINISTRO(P)
Fecha: 14/11/2022 13:56:37



null

En Santiago, a trece de noviembre de dos mil veintidós, se incluyó en el
Estado Diario la resolución precedente.
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Santiago, catorce de noviembre de dos mil veintid s. ó

En cumplimiento a lo ordenado en el fallo precedente y lo estatuido en el 

art culo  785  del  C digo  de  Procedimiento  Civil  se  pronuncia  la  siguienteí ó  

sentencia de reemplazo. 

Visto: 

Se  reproduce  el  fallo  en  alzada,  previa  eliminaci n  de  su  motivaci nó ó  

d cima.é

 Se reproducen, asimismo, los motivos tercero, sexto, s ptimo y octavo delé  

fallo de casaci n que antecede.ó

Y teniendo en su lugar y adem s presente:á

1.-  Que  para  que  exista  precario  es  necesaria  la  concurrencia  de  los 

siguientes requisitos copulativos: a) que el demandante sea due o de la cosa cuyañ  

restituci n solicita; b) que el demandado ocupe ese bien; y c) que tal ocupaci nó ó  

sea sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del due o.ñ

2.-  Que en el  caso que nos  ocupa es  posible  tener  por  cumplidos  los 

primeros  dos  elementos  del  precario,  pues  se  encuentra  demostrado  que  los 

demandantes son due os del inmueble materia del litigio, y que la demandada loñ  

ocupa. Tambi n ha sido determinado que la demandada ha residido todos estosé  

a os en ella producto de su matrimonio con un ex comunero del bien ra z.ñ í

3.- Que, dicho lo anterior, el asunto a dilucidar radica en determinar si en 

los hechos se configura una tenencia por mera tolerancia del due o, o si, por elñ  

contrario, existe un t tulo que justifique la ocupaci n. En este sentido, resultaí ó  

pertinente tener en especial  consideraci n las  palabras  de las  que,  sobre esteó  

punto,  se  sirve  la  disposici n  transcrita  precedentemente,  pues,  en  lo  queó  

interesa, se ala que constituye tambi n precario la tenencia de una cosa ajena sinñ é  

previo contrato. 

Por su parte, la expresi n contrato ha sido definida por el legislador en eló  

art culo 1438 del C digo Civil, como el acto por el cual una parte se obliga paraí ó  

con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. 

4.- Que de lo ya se alado aparece que un presupuesto de la esencia delñ  

precario lo constituye la absoluta y total carencia de cualquier relaci n jur dicaó í  

entre el propietario y el ocupante de la cosa, esto es, una tenencia meramente 

sufrida,  permitida,  tolerada  o  ignorada,  sin  fundamento,  apoyo  o  t tuloí  

jur dicamente  relevante.  Consecuencialmente,  la  cosa  pedida en la  acci n  deí ó  

precario,  esto  es,  la  restituci n  o  devoluci n  de  una  cosa  mueble  o  ra z,ó ó í  
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encuentra su justificaci n en la ausencia absoluta de nexo jur dico entre quienó í  

tiene u ocupa esa cosa y su due o o entre aqu l y la cosa misma. ñ é

5.- Que, en el caso de autos, en relaci n al t tulo que invoca la demandadaó í  

como justificaci n de la tenencia, es un hecho de la causa que el inmueble objetoó  

del  precario  ha  sido  ocupado  por  la  demandada  Beatriz  del  Carmen  Rojel 

Giliberto desde hace diez a os, quien fue autorizada por su ex c nyuge antes queñ ó  

ste  cediera  sus  derechos  en  el  bien  a  la  actoraé .  Es  decir,  no  se  encuentra 

controvertido que la demandada ingres  a la propiedad y ha residido todos estosó  

a os en ella producto de su matrimonio con un ex comunero del bien ra z.ñ í

6.- Que como se ha indicado frecuentemente por esta Corte, el precario es 

una cuesti n de hecho y constituye un impedimento para su establecimiento queó  

el tenedor tenga alguna clase de justificaci n para ocupar la cosa cuya restituci nó ó  

se solicita, 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 aparentemente ajeno. ú

Por lo se alado, se debe entender que cuando el inciso 2 del art culo 2195ñ í  

del C digo Civil se ala que constituye precario la tenencia de una cosa ajena, sinó ñ  

previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del due o , la expresi n que“ ñ ” ó  

se destaca est  aludiendo a la ausencia de un t tulo que justifique la tenencia, noá í  

a la existencia de una convenci n celebrada entre las partes. Entonces, si es unó  

hecho pac fico que la demandada ingres  a la propiedad y ha residido todosí ó  

estos a os en ella producto de su matrimonio con un ex comunero del bien ra z,ñ í  

la situaci n descrita, se opone a la mera tolerancia pasiva a la entrada de laó  

demandada en ese inmueble.

7.- Que, en virtud de lo razonado, la ocupaci n del inmueble encuentra suó  

justificaci n en el v nculo entre el antecesor en el dominio del bien y el ocupanteó í  

de la cosa, lo cual se contrapone a una tenencia meramente sufrida, permitida, 

tolerada o ignorada, motivo por el cual no se re ne uno de los elementos de laú  

esencia del precario.

 Por estas consideraciones y lo dispuesto en los art culos 186 y  siguientesí  

del C digo de Procedimiento Civil, se revoca la sentencia de dos de octubre deó  

dos mil veinte dictada por el S ptimo Juzgado de Civil de Santiago en la causaé  

rol  C-9636-2019 por la cual se hab a acogido la demanda, y en su lugar seí  

decide que se rechaza la acci n de precario, sin costas, por estimarse que haó  

existido motivo plausible para litigar. 
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Acordada con el  voto en contra de la  Ministra se ora  Rosa Egnem yñ  

Ministro se or Eduardo Fuentes B, quienes estuvieron por confirmar el fallo enñ  

alzada.

Reg strese y devu lvase. í é

Redacci n del Ministro se or Mauricio Silva Cancino y la disidencia deó ñ  

sus autores.

N  26.556-2021º

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

Rosa Egnem S., Sr. Juan Eduardo Fuentes B., Sr. Arturo Prado P., Sr. Mauricio 

Silva C. y Sra. Mar a Ang lica Repetto G. í é

No firma la Ministra Sra. Egnem no obstante haber concurrido a la vista del 

recurso y acuerdo del fallo, por haber cesado en sus funciones.
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null

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