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RESUMEN

El duefio de un inmueble arrendado prefiere demandar al arrendatario usando
el precario en lugar de alguna de las acciones que nacen del contrato de
arrendamiento. Este ensayo revisa esta practica, tan arraigada en la litigacion en
Chile, con un doble propdsito: por un lado, identificar las razones que podrian
llevar a que el arrendador se comporte como duefio y no como acreedor frente
al arrendatario y, por el otro, resaltar algunas de las diferencias practicas entre
el precario y los juicios de arrendamiento, en cuanto al procedimiento aplicable
y a la prueba que se necesita para demostrar el contrato. Estos antecedentes
demuestran que es necesario repensar seriamente la inclinacion de los duefios
por el juicio de precario como la forma de conseguir la restitucion del inmueble
arrendado.
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ABSTRACT

Whoever tries to recover their property prefers to sue the lessee using the pre-
carious action instead of any of the actions arising from the lease. This prac-
tice, so ingrained in Chile’s litigation, needs to be reviewed following two
objectives: first, to identify some reasons that could move the lessor to act
as owner and not as a creditor against the lease; and, on the other hand, to
highlight some of the practical differences, in terms of procedure and eviden-
ce necessary to support the lease. This points show that we should seriously
rethink this penchant of the owners to use the precarious as a way to get the
restitution of their property.

Keywords: Precarious; lease; restitution; civil proceedings.

1. INTRODUCCION

La accion de precario (art. 2195 inc. 2° del Codigo Civil) no solo ha
desplazado a la accion reivindicatoria —y a otras acciones reales— en la practica
judicial chilena que versa sobre la propiedad y la posesion de inmuebles, sino
que también ha ocupado el lugar de ciertas acciones personales. Asi ha ocurrido,
por ejemplo, con las acciones que nacen del contrato de arrendamiento.

Como es bien sabido, la jurisprudencia ha dicho constantemente que
el precario es una “situacion de hecho” que describe el caso en que alguien
ocupa una cosa sin tener un antecedente que lo avale y por ignorancia o mera
tolerancia del duefio.! Esta “situacion de hecho” no tendria lugar en los casos
en que si hay un vinculo contractual que puede justificar la tenencia del bien,
como acontece con el arriendo de un inmueble. Por lo tanto, si se pretende
recuperar un inmueble que estd en manos de un arrendatario porque €l, por
ejemplo, ha dejado de pagar la renta, no seria sensato acudir al precario ya
que el demandado se defenderia exitosamente probando el arriendo. Lo que
el duefio tendria que hacer en estos casos es acudir a las acciones y a los
procedimientos que surgen del propio arrendamiento.

Pero esto no es lo que ocurre en Chile. En la practica judicial, los
arrendadores muestran una clara preferencia por la accion de precario en

' Larroucau, Jorge; RosTION, Ignacio, “Del juicio de precario”, en: Barcia Lehmann, R. (coord.),
Fundamentos de derechos reales en el derecho chileno, LegalPublishing, Santiago, 2013, pp. 41-44.
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contra del arrendatario, o del subarrendatario, a la hora de buscar la restitucion
del inmueble, aun a pesar del evidente riesgo que supone para su pretension
el que el juez considere al arriendo como un titulo oponible en su contra. Esta
eleccion no puede explicarse por la rapidez del juicio de precario, ya que en el
caso del arrendamiento se dispone de procedimientos que son igual de rapidos,
o incluso mas expeditos (Titulo VI, Libro III del Cédigo de Procedimiento
Civil, arts. 588 a 616; Ley N° 18.101, predios urbanos; Decreto Ley N° 993,
predios rusticos; DL N° 1939, inmuebles fiscales).

Este ensayo se propone identificar las razones que moverian a prescindir
de las acciones (personales) del arrendamiento y a optar por la accion (real)
de precario cuando se trata de recuperar un inmueble arrendado. Para ello se
han revisado multiples sentencias dictadas durante la segunda década de este
siglo, tanto de primera instancia como de las Cortes. La conclusion a la que se
llega es que no hay una explicacion convincente para esta inclinacion por el
precario. Por el contrario, se trata de una estrategia de litigacion que suele dejar
en muy mal pie al duefio del inmueble.

Para comprender mejor este problema el analisis se dividira en dos partes.
En primer lugar, se hara referencia a las razones que podria tener el arrendador
para comportarse como duefio y no como acreedor frente al arrendatario. En
segundo término, se analizaran las diferencias procedimentales entre el precario
y los juicios de arrendamiento, asi como la prueba que necesita el demandado
para demostrar que existe un contrato. En ambos casos se destacara lo que han
resuelto los tribunales al respecto.

II. ;POR QUE EL PRECARIO?

La practica a la que se acaba de aludir puede ser ejemplificada, entre
muchos otros casos, mediante uno en que la actora dijo haber arrendado, en
2012, un inmueble a la Municipalidad de Estacion Central en Santiago, la que
a su vez cedio el uso del mismo al Club Deportivo Cultural Las Atahualpa para
fines asociativos, el cual lo subarrendd a la parte demandada a pesar que la
clausula sexta del contrato prohibia expresamente tal subarriendo, a menos que
se tuviese la autorizacion previa y por escrito de la duefia, lo que no se probd
en el juicio.

La duefia del inmueble demando a la subarrendataria la restitucion del
bien por medio del precario, pero el Vigésimo Juzgado Civil de Santiago
rechaz6 la accion porque el precario no es la via adecuada para resolver este
conflicto, toda vez que el precario solo procede cuando se ocupa una cosa sin
un titulo que lo justifique y el arriendo —cuya copia fue acompafiada por la
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misma actora, ya que la demandada estaba en rebeldia— basta para justificar
esta tenencia.’

Esto es lo que la jurisprudencia ha resuelto de manera sistematica
durante décadas: cada vez que se pruebe la existencia de un arrendamiento los
tribunales no pueden acoger una demanda de precario.’

El camino que la actora debi6 seguir en un caso como el recién citado era
interponer una accion personal derivada del propio arrendamiento, usando para
ello un procedimiento especial (la Ley N° 18.101 ensefia la manera en que se le
pone fin a un subarriendo) y amparada en una causa de pedir especifica: solicitar
el término del arrendamiento y la restitucion del bien por haberse incumplido
una de las clausulas contractuales, la de no subarrendarlo sin su autorizacion.

En este sentido, en Contreras con Santibaiiez el Vigésimo Juzgado Civil
de Santiago consider6 que la opcion por el precario era tan injustificada que la
demandante debia pagar las costas del juicio, condena que no es excepcional
en situaciones como ésta.

Siendo asi las cosas, ¢por qué los duefios de inmuebles arrendados
creen disponer de dos caminos distintos para recuperarlos, los juicios de
arrendamiento y el juicio de precario? Pueden sugerirse, al menos, tres
respuestas a esta pregunta, todas ellas compatibles entre si. Las dos primeras
hipdtesis solo serdn mencionadas, pero a la tercera habra que referirse con
cierto detalle destacando lo resuelto por la jurisprudencia reciente:

1. La prueba del incumplimiento contractual

El duefio del inmueble prefiere el precario porque la prueba del
incumplimiento del contrato es una cuestion dificil; o, al menos, mas dificil
que la prueba del dominio en el precario, que es “sumaria” y no “diab6lica”
como en la accion reivindicatoria.* Para ponderar si esta hipotesis es una buena
respuesta a la pregunta en cuestion habria que investigar como funciona la
prueba del incumplimiento en los juicios de arrendamiento, pero desde ya se
podria descartar esta explicacion considerando la posibilidad de recuperar el

2 Contreras con Santibdiiez: Vigésimo Juzgado Civil de Santiago, 19 de agosto de 2013, Rol N°
5332-2013, cons. 6° y 8° (redaccion de la Jueza Gabriela Silva).

> RosTION CAsas, Ignacio, El precario en la jurisprudencia chilena (1996 a 2013), LegalPublishing,
Santiago, 2014, pp. 55-66.

* LarroucaU TorrEs, Jorge, “La ‘prueba completa’ del dominio en la accion reivindicatoria”, en:

Turner, Susan; Varas, Juan A. (coords.), Estudios de Derecho Civil X, Thomson Reuters, Santiago, 2014,
pp- 109-112.
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bien ocupado por el demandado sin necesidad de probar un incumplimiento
del contrato mediante el desahucio (art. 1951 del Codigo Civil).’

2. El segundo intento judicial

El arrendador se inclina por el precario simplemente porque ya intentd
recuperar el bien mediante un juicio de arrendamiento, pero perdio el juicio.
Esta posibilidad exige hacerse cargo de los limites de la cosa juzgada a la luz de
la triple identidad del art. 177 CPC (que el Proyecto de Codigo Procesal Civil
de 2012 propone reemplazar por la categoria de “lo deducido y lo deducible”,
Boletin N° 8197-07), ademas de las ventajas y desventajas de la figura de la
acumulacion inicial de acciones en relacion con una teoria del caso.

3. La apuesta por el titulo

El propietario demanda de precario porque confia en que el titulo del
demandado no sera considerado un antecedente oponible en su contra. Esto
acontece especialmente cuando el arrendamiento fue celebrado con una
persona distinta de quien entabla la demanda. En este sentido, el debate radica
en saber si estos arriendos son o0 no oponibles al actual duefio, cuestion que nos
lleva a la interpretacion de dos reglas del contrato de arrendamiento: los arts.
1950 N° 3¢y 1962 N° 2 del Codigo Civil.’

Primero que todo hay que recordar que, en general, los jueces reconocen
como antecedente oponible a quien demanda de precario algunos titulos que
no han emanado del duefo,® porque lo crucial no es su origen, sino justamente
que le sea oponible al propietario.’

5 Art. 1951 inciso 1° CC: “Si no se ha fijado tiempo para la duracion del arriendo, o si el tiempo no es
determinado por el servicio especial a que se destina la cosa arrendada o por la costumbre, ninguna de
las dos partes podra hacerlo cesar sino desahuciando a la otra, esto es, noticiandoselo anticipadamente”.

6 Art. 1950 CC: “El arrendamiento de cosas expira de los mismos modos que los otros contratos, y
especialmente: 3°. Por la extincion del derecho del arrendador, segun las reglas que mas adelante se
expresaran”.

7 Art. 1962 CC: “Estaran obligados a respetar el arriendo: 1°. Todo aquel a quien se transfiere el
derecho del arrendador por un titulo lucrativo; 2°. Todo aquel a quien se transfiere el derecho del
arrendador, a titulo oneroso, si el arrendamiento ha sido contraido por escritura publica; exceptuados
los acreedores hipotecarios; 3°. Los acreedores hipotecarios, si el arrendamiento ha sido otorgado por
escritura publica inscrita en el Registro del Conservador antes de la inscripcion hipotecaria. (2) El
arrendatario de bienes raices podra requerir por si solo la inscripcion de dicha escritura”.

8 LARROUCAU y RoSTION, cit. (n. 1), pp. 78-79.

® Ramos Pazos, René, “Del precario”, Revista de Derecho Universidad de Concepcion, 1986, N° 186,
p- 13.
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En el caso puntual del arriendo pactado con el antiguo dueio, la
jurisprudencia ha conservado esta idea. A este respecto es decidora la sentencia
del Vigésimo Segundo Juzgado Civil de Santiago, en Salvo con Galdames:

“Al indicar la ley en su segunda hipotesis [art. 1962 N° 2] que si el

arrendamiento no ha sido contraido por escritura publica, el adquirente

a titulo oneroso —como el actor— no esta obligado a respetarlo, ello no

quiere decir que el arrendamiento deje de estar vigente, por el contrario,

el vinculo de la demandada con el inmueble sigue vigente y mientras no
se le ponga término tienen un titulo legitimo por el cual detentar la cosa,
lo que hace inviable que prospere la accion de precario al incumplirse

uno de los requisitos, este es, que la ocupacion sea sin previo contrato y

por ignorancia o mera tolerancia del duefio”."

Esta interpretacion extensiva del N° 2 del art. 1962 ha hecho que el
arriendo celebrado con el antiguo duefio configure un titulo oponible al duefio
que demanda de precario. Lo que resta por saber es si ello ocurre solo cuando
el demandante conocia el arriendo o en todos los casos, incluso cuando no
sabia del arriendo. Claramente, si el demandante sabia que se habia pactado
un arriendo no puede alegar ignorancia ni mera tolerancia en la ocupacion
del inmueble porque, aunque los duefios siempre pongan el énfasis en que
ignoraban la tenencia del bien, la jurisprudencia considera que lo relevante
no es la ignorancia o el conocimiento de quien demanda de precario, sino la
presencia o ausencia de un titulo que justifique esta tenencia. De alli que, al
probar el arriendo, se elimina la posibilidad de tal ignorancia o de la mera
tolerancia del duefio, porque el arriendo implica la entrega del bien."

Tampoco proceden las acciones de precario que interponen los
herederos del antiguo duefio que negocid con el ocupante, porque ellos son
los continuadores de la persona del causante. Por ello que si el anterior duefio

10 Salvo con Galdames: Vigésimo Segundo Juzgado Civil de Santiago, 6 de febrero de 2015, Rol
N° 18948-2014, cons. 8° (redaccion del Juez Pedro Garcia); Sociedad Ferrando Rojas Limitada con
Ceballos y otros: Corte de Apelaciones de Arica, 4 de julio de 2007, Rol N° 184-2007, cons. 5°y 6°
(redaccion de la Ministra Cristina Araya): “Aunque no sea un contrato de arriendo que sea oponible
al comprador del inmueble, en virtud de lo dispuesto por el articulo 1962 del Codigo Civil, constituye
un titulo que justifica la tenencia del mismo”.

" Coz con Cruzat: Segundo Juzgado de Letras de Talagante, 26 de agosto de 2014, Rol N° 264-2013,
cons. 2° (redaccion del juez Gerardo Mena).
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vendi6 una parte del bien a los actuales ocupantes,'? o si se los arrendo," sus
herederos no pueden acudir al precario. Incluso se ha llegado a rechazar la
accion de precario en un caso en que la persona demandada era la nieta de la
arrendataria,'* aunque en casos asi es mas habitual que se acoja el precario:
por ejemplo, si el demandado es el hermano del arrendatario (aunque alegue
ocupar el inmueble como su mandatario),”” o se trata de alguien que estaba
casada en sociedad conyugal con el arrendatario.'® Con todo, también hay que
decir que se ha rechazado la accion de precario interpuesta en contra de la
esposa de un carabinero que recibi6 el bien como vivienda familiar de parte de
Carabineros de Chile, a pesar que el funcionario ya habia sido dado de baja y
no vivia con la esposa al momento en que se la demando.'’

LY qué ocurre con los arriendos de cosa ajena? Segun el articulo 1916
inciso segundo del Codigo Civil, tal arriendo es véalido de modo que se le
podria considerar oponible al dueno.'® Esta fue la jurisprudencia de la Corte
Suprema durante los afios noventa,'® pero en esta década la Corte Suprema ha
cambiado expresamente su criterio,” estimando que este titulo no es oponible
al duefio. Por ejemplo, un arriendo celebrado por el hermano de la duefia no es
oponible a ésta.”!

Conviene observar que se admite el precario en estos casos, no porque
se piense que es inoponible un antecedente pactado con un tercero, sino porque

12 Monroy con Andana y Martinez: Primer Juzgado de Letras de San Carlos, 27 de febrero de 2015,
Rol N° 372-2014, cons. 10° (redaccion de la Jueza Débora Riquelme).

13 Veas con Vergara y Vergara: Primer Juzgado de Letras de San Felipe, 27 de enero de 2015, Rol N°
4039-2014, cons. 8° (redaccion del Juez Jaime Diaz).

14 Silva con Marchant: Segundo Juzgado de Letras de San Bernardo, 30 de abril de 2013, Rol N°
1535-2013, cons. 9° (redaccion de la Jueza Jacqueline Dunlop).

'S Inmobiliaria e Inversiones Socorro Limitada con Valdebenito: Cuarto Juzgado de Letras de Talca,
28 de agosto de 2014, Rol N° 517-2014, cons. 7° (redaccion del Juez Matias de la Noi).

1 Inmobiliaria Andrea Jara Hermosilla con Jaccard: Segundo Juzgado de Letras de Concepcion, 21
de noviembre de 2014, Rol N° 7018-2014, cons. 6° (redaccion de la Jueza Ana Maria Suarez).

17 Fisco de Chile con Castro: Tercer Juzgado Civil de San Miguel, 19 de diciembre de 2013, Rol N°
14077-2011, cons. 16° (redaccion de la Jueza Susana Chacon).

18 Art. 1916 inciso 2° CC: “Puede arrendarse aun la cosa ajena, y el arrendatario de buena fe tendra
accion de saneamiento contra el arrendador, en caso de eviccion”.

¥ Lagazio con Divasto: Corte Suprema, 22 de mayo de 1995, Rol N° 6749, cons. 4°.

2 Tenis con Mds Asesorias Deportivas Ltda. con Inmobiliaria e Inversiones Curacavi S.A.: Corte Suprema,
9 de julio de 2013, Rol N° 8304-2012, cons. 17° (redaccion del abogado integrante Victor Vial).

2l Toloza con Carrasco: Juzgado de Letras de Buin, 13 de abril de 2015, Rol N° 1613-2013, cons. 12°
(redaccion de la Jueza Maria Paz Rodriguez).
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ese tercero no tenia derecho sobre el bien cuando celebro6 el arriendo.?

También son ejemplos de esta amplia jurisprudencia que niega la
procedencia del precario en situaciones en que hay un arriendo, los siguientes:
si el bien es parte de la comunidad que surgi6 luego del divorcio de conyuges
que estaban casados en sociedad conyugal, habiendo arrendado el inmueble
solo uno de los ex conyuges,” y el caso de un hijo que arrendd con opcion de
compra un inmueble de su padre, aunque negociase en nombre del duefio.**

En este sentido, es interesante notar que la prueba del arriendo suele
volverse mas confusa si el actor es un familiar cercano del demandado, como
su conyuge o su hermano por ejemplo.?

Finalmente, con respecto al N° 3 del art. 1962 Ilama la atencion que la
jurisprudencia si se cifie al tenor de la regla y acepta que un acreedor hipotecario
(por ejemplo, un banco que se adjudic6 el inmueble en una subasta) demande
de precario si el arriendo no fue inscrito en el libro de hipotecas y gravamenes
del Registro Conservatorio de Bienes Raices.?

1II. PROCEDIMIENTOS Y PRUEBAS

Como se sugeria en la primera parte de este ensayo, la inclinaciéon por
el precario puede responder a diversas razones: a la reticencia del duefio a
discutir el incumplimiento del contrato, a la necesidad de evitar la excepcion
de cosa juzgada, o bien, a la simple osadia del duefio que piensa que en su caso
el arriendo no sera considerado un antecedente oponible por parte del tribunal.
Sea como fuere, lo cierto es que entre un precario y un juicio de

22 Sarras con Lopez: Vigésimo Sexto Juzgado Civil de Santiago, 20 de agosto de 2014, Rol N° 4849-
2014, cons. 7° (redaccion del Juez Humberto Provoste).

3 Monsalve con Roa: Segundo Juzgado Civil de Talcahuano, 4 de febrero de 2015, Rol N° 3267-
2014, cons. 10° (redaccion de la Jueza Maria Sotomayor): “[si] la demandada ha suscrito el contrato
de arrendamiento que sirve de titulo para justificar su ocupacion, con uno de los comuneros, lo que es
posible en virtud del mandato tacito y reciproco existente entre ellos, ya que cualquiera puede ejercer
actos de administracion respecto de dicha comunidad, por lo que este contrato es perfectamente valido.
Ademas, la existencia de conflictos entre los respectivos comuneros, le son inoponibles a quien tiene
titulo valido para ocupar dicha propiedad”.

24 Castillo con Oliva: Décimo Octavo Juzgado Civil de Santiago, 20 de marzo de 2013, Rol N° 20957-
2012, cons. 10° (redaccion de la Jueza Claudia Donoso).

2> EtcHEBERRY COURT, Leonor, “El titulo de precario: Analisis jurisprudencial cuando lo que se invoca
como titulo es una relacion de familia. ;Se desprotege la propiedad?”, en: Corral, H.; Manterola, P.
(editores), Estudios de Derecho Civil XII, Thomson Reuters, Santiago, 2016, pp. 73 ss.

26 BBVA Chile con Velasquez: Segundo Juzgado de Letras de Quilpué, 4 de noviembre de 2014, Rol
N° 1152-2014, cons. 9°y 10° (redaccion de la Jueza Paz Cataldo).
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arrendamiento hay diferencias que son considerables desde un punto de vista
practico.

Aqui se hara un examen de dos de estas diferencias: la que dice relacion
con el procedimiento aplicable y lo relativo a la prueba que se necesita para
demostrar el arriendo del bien.

1. Los procedimientos judiciales

La jurisprudencia de esta década parece negar de un modo frontal que
el duefio tenga un derecho a optar por el precario en lugar de los juicios de
arrendamiento. Tomando como ejemplo el tipico caso en que se arrendo el
inmueble al anterior duefio sin que hubiese escritura publica y el argumento
del actor en cuanto a que dicho arriendo habria terminado por la extincion del
derecho del arrendador (art. 1950 N° 3), en Navarro con Lorca el Segundo
Juzgado Civil de San Miguel rechazo la demanda de precario por lo siguiente:

“existiendo un vinculo contractual de arriendo respecto de la propiedad,

a fin de evitar perjuicios para los contratantes, dar seguridad a las partes

y asegurar que pueda la arrendataria hacer valer sus eventuales derechos

en el procedimiento respectivo, debid la parte demandante accionar,

precisamente y en juicio diverso, solicitando la declaracion de extincion
del derecho del arrendador, lo que no ocurre en la especie”.?’

En palabras de otro fallo, Boreal Inmobiliaria e Inversiones Ltda. con
Godoy, “en el evento de que el propietario no esté obligado a respetar el
arriendo en los términos establecidos en el articulo 1962 del Codigo Civil,
podra ejercer la accion contemplada en el articulo 7° de la Ley 18.101 mediante
el procedimiento previsto al efecto”.?®

Es decir, lo que el propietario tiene que hacer es demandar usando los
juicios de arrendamiento porque la demandada tiene, a su vez, un derecho
a hacer valer sus prerrogativas sobre el inmueble y son justamente estos
procedimientos los que permiten discutir sobre la legitimidad de la ocupacion
asi como sobre el cumplimiento de obligaciones y el eventual pago de
indemnizaciones que estén pendientes.

Es por este motivo, precisamente, que se rechazan —por ejemplo— las

2 Navarro con Lorca: Segundo Juzgado Civil de San Miguel, 17 de noviembre de 2014, Rol N°
50544-2014, cons. 10° (redaccion del Juez Cristian Garcia).

2 Boreal Inmobiliaria e Inversiones Ltda. con Godoy: Vigésimo Juzgado Civil de Santiago, 24 de
abril de 2013, Rol N° 11712-2012, cons. 9° a 11° (redaccion de la Jueza Gabriela Silva).



150 REVISTA DE DERECHO 242 (julio - diciembre) 2017

(13

demandas de precario que intenta el Consejo de Defensa del Estado, “sin
perjuicio del derecho del duefio del inmueble a incoar la accion de restitucion
conforme a las normas en que se sustenta la demanda y relativas a los inmuebles
fiscales”,” como es el caso de las viviendas que entrega Carabineros de Chile
a sus funcionarios. Dichas normas se remiten a las atribuciones que tiene el
Ministerio de Bienes Nacionales y, en tultimo término, a las reglas de los juicios
de arrendamiento.*

Por lo tanto, si bien el precario es un juicio rapido porque se tramita como
un sumario,’' los diversos juicios de arrendamiento también son procedimientos
rapidos y, como ya se dijo, permiten solucionar temas que son propios de este
contrato, como por ejemplo el derecho de retencion que tiene el arrendatario
desahuciado a quien aun se le adeude el pago de indemnizaciones (art. 597
CPC).*?

¥ Fisco de Chile con Walker: Vigésimo Sexto Juzgado Civil de Santiago, 23 de enero de 2014, Rol
N°8806-2014, cons. 3° (redaccion del Juez Humberto Provoste).

30 DL N° 1939, normas sobre adquisicion, administracion y disposicion de bienes del Estado, 10 de
noviembre de 1977, art. 80: “El incumplimiento de cualesquiera de las obligaciones o la infraccion a
las prohibiciones establecidas en el presente parrafo, en sus reglamentos o en el decreto, resolucion o
contrato respectivo, sera causal suficiente para poner término anticipado e inmediato al arrendamiento,
en forma administrativa y sin responsabilidad alguna para el Fisco. (2) Correspondera exclusivamente
ala Direccion [de Tierras y Bienes Nacionales] determinar, en cada caso, la concurrencia de los hechos
o circunstancias constitutivas del incumplimiento o infraccion a que se refiere el inciso anterior. (3)
La resolucion respectiva sera notificada al arrendatario en forma administrativa y le fijara un plazo
prudencial, no inferior a treinta dias, para la restitucion del inmueble. (4) El afectado podra reclamar ante
la Direccion la ilegalidad de la referida resolucion, dentro de los diez dias siguientes a la notificacion.
Si el reclamo fuere rechazado por la Direccion, notificado el rechazo, el afectado, dentro de los diez
dias siguientes, podra recurrir de apelacion para ante la Corte de Apelaciones de la jurisdiccion en
cuyo territorio se encontrare ubicado el inmueble. Este recurso no suspendera el cumplimiento de
la resolucién impugnada, a menos que la Corte estime que hay motivos plausibles y fundados para
disponer que no se innove mientras se resuelve definitivamente el asunto. Este recurso se vera y
resolvera en cuenta, con el s6lo mérito de los antecedentes que ésta estime necesarios tener a la vista.
(5) En estas gestiones el Fisco podra actuar representado por abogados de la Direcciodn, sin perjuicio
de las facultades que corresponden al Consejo de Defensa del Estado. (6) Si vencido el plazo a que
se refiere el inciso 3° o los que resulten de la interposicion de la apelacion a que alude el inciso 4°, el
arrendatario no hubiere desalojado el inmueble arrendado, la Direccion solicitara su lanzamiento de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 595 del Codigo de Procedimiento Civil”.

31 Existe un debate en cuanto a cudl es la regla del Codigo de Procedimiento Civil en virtud de la cual
el precario se tramita como un sumario, si el art. 680 inciso 2° N° 6 o el art. 680 inciso 1°, discusion
que es importante para la tramitacion del conflicto, ya que ella podria ser por completo sumaria, o
bien, podria convertirse en una de lato conocimiento, LARROUCAU y RoOSTION, cit. (n. 1), pp. 86-88.

32 Los escenarios que contempla el Codigo de Procedimiento Civil en el Titulo VI del Libro III son
los siguientes: el desahucio (arts. 588 a 596), 1a restitucion de la cosa arrendada por haber expirado el
tiempo convenido (art. 604), el juicio de terminacion inmediata del arrendamiento en las situaciones
expresamente seflaladas por la ley (arts. 607 a 610), el de terminacion inmediata del arrendamiento
por no pago de la renta (art. 611), el procedimiento para impedir el deterioro o mal uso del fundo



sPor qué los arrendadores prefieren la accion de precario? 151

Por lo demas, cuando corresponde aplicar el procedimiento de la Ley
N° 18.101 las diferencias con el precario son aun mas ostensibles: alli las
partes pueden comparecer personalmente en primera instancia (art. 8 N° 10),
el arrendador puede notificar a las empresas que suministran gas, energia
eléctrica o agua potable con el proposito que el demandado sea el unico
responsable de los consumos mientras dure la ocupacion del inmueble (art.
14); durante la audiencia la demandada puede reconvenir al actor (art. 8 N° 4);
el llamado a conciliacion puede tener lugar en cualquier momento (art. 8 N°
5); y el tribunal, de oficio o a peticion de parte, puede ordenar los medios de
prueba que estime pertinentes (art. 15).%

De alli que sea cuestionable que, existiendo procedimientos especificos
para la soluciéon de conflictos relacionados con arriendos y teniendo ellos
notorias diferencias respecto al precario, los duefios de inmuebles insistan en
recuperarlos por esta via. La jurisprudencia, por lo demas, ha sido bastante
clara en cuanto a que esta pretension no deberia discutirse en un juicio de
precario. El que esta inclinacion se mantenga en la practica es la que invita a
discutir una serie de otros problemas, como, por ejemplo, la eficacia que podria
tener en el precario la prueba que se rindi6 en un juicio previo de término de
arrendamiento. Aparentemente la jurisprudencia no le reconoce ninglin valor
probatorio a este esfuerzo previo. Asi, por ejemplo, hubo un caso en que la
demandada gand un juicio de arrendamiento seguido ante el Primer Juzgado
de Letras de Talagante, confesando que no habia arrendado el bien que usaba,
pero esta confesion no fue tenida en cuenta en el juicio de precario que luego
intento el propietario, ahora ante el Segundo Juzgado de Letras de Talagante.*

En general, pareciera que en la jurisprudencia civil estos casos de
prejudicialidad no son tomados en cuenta con la detencidon que merecen. Esto
permite, por ejemplo, que alguien que ha perdido un juicio de arrendamiento
(en donde afirm¢ la existencia de un titulo oponible a ¢l como duefio) demande
luego de precario (alegando la ausencia de cualquier titulo oponible),* o bien,

arrendado (art. 612), el de terminacion del contrato de arriendo de servicios inmateriales (art. 613) y
el destinado a hacer valer el derecho legal de retencion a favor del arrendador o del arrendatario (arts.
597, 598 y 599). Ahora bien, el Mensaje del Proyecto de Codigo Procesal Civil del afio 2012 advierte
que en la reforma a la justicia civil estos casos serian regulados por una ley especial.

3 CORNEIO AGUILERA, Pablo, El contrato de arrendamiento de bienes raices urbanos, Thomson Reuters,
Santiago, 2012, pp. 237-278.

3 Coz con Cruzat: Segundo Juzgado de Letras de Talagante, 26 de agosto de 2014, cit. (n. 11), cons.
9°-12°.

35 Jara con Fuentes: Juzgado Civil de Puente Alto, 14 de junio de 2013, Rol N° 15627-2012, cons. 5°
(redaccion de la Jueza Claudia Parga).
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que un demandado de precario que acompafi6 para defenderse una copia del
fallo dictado en el juicio de arrendamiento —en donde se desestimo la accion—
no pudiese luego impedir que se acogiera la demanda de precario, sin recibir
ninguna explicacion de parte del tribunal acerca del valor probatorio del primer
fallo en conformidad con el art. 427 inciso 2 CPC,* salvo decir que dicho fallo
no se encontraba firme.*’

2. La prueba del arrendamiento

Entre las diferencias del precario con los juicios de arrendamiento, una
de las que mas destaca en la jurisprudencia actual es la facilidad que tiene
el demandado de precario para demostrar el contrato, por diversas vias. La
primera de ellas es la simple referencia al acuerdo.

En efecto, la sola alusion al arrendamiento que hace la propia actora en
su demanda, por ejemplo, cuando reconoce que su ex conyuge le arrendo el
inmueble al demandado,*® ha permitido tener por probado el arriendo. En este
sentido, se ha fallado que la mencion del contrato que hace el duefio en su
demanda le permite al juez presumir su existencia,*” ya que tiene “caracteres
de gravedad y precision suficientes”.*

También se han aceptado las alusiones de terceros, por ejemplo, un
escrito enviado por la administradora de la comunidad que demanda de
precario,*! o bien, lo dicho por ambas partes durante la audiencia en que se
llama a conciliacion, aunque no se logre un avenimiento.*

3 Art. 427 CPC: “Sin perjuicio de las demas circunstancias que, en concepto del tribunal o por
disposicion de la ley, deban estimarse como base de una presuncion, se reputaran verdaderos los hechos
certificados en el proceso por un ministro de fe, a virtud de orden de tribunal competente, salvo prueba
en contrario. (2) Igual presuncion existira a favor de los hechos declarados verdaderos en otro juicio
entre las mismas partes”.

37 Inmobiliaria Larter S.A. con Pereira: Vigésimo Séptimo Juzgado Civil de Santiago, 29 de julio de
2014, Rol N°20291-2013, cons. 6°y 7° (redaccion del Juez Javier Torres).

38 Sanchez con Colombo: Décimo Octavo Juzgado Civil de Santiago, 9 de diciembre de 2013, Rol N°
5145-2013, cons. 5° (redaccion de la Jueza Claudia Donoso).

¥ Muifioz con Araya: Vigésimo Sexto Juzgado Civil de Santiago, 5 de septiembre de 2014, Rol N°
3934-2014, cons. 3° (redaccion del Juez Humberto Provoste).

0 Meneses con Berrios: Primer Juzgado de Letras de Iquique, 26 de diciembre de 2014, Rol N° 2640-
2014, cons. 8° (redaccion del Juez Héctor Kompatzki).

1 Comunidad Parque Residencial Agustinas con Guerra: Décimo Noveno Juzgado Civil de Santiago,
23 de septiembre de 2013, Rol N° 4875-2013, cons. 13° (redaccion de la Jueza Jacqueline Benquis).

2 Jaramillo con Heran: Vigésimo Sexto Juzgado Civil de Santiago, 22 de enero de 2015, Rol N°
20882-2014, cons. 3° (redaccion del Juez Humberto Provoste).



sPor qué los arrendadores prefieren la accion de precario? 153

Por otro lado, en los tipicos casos en que el inmueble fue arrendado al
anterior duefo, la existencia del contrato se puede inferir, por ejemplo, del
hecho que la actora sea socia de la duefia anterior” o, nuevamente, porque asi
“se desprende del tenor” de su demanda de precario.*

Un segundo camino para probar el contrato dice relacion con la prueba
documental, por ejemplo, acompaifiar recibos de los pagos.*> Asi ocurrid, por
ejemplo, en una serie de demandas de precario que interpuso la Empresa de
Ferrocarriles del Estado para tratar de recuperar unos inmuebles en Rancagua:
se rechazaron las demandas en base a diversos comprobantes, por ejemplo,
nueve recibos de pago entre 2004 y 2005, mas una planilla de pago con el
logo de la demandante (EFE) del afio 2006,* tres liquidaciones de sueldo con
un descuento por arriendo entre 1981 y 1982,*” o bien, con la autorizacion de
descuento por planilla y mas de treinta comprobantes de depo6sito.** Con todo,
también existen fallos que le han negado valor suficiente a estos recibos para
probar el arriendo, seiialando que ellos “solo prueban que se esta en el inmueble,
se reciben las boletas y se pagan, sin despejar si hay un arrendamiento o se esta
por mera tolerancia”.*

En este ultimo sentido, también se ha descartado la prueba documental
senalando que “las constancias dejadas por la demandada ante Carabineros de
Chile carecen de todo valor probatorio y no son un medio de prueba idoneo
como para acreditar la existencia del contrato de arrendamiento que dicha
parte sefiala que existe”.** Otro tanto se ha fallado tratandose “de fotocopias no
certificadas o autorizadas por ministro de fe, algunas ilegibles [y que] ninguna

4 Inversiones M Cha Limitada con Céspedes: Vigésimo Octavo Juzgado Civil de Santiago, 21 de
marzo de 2013, Rol N° 11718-2012, cons. 9° (redaccion del Juez Jorge Mena).

“ Mahmud con Sepuilveda: Vigésimo Noveno Juzgado Civil de Santiago, 10 de mayo de 2013, Rol
N° 28277-2012, cons. 6° (redaccion del Juez Matias Franulic).

4 Parra y Parra con Mena: Décimo Octavo Juzgado Civil de Santiago, 20 de noviembre de 2014,
Rol N° 11165-2014, cons. 6° (redaccion de la Jueza Claudia Donoso).

4 Empresa de Ferrocarriles del Estado con Gonzdlez: Segundo Juzgado Civil de Rancagua, 7 de
octubre de 2013, Rol N° 15507-2012, cons. 5° (redaccion de la Jueza Natalia Rencoret).

47 Empresa de Ferrocarriles del Estado con Hormazabal: Segundo Juzgado Civil de Rancagua, 24 de
enero de 2014, Rol N°431-2013, cons. 5° (redaccion de la Jueza Rosa Céceres).

® Empresa de Ferrocarriles del Estado con Larenas: Segundo Juzgado Civil de Rancagua, 5 de marzo
de 2014, Rol N° 433-2013, cons. 5° (redaccion de la Jueza Natalia Rencoret).

¥ Inversiones e Inmobiliaria Dur Corp Limitada con Olguin: Vigésimo Segundo Juzgado Civil de
Santiago, 28 de noviembre de 2014, Rol N° 12964-2014, cons. 9° (redaccion del Juez Pedro Garcia).

50 Cisterna con Avila: Vigésimo Primer Juzgado Civil de Santiago, 23 de abril de 2015, Rol N°21925-
2014, cons. 8° (redaccion del Juez Roberto Soto).
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relacion tienen con la situacion juridica que se invoca por el demandado™.”!

Una tercera via que se ha empleado para probar el arriendo en el precario
es la prueba testimonial. En este caso, no es extrafio que a las declaraciones de
los testigos del demandado se les considere en si mismas una prueba suficiente
del contrato, incluso cuando no han dado mayores razones de sus dichos. Asi,
por ejemplo, en Maldonado con Cancino simplemente se declard que “en el
afio 2001, la Sra. Hortensia se cambia a vivir a la comuna del Bosque y ella
arrienda la casa a dofia [...]”, “ella pagé mes de arriendo y de garantia” y “el
titulo por el que ocupa la propiedad es debido al arriendo”.>

Cabe notar que en el caso de la prueba testimonial los jueces muchas
veces no aplican el estandar de admisibilidad de los arts. 1708 y 1709 del Codigo
Civil cuando el contrato no consta por escrito.” La razon de ello no podria ser
el art. 2175 del Cédigo Civil, que permite dicha prueba, que esta norma solo
se aplica al comodato.>* En este sentido, se han citado como argumentos los
arts. 1712 y 1713 del Cddigo Civil, que exceptian la prohibicion de la prueba
testimonial, pero sin indicar los motivos que justifican aplicar tal excepcion en
estos casos.”

Ahora bien, cuando no existe ninguna informacion acerca de si existe o
no un arriendo, los tribunales tienen por no demostrado aplicando la carga de
la prueba, considerando que es el demandado quien tiene la carga de probar la
existencia de un titulo oponible al duefio.*®

En cuanto al estandar de prueba exigido para demostrar el arriendo, los
fallos consignan que se debe alcanzar el “nivel de convencimiento necesario
para generar conviccion” en quien juzga.’’

Por ultimo, en caso de haber contradiccion entre la informacién

St Sociedad Inmobiliaria Los Presidentes Limitada con Chuquimarca: Vigésimo Octavo Juzgado Civil
de Santiago: 10 de noviembre de 2014, Rol N° 5774-2014, cons. 7° (redaccion del Juez Jorge Mena).

2 Maldonado con Cancino: Décimo Cuarto Juzgado Civil de Santiago, 8 de abril de 2014, Rol N°
8275-2013, cons. 7 °y 8° (redaccion del Juez Osvaldo Correa).

3 Art. 1708 CC: “No se admitird prueba de testigos respecto de una obligacion que haya debido
consignarse por escrito”; Art. 1709 inciso 1° CC: “Deberan constar por escrito los actos o contratos
que contienen la entrega o promesa de una cosa que valga mas de dos unidades tributarias”.

3 Art. 2175 CC: “El contrato de comodato podra probarse por testigos, cualquiera sea el valor de la
cosa prestada”.

35 Briones con Campos: Primer Juzgado Civil de Puente Alto, 17 de septiembre de 2014, Rol N° 3414-
2014, cons. 5° (redaccion del Juez Jorge Gatica).

¢ Valdivia con Godoy: Primer Juzgado Civil de Puente Alto, 4 de noviembre de 2014, Rol N° 12675-
2013, cons. 6°y 7° (redaccion del Juez Jorge Gatica).

57 Olate con Alfaro: Primer Juzgado Civil de Puente Alto, 7 de noviembre de 2014, Rol N° 11355-2013,
cons. 4° (redaccion del Juez Jorge Gatica).
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disponible en el juicio (por ejemplo, en un caso en que la demandada confesd
que no habia arrendado el inmueble pero al mismo tiempo acompafiéo mas de
veinte depdsitos de pago efectuados por su ex conyuge), se ha resuelto que se
tiene por no probado el arriendo.”® Esta decision se debe tomar en base a la
regla que sefala que entre dos o mas pruebas contradictorias el juez tiene que
preferir la que crea mas conforme a la verdad (art. 428 CPC).

IV, CONCLUSION

Este ensayo analiz6 una estrategia de litigacion que existe en la practica
judicial chilena y que, a primera vista, no parece justificada: la preferencia del
dueno de un inmueble arrendado de pedir su restitucion mediante un juicio de
precario y no por la via de los juicios de arrendamiento.

En la primera parte se esbozaron algunas posibles explicaciones para
esta eleccion del demandante. Una de ellas tiene que ver con las dudas en
cuanto a si los arriendos celebrados con anteriores propietarios del bien son
0 no oponibles a quien demanda de precario. En la jurisprudencia reciente se
tiende a considerar que dichos arriendos son titulos oponibles, de modo que
el duefio no deberia accionar por la via del precario si pretende recuperar el
inmueble.

La jurisprudencia, de hecho, sugiere algo mas profundo: que el duefio no
tiene derecho a optar por el precario, sino que deberia acudir al procedimiento
especifico senalado por la ley para resolver el conflicto que lo aqueja, ya que
estos juicios no solo cuentan con ventajas procesales para ¢l —algunas que
incluso son superiores a las del procedimiento sumario— sino que también
han sido disefiados para vehicular de mejor manera las defensas que pueden
presentar los demandados en un conflicto sobre el arriendo de un bien.

En la segunda parte, ademads, se consignaron las diferentes formas que
ha ido reconociendo la jurisprudencia para tener por probado el arriendo en
el juicio de precario. La facilidad que se observa para tener por probado este
antecedente cuenta como una poderosa razoén adicional para que el duefio se
inhiba de ejercer la accion de precario y se incline, en su lugar, por el juicio de
arrendamiento que corresponda.

8 Durdn con Contreras: Juzgado de Letras de Pefiaflor, 25 de febrero de 2013, Rol N° 2181-2011,
cons. 8° (redaccion del Juez Felipe Prenafeta).
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