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1.- Regulacion, definicion legal y partes del contrato.

El contrato de prenda se encuentra regulado en el Titulo XXXVII del Libro IV del
CC., arts. 2384 a 2406.

La prenda mercantil se encuentra regulada en los arts. 813 a 819 del C. de C.

El art. 2384 del CC. define la prenda en los siguientes términos: “Por el contrato
de empefio o prenda se entrega una cosa mueble a un acreedor para la seguridad de
su crédito. / La cosa entregada se llama prenda. / El acreedor que la tiene se llama
acreedor prendario”.

De la definicién, se deducen las siguientes observaciones:

a. El contrato se perfecciona con la entrega de una cosa mueble. Es, por ende, un
contrato real.

b. Dicha entrega ha de ser hecha “a un acreedor”.

c. La entrega se hace a un acreedor “para la seguridad de su crédito”. Se trata
también de un contrato de garantia.

d. La cosa mueble que se entrega se llama “prenda”, al igual que el contrato.

e. El Codigo no exige que la entrega sea hecha por el deudor. Podra entregarla
entonces un tercero, para asegurar una obligacion ajena. En tal caso, hablamos de
“constituyente”. Si fuere el deudor quien entrega una cosa de su propiedad o que tenia
en su poder, le llamamos “deudor prendario”.

f. Quien recibe la cosa se denomina “acreedor prendario”.

La doctrina ha estimado incompleta la definiciéon citada, porque no proporciona
una idea clara de la garantia. Por ello, una definicion mas descriptiva de la institucion,
seria la siguiente para Manuel Somarriva: “Por el contrato de empeno o prenda se
entrega una cosa mueble a un acreedor para la seguridad de su crédito, dandole la

! Fecha de ultima modificacion: 6 de marzo de 2023.
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facultad de venderla y de pagarse preferentemente con el producto de la venta si el
deudor no cumple su obligaciéon”?.

Como es notorio al comparar las dos definiciones, en la segunda, se alude a los
derechos del acreedor prendario. Pero Somarriva se refiere sélo a dos de los tres
derechos fundamentales del acreedor prendario, como son el de solicitar la venta o
realizacion de la especie prendada y una vez ocurrida esta, pagarse con preferencia a
otros acreedores del deudor. No alude la definicién del autor citado al primero de los
derechos del acreedor pignoratario: retener la cosa, hasta que se le haga entero pago
de su crédito. Por ello, proponemos la siguiente definicién, que incorpore esta facultad:
Por el contrato de empefio o prenda se entrega una cosa mueble a un acreedor para la
seguridad de su crédito, dandole la facultad de retenerla mientras no se le haga entero
pago de lo que se le debe, asi como de venderla y de pagarse preferentemente con el
producto de la venta si el deudor no cumple su obligacion?®.

Las partes contratantes se denominan “constituyente” o “pignorante” o “deudor
prendario” y “acreedor prendario” o “acreedor pignoratario”. El primero hace entrega
de una cosa mueble al segundo, para la seguridad de una obligaciéon. Aunque parezca
curioso, el “constituyente” o “pignorante” o “deudor prendario” asume el rol de
acreedor en el contrato de prenda y el “acreedor prendario” o “acreedor pignoratario”
el papel de deudor en este contrato accesorio. Se invierten, de esta manera, los roles
que las partes tienen en el contrato principal, cuyo cumplimiento asegura la prenda.

2.- Etimologia de la palabra “prenda” y origen del contrato.

La expresion “prenda”, desde sus origenes en el Derecho romano, es ambigua y
tiene una triple acepcion: alude al negocio constitutivo o contrato, es decir, a la datio
pignoris o conventio pignoris (en el CC. chileno, art. 2384); a la cosa misma pignorada
o0 entregada al acreedor o pignus (en el CC. chileno, inc. 2° del art. 2384); y al
derecho real que se genera para el acreedor o ius pignoris; del objeto, también suele
decirse res pignorata o a veces res obligata (en el CC. chileno, art. 577).% Estas
distintas acepciones permanecen hasta nuestros dias, segun destaca la doctrina.>.

En realidad, la prenda supuso en el Derecho romano una evolucién en la
concepcion de las garantias. En efecto, destaca Somarriva que en los primeros
tiempos, so6lo se conocid el derecho de dominio, que era utilizado para garantizar
obligaciones. El mecanismo mas simple consistia en la “enajenaciéon con pacto de
fiducia” o “enajenacion fiduciaria”, mediante la cual el deudor transferia a su acreedor
el dominio de una cosa y este se obligaba a restituirla una vez pagada la obligacion®.
Se trataba de la fiducia cum creditore contracta, que surgida en la época arcaica del
Derecho romano, subsisti6 empero durante toda la época clasica. Estrictamente, sin
embargo, no se trataba de una prenda, sino, como se dijo, de la transferencia del
dominio en funcién garantizadora’. Esta primera forma de garantia real encerraba, sin
embargo, evidentes peligros para el deudor, porque se veia desprovisto del dominio y
posesion de la cosa y porque sélo disponia de una accién personal para obtener su

2 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las Cauciones, Santiago de Chile, Contable Chilena Editores,
1981, p. 205.

3 Seguin veremos al tratar de los efectos del contrato de prenda, cinco son los derechos que tiene el acreedor
prendario. A los tres derechos que se enuncian en la definicién, se suman los siguientes: derecho de
persecucion o reivindicacion y, eventualmente, derecho a que le indemnicen los perjuicios y gastos
ocasionados por la tenencia de la cosa prendada. Pero creemos que son los tres primeros los fundamentales,
y por ello es conveniente incorporarlos en la definicidn.

4 Alejandro Guzman Brito, Derecho Privado Romano, 22 edicién, Tomo I, Santiago de Chile, LegalPublishing
Thomson Reuters, 2013, p. 718, en adelante Derecho.

5 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 206.

6 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 201-202.

7 Alejandro Guzman Brito, Derecho, Tomo I, ob. cit., p. 718.
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restitucion, de manera que si el acreedor la habia enajenado carecia el deudor de
accion para recuperar la cosa de manos del tercero adquirente. Dados estos
inconvenientes, surgid el “pignus”, por el cual el deudor que constituia la garantia
conservaba el dominio de la cosa y solo transferia al acreedor la posesién, no pudiendo
el Ultimo enajenarla, pues ello era un derecho del duefio. Como contrapartida, se le
reconoce al acreedor el derecho para retener la cosa, mientras la obligacidon no fuere
pagada. Mas adelante, se permitid pactar en el contrato que el acreedor tendria la
facultad para enajenar la cosa, para lo cual el deudor le daba un mandato. Después,
esta facultad del acreedor se subentendid, de manera que podia hacer vender la cosa
dada en garantia, ante el no pago de la deuda®.

En el Derecho romano, como refiere Guzman Brito, con la expresiéon prenda o
pignus en realidad se alude a una figura Unica que comprendia tanto a la prenda
propiamente tal como a la hipoteca. En efecto, el pignus admitia dos modalidades: con
desplazamiento de la tenencia de la cosa al pignoratario (pignus datum) y sin dicho
desplazamiento, de modo que la tenencia sea conservada por el pignorante (pignus
conventum, conventio pignoris, lamada después hypotheca)®.

No es claro el origen de la palabra “prenda” o"“pignus”, como la llamaban en
Roma. Refiere Guzman Brito que los juristas hacen derivar la palabra de pugnus = “e/
pufio”, porque la cosa que se da en prenda es entregada con la mano (Digesto, 50, 16,
238, 2), pero agrega que tal etimologia es fantasiosa, y que la verdadera es
desconocida. Agrega que algunos sugieren como mera hipétesis una derivacion de
pingo = “pintar”, porque originalmente la cosa pignorada habria sido coloreada a modo
de marca para indicar su calidad de tal, pero concluye que ello no constal®,

3.- Prendas especiales.

La prenda definida en el art. 2384 es la prenda civil. Pero en nuestra legislaciéon
existen otras prendas que se acostumbra denominar especiales, en contraposicion a la
regulada en el CC., que es de derecho comun. En realidad, las prendas especiales han
tomado tanta importancia que han relegado a segundo término a la prenda civil o
clasicall.

Las prendas especiales vigentes en la actualidad son las siguientes:

a) Prenda mercantil, regida por los arts. 813 a 819 del C. de C.;

b) Prenda sobre warrants o especies depositadas en los almacenes generales de
deposito, regulada en la Ley N°© 18.690;

c) Prenda sin desplazamiento, de que trata la Ley N© 20.190%?; y

d) Prenda de valores mobiliarios o acciones a favor de bancos, a la que se refiere la
Ley N© 4.287.

En general, las prendas especiales son prendas sin desplazamiento, es decir, la
cosa prendada no se desplaza al acreedor, permaneciendo en poder del deudor o
constituyente.

8 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 201-202.

° Alejandro Guzman Brito, Derecho, Tomo I, ob. cit., p. 717.

10 Alejandro Guzman Brito, Ibidem, p. 718.

1 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 205.

2 La Ley N° 20.190 se publicé en el Diario Oficial de fecha 5 de junio de 2007, y sus arts. 14 a 39,
consagran la nueva prenda sin desplazamiento y crean un Registro de Prendas a cargo del Servicio de
Registro Civil e Identificacion. El Reglamento del Registro de Prendas sin Desplazamiento se aprobd por
Decreto Supremo N° 722 de fecha 8 de septiembre de 2010, y se publicé en el Diario Oficial de fecha 23 de
octubre de 2010. La citada ley entré en vigencia el 23 de enero de 2011. A partir de esta fecha, quedan
derogadas las siguientes prendas especiales; la prenda sin desplazamiento de la Ley N° 18.112; la prenda
agraria que regulaba la Ley N° 4.097; la prenda industrial que se contemplaba en la Ley N° 5.687; vy la
prenda de compraventa de cosas muebles a plazo, reglamentada en la Ley N° 4.702. Cfr. nuestro trabajo
“La prenda sin desplazamiento de la Ley nimero 20.190”, en revista Lex et Veritas, Vol. 4, Universidad
Internacional SEK, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2006-2007, pp. 97-141.
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4.- Caracteristicas de la prenda.

Las analizaremos desde dos puntos de vista: caracteristicas de la prenda en
cuanto contrato, y caracteristicas de la prenda en cuanto derecho, atendido a que tiene
esta doble naturaleza. Algunos Cddigos, incluso, optan por tratarla sélo como derecho,
pero nos parece que ambas perspectivas deben asumirse para una cabal comprension
de la institucion?3,

4.1. Caracteristicas de la prenda como contrato.

Como tal, estad definida la prenda en el Libro IV del CC. Exige, por lo tanto, un
acuerdo de voluntades entre el que constituye la prenda y el acreedor, requisito que
recalca el art. 2392: “No se podra tomar al deudor cosa alguna contra su voluntad
para que sirva de prenda, sino por el ministerio de la justicia. / No se podra retener
una cosa del deudor en seguridad de la deuda, sin su consentimiento; excepto en los
casos que las leyes expresamente designan”.

No es indispensable, sin embargo, que el acuerdo de voluntades se produzca
entre deudor y acreedor, porque puede ocurrir que la prenda no se constituya por el
deudor, sino por un tercero, como lo deja en claro el art. 2388: “La prenda puede
constituirse no soélo por el deudor sino por un tercero cualquiera, que hace este
servicio al deudor”.

Cuando la constituye el deudor, hablamos de “deudor prendario”. Si la constituye
un tercero, aludimos al “garante prendario”. A su vez, aquel a quien se entrega la cosa
en prenda se denomina “acreedor prendario”.

Las caracteristicas de la prenda en cuanto contrato, son las siguientes:

a) Es un contrato unilateral.

Soélo resulta obligada una de las partes contratantes. En efecto, en la prenda civil
y en las demas en que se entrega al acreedor el bien dado en garantia (prenda
mercantil o prenda sobre acciones, por ejemplo), Unicamente se obliga el acreedor, a
restituir el objeto recibido. De tal forma, en este caso, el acreedor del contrato
principal pasa a ser deudor en el contrato de prenda. Sin embargo, la parte que no
contrae obligaciones por el solo contrato, puede resultar obligada por hechos
posteriores. Asi, el deudor podra resultar obligado a indemnizar al acreedor prendario
los perjuicios o a pagar los gastos que la tenencia de la cosa le hubiere ocasionado. Por
eso, bien puede decirse que la prenda es también un contrato sinalagmatico
imperfecto!4.

Respecto de la parte que usualmente se obliga, distinta es la situacion en las
prendas sin desplazamiento, en las que el deudor contrae la obligacién de gozar de la
cosa de manera que no perjudique ni menoscabe el derecho del acreedor prendario.
Dicho en otras palabras, ha de usar la cosa conforme a su naturaleza, sin destruirla o
dafarla, de manera que permita eventualmente, tras su venta forzada, que el acreedor
se pague con el precio. Lo anterior es légico porque el deudor conserva la tenencia de
la cosa. En estas prendas, a diferencia de la prenda civil, el deudor del contrato
principal, lo es también del contrato accesorio, mientras que el acreedor conserva ese
rol en ambos contratos.

b) Es un contrato oneroso o gratuito.
Se acostumbra incluir la prenda entre los contratos onerosos, porque reporta
utilidad para ambas partes. El acreedor obtiene una seguridad para su crédito y el

3 | o mismo puede decirse de la hipoteca, que se estudia como derecho y en cuanto contrato hipotecario.
14 Ibidem, p. 208.
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deudor recibe un préstamo que sin otorgar la garantia no habria conseguido. Sin
embargo, puede ocurrir que el contrato de prenda no tenga el caracter de oneroso: asi
acontecera cuando el deudor constituye la prenda con posterioridad al nacimiento de la
obligacion principal, sin obtener nada a cambio; o cuando la garantia la otorga un
tercero a quien el contrato no le reporta utilidad?!®.

Se ha discutido si la prenda puede tener caracter oneroso, cuando la garantia
fuere constituida por un tercero. Si la prenda se hubiere constituido por el tercero a
cambio de un pago hecho por el deudor, parte de la doctrina entiende que el contrato
es oneroso, pues reporta utilidad para ambas partes: para el acreedor prendario,
porque queda premunido de una garantia, y para el constituyente, que recibe un pago
del deudor de la obligacién caucionada con la prenda. Otros, en cambio, consideran
que el contrato seguira siendo gratuito, pues para que fuere oneroso, ademas de la
utilidad para ambos contratantes, es necesario que las partes se graven
reciprocamente, segun se desprende del art. 1440 del CC. En efecto, para esta
doctrina, si la prenda se constituye a cambio de una remuneracion o pago ofrecido por
el deudor principal, el contrato de prenda sera unilateral y gratuito, porque el que se
obliga a pagar es un tercero ajeno al contrato, el deudor principal, pero también
podriamos aceptar —-siguiendo a Lopez Santa Maria'®- que, en este caso, el contrato es
oneroso, en cuanto efectivamente reporta utilidad para ambos contratantes (se tratara
de un caso de contrato unilateral pero oneroso). Con todo, para Somarriva, aun en
este caso el contrato sigue siendo gratuito, pues para ser oneroso, las partes -
acreedor prendario y constituyente- deben gravarse reciprocamente, y no un tercero -
el deudor de la obligacién principal. La discrepancia entre los dos autores citados, se
resume en lo siguiente: para concluir si estamos o no ante un contrato oneroso, basta,
para Lopez Santa Maria, que el contrato reporte utilidad para ambas partes, aunque
dicho beneficio lo obtenga uno de los contratantes de un tercero ajeno al contrato; en
cambio, para Somarriva, ademas, es necesario que las dos partes se graven
reciprocamente, segln se desprende del art. 1440 del CC.",

En todo caso, en relacidon a las consecuencias juridicas de calificar al contrato
como oneroso o gratuito, el art. 2394 establece que el acreedor prendario respondera
como “buen padre de familia”, es decir, de culpa leve; y el art. 2468 equipara la
prenda a los contratos onerosos para el efecto de la accidon pauliana, exigiendo por lo
tanto, para que dicha acciéon proceda, mala fe tanto en el deudor como en el tercero,
es decir, el acreedor. Para estas dos materias, entonces, la calificacién del contrato de
prenda como gratuito u oneroso carece de relevancia?g.

Eduardo Sfeir destaca, por su parte, que el caracter oneroso del contrato de
prenda importa para cinco materias, a saber, respecto del error, la responsabilidad, la
eviccion, la accidon pauliana y la transmision de los derechos del acreedor si el contrato
fuere condicional: “Tiene importancia la calificacién de este contrato en oneroso, en
primer lugar, porque en lo que se refiere al error en la persona, no vicia el
consentimiento; en segundo lugar, para determinar la responsabilidad del acreedor en
la conservacién y restitucidén de la prenda, responde de la culpa leve, pues el contrato
redunda en utilidad de ambos contratantes; en tercer lugar, importa dicha calificacion
en materia de eviccidén, pues el deudor esta obligado a responder del saneamiento de
la cosa evicta, que es materia de la prenda; en cuarto término, importa para saber si
prospera o no la Accién Pauliana, pues para que por ella se rescinda el contrato de
prenda es necesaria la mala fe del deudor y del tercero a cuyo favor se constituyd y el
perjuicio de terceros. Cuando la prenda es gratuita no hay necesidad que exista mala

5 Ibidem, ob. cit., p. 209.

6 Jorge LOpez Santa Maria, Los contratos. Parte general, ob. cit., pp. 107-108.

17 Manuel Somarriva Undurraga, ob. cit., p. 342.

8 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones reales. Prenda e hipoteca, Santiago de Chile, Editorial
Metropolitana, 2009, 22 edicion actualizada, p. 14, en adelante Las cauciones.
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fe del tercero, basta la del deudor y el perjuicio de terceros; y por ultimo, importa esta
calificacion para saber si en caso de la celebracién de un contrato de prenda
condicional, se transmiten los derechos del acreedor; cuando la prenda es onerosa se
transmiten esos derechos”.® En relacidon a la quinta materia a la que se refiere Sfeir,
pareciera estar aludiendo al art. 1492 del CC., en cuanto dispone que si fallece el
acreedor condicional en el intervalo entre el contrato condicional y el cumplimiento de
la condicion, transmite sus derechos a sus herederos, a menos que se trate de
asignaciones testamentarias o de donaciones entre vivos. La prenda constituida a titulo
gratuito, deducimos, seria una donacion para Sfeir. Dicha conclusién, sin embargo,
pugna con el expreso tenor de lo dispuesto en el art. 1397 del CC.: no hace donacién
el que se constituye fiador, o constituye una prenda o hipoteca en favor de un tercero
ni el que exonera de sus obligaciones a un fiador, o remite una prenda o hipoteca,
mientras esta solvente el deudor. No hay donacién, porque por la sola constitucién de
la prenda, no disminuye el patrimonio del constituyente. En consecuencia, no estando
ante una donacion, la muerte del acreedor prendario -en el caso de haberse
constituido la prenda sujeta a una condicion que esta pendiente-, no impide que su
derecho se transmita a sus herederos.

Hay quienes han entendido que el art. 2468 del CC. consagraria el caracter
oneroso de toda prenda (asi como también de la hipoteca y de la anticresis), pues se
refiere a estos tres contratos en su primera disposicion, que comienza aludiendo a los
contratos onerosos. Por cierto, no creemos que sea asi. Si fuera cierto que estos tres
contratos siempre tienen caracter oneroso, no habria sido necesario que el legislador
los mencionara expresamente, a continuacion de la referencia general a tales
contratos. Si lo hizo, fue para dejar en claro que en estos contratos, con prescindencia
de su caracter oneroso o gratuito, para que prospere la accion pauliana, serd necesario
acreditar que tanto el deudor como el acreedor prendario, hipotecario o anticrético,
han celebrado el contrato de mala fe, esto es, con conocimiento del mal estado de los
negocios del primero.

Distinguir si el contrato de prenda fue celebrado a titulo oneroso o gratuito,
también importa para los efectos previstos en la Ley N° 20.720, sobre “Reorganizacion
y Liquidacién de Empresas y Personas”, especificamente respecto de las acciones
revocatorias concursales previstas en su capitulo VI, arts. 287 a 294. En efecto, segun
se contempla en los arts. 287, 288 y 290, si el contrato de prenda se hubiere
celebrado a titulo gratuito, se amplia de uno a dos afos el plazo anterior al inicio del
procedimiento concursal, susceptible de ser investigado.

¢) Es un contrato real o solemne.

En cuanto a la manera como se perfecciona, la prenda jamas tiene el caracter de
contrato consensual. Serd un contrato real, como acontece en la prenda civil, o serd un
contrato solemne, como usualmente ocurre tratandose de las prendas especiales o en
las prendas sin desplazamiento?°.

d) Es un contrato accesorio.

La prenda, al igual que todas las cauciones, es un contrato accesorio que para
subsistir, requiere de la existencia de un contrato principal. Dispone al efecto el art.
2385: “El contrato de prenda supone siempre una obligacién principal a que accede”.

De su caracter accesorio, surgen importantes consecuencias:
e Para calificar la prenda de civil o mercantil, hay que atender a la naturaleza de la
obligacion que se esta garantizando;

19 Eduardo Sfeir Sfeir, Estudio practico sobre las prendas especiales, Santiago de Chile, Editorial Juridica
Conosur Ltda., 2001, Tomo I, pp. 22-23.
20 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 209.
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e La nulidad de la obligacion garantizada trae consigo la nulidad de la prenda, pero no
a la inversa;

e Las acciones del acreedor prendario prescriben en el mismo tiempo que las acciones
que emanan de la obligacién garantizada. Sin embargo, son acciones distintas las que
emanan de la prenda y las que derivan del contrato principal?!.

e) Es un titulo de mera tenencia.

Cualquiera que sea la prenda, el acreedor es propietario y poseedor de su
derecho real de prenda, pero con respecto a la cosa dada en garantia, cuando debe ser
entregada al acreedor, este s6lo es mero tenedor de dicha cosa, conservando el
constituyente la posesion y el dominio. Precisamente el art. 714 enumera al acreedor
prendario entre los meros tenedores y el art. 2395 insiste sobre esta caracteristica, al
equiparar al acreedor prendario con el depositario: “El acreedor no puede servirse de
la prenda, sin el consentimiento del deudor. Bajo este respecto sus obligaciones son
las mismas que las del mero depositario”.

El acreedor prendario sélo podria adquirir el dominio de la cosa, en el caso
previsto en el art. 2510, regla 33, si se cumplen las dos circunstancias alli
contempladas.

Excepcionalmente, en la prenda de dinero, el acreedor no sélo es mero tenedor
del dinero sino que se hace duefio de él, con la obligacién de restituir igual cantidad a
la recibida, una vez cumplida la obligacién principal (situacion similar a la del depdsito
irregular)?2.

f) Es un contrato tipico o nominado.

Segun se expreso, el CC. regula la prenda en un total de veintidos preceptos, que
integran el Titulo XXXVII del Libro IV.

Las prendas especiales, por su parte, estan reguladas en diversos cuerpos
legales, ya mencionados.

g) El contrato de prenda supone un “principio de enajenacién” para el constituyente,
pero un “acto de enajenacion” respecto del articulo 1464 del Cddigo Civil.

La constitucidn de todo derecho real entrafia un principio de enajenacién. El
dominio se compone de la suma de los derechos reales que se encuentran en estado
latente en manos del propietario. Al desprenderse de cualquiera de ellos limita su
dominio y hay un principio de enajenacién. En la prenda, lo anterior aparece con toda
nitidez: tratandose de las prendas con desplazamiento el que la constituye se ve
privado de dos de los atributos del dominio, como son las facultades de uso y goce, ya
que por encontrarse la cosa en manos del acreedor se hace imposible su ejercicio; en
las prendas sin desplazamiento, la limitacién del dominio también es ostensible,
porgue su ejercicio queda sujeto a trabas tanto en la facultad de usar y gozar como en
la de disponer, pues el deudor debe conservar la cosa en términos tales de continuar
sirviendo de garantia.

Adicionalmente, la circunstancia de encontrarnos ante un principio de
enajenacion queda de manifiesto, si consideramos que ante el no pago de la obligacién
garantizada con la prenda, el acreedor estara facultado para solicitar la venta de la
cosa en publica subasta judicial, caso en el cual lo que hasta ese momento era “un
principio” de enajenacion, redundard en una enajenacién efectiva de la cosa, que no
podra impedir el constituyente de la prenda, a menos que solucione la deuda.

De la circunstancia de ser la prenda un principio de enajenacion, se desprenden
dos consecuencias:

2! Ibidem, pp. 209-210.
22 Somarriva Undurraga, Manuel, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 212.
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e Que la capacidad necesaria para constituirla no es simplemente la de ejercicio, sino
que es la de disposicion; y

e Que en la constitucién en prenda de un bien embargado hay objeto ilicito y, por
ende, el contrato adolece de nulidad absoluta, siendo aplicable el art. 1464 nimeros 3
y 4 del CC.%3,

Respecto del art. 1464, que trata del objeto ilicito en la enajenacién de las cosas
embargadas y aquellas cuya propiedad se litiga, la constituciéon de la prenda, en
efecto, mas que tratarse de un principio de enajenacion, es en realidad un acto de
enajenacion, entendida esta en su sentido amplio. Asi ha concluido nuestra
jurisprudencia y doctrina: “Dado el sentido natural y obvio del término ‘enajenacion’ y
segun se desprende del contexto general de nuestra legislacién, debe entenderse que
hay juridicamente enajenacion de bienes cuando se transfiere por acto entre vivos la
propiedad de alguna cosa, a titulo lucrativo, como la donacién, o a titulo oneroso,
como la permuta o venta, pudiendo aun estimarse, tomado ese término en una
significacion mas amplia, que hay también enajenacién sobre una cosa cuando, dentro
de los atributos del dominio, se le obliga o sujeta a ciertas limitaciones o gravamenes,
como la prenda, la hipoteca o las servidumbres”?4,

4.2. Caracteristicas de la prenda como derecho.

a) Es un derecho real.

El art. 577 lo incluye entre los derechos reales. Tiene este caracter, porque el
acreedor prendario ejerce su derecho sobre el bien dado en garantia sin respecto a
determinada persona y esta facultado para perseguirlo en manos de quien se
encuentre. La eficacia de la prenda emana, entonces, no del contrato sino de su
caracter de derecho real. Sin embargo, ambas caracteristicas son inseparables, porque
al mismo tiempo que se perfecciona el contrato de prenda, ya sea por la entrega de la
cosa o por el cumplimiento de las solemnidades, nace también el derecho real?>.

Dentro de los derechos reales, el de prenda es uno “de garantia” (igual que el de
hipoteca, y a diferencia por ejemplo del dominio y del usufructo, que son derechos
reales “de goce”). Por lo tanto, “permiten utilizar la cosa indirectamente, por su valor
de cambio; contienen la facultad de lograr, con el auxilio de la justicia, su enajenacién
para obtener con el producto una prestacién incumplida”?6.

Es un derecho real “limitado”, a diferencia del dominio, que es un derecho
“completo”.

Es también un derecho real que recae sobre cosa ajena (al igual que el uso, el
usufructo y la hipoteca y a diferencia del dominio).

b) Es un derecho mueble.

De acuerdo con el art. 580, la prenda es un derecho mueble, porque siempre
recae sobre bienes de esta naturaleza?’. En consecuencia, correspondera, salvo que
existiera prérroga de competencia, que conozca de la accién interpuesta por el
acreedor prendario el juez del domicilio del demandado (art. 134 del COT).

c) Es un derecho que origina un privilegio.

El art. 2474 N© 3 incluye el crédito del acreedor prendario dentro de los créditos
que gozan de una preferencia de segunda clase. Nos referiremos a esto al tratar de los
derechos del acreedor prendario.

23 Ibidem, pp. 211-212; Antonio Vodanovic H., ob. cit., p. 615.

24 Repertorio, Tomo V, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1998, 32 edicién, p. 95.
25 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 210.

26 Daniel Penailillo Arévalo, Los bienes. La propiedad y otros derechos reales, ob. cit., p. 33.
27 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 210.
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d) Es un derecho indivisible.

Se consagra tal caracteristica en los arts. 1526, 2396 y 2405 del CC. Estas tres
disposiciones consagran los distintos aspectos objetivos y subjetivos que presenta el
principio de la indivisibilidad, segun si se trata de la cosa o cosas prendadas o de las
partes concernidas en la relaciéon juridica como acreedores y deudores:

e El art. 1526, dentro de los casos de indivisibilidad de pago, se refiere al aspecto
objetivo de la indivisibilidad, al establecer en su N° 1 que la acciéon prendaria se dirige
contra aquel que posea en todo o en parte la cosa empefnada;

e En el art. 2396, el legislador contempla otro aspecto de la indivisibilidad, también
objetivo: aquel en virtud del cual el deudor, para reclamar la restitucion de la prenda,
debe pagar integramente lo adeudado, y mientras quede una fraccion de ella, por
pequefia que sea, el acreedor retiene la prenda, que en su totalidad le sirve de
garantia para el pago del saldo; este caso cobra importancia, cuando la cosa dada en
prenda pueda descomponerse en varias cosas o cuando fueren dos o mas las cosas
dadas en prenda;

e Finalmente, el art. 2405 se refiere a un tercer aspecto de la indivisibilidad: se pone
en el caso de que uno de los herederos del deudor haya pagado su parte de la deuda,
y aun cuando la prenda sea de una cosa divisible, el precepto citado le niega el
derecho a pedir la restitucién de la parte de la prenda que a él le corresponda,
mientras los otros herederos por su parte no hayan pagado su cuota en la deuda.
También contempla el caso inverso, es decir, que fallezca el acreedor, prohibiendo la
ley a uno de sus herederos que recibe su parte en el crédito remitir la prenda, aun
parcialmente, mientras los demas herederos del acreedor no hayan sido pagados. Este
tercer aspecto es de indole subjetivo, pues alude a los herederos del deudor o del
acreedor.

Como vemos, el caracter indivisible de la prenda es completamente
independiente de que la cosa dada en garantia sea susceptible o no de divisién. Tan
indivisible es la prenda que recae sobre una especie o cuerpo cierto como la
constituida sobre una cantidad de un género determinado, aun cuando ella admita
divisién. Asimismo, este caracter es independiente del que pueda tener la obligacién
principal. En consecuencia, la obligacion que se garantiza podra ser divisible o
indivisible de acuerdo con sus caracteres propios. Si fuera divisible, el acreedor,
ejercitando la accién personal, podra cobrar a cada uno de los deudores o herederos
del deudor su parte en la deuda, lo que no impedird que retenga la garantia mientras
los otros deudores o herederos no pagaren su parte, porque en este caso estaria
haciendo uso de la accion real prendaria, y ella es indivisible.

La indivisibilidad, con todo, no es de la esencia sino de la naturaleza de la
prenda. Por ello, y por estar establecida en beneficio del acreedor, este puede
renunciarla®®. Asi, por ejemplo, quienes celebran el contrato de prenda que supone la
entrega de varias especies al acreedor, para garantizar determinada obligacién en
dinero, podrian estipular que dichos bienes se iran restituyendo de manera progresiva,
segln se vaya pagando la deuda.

Por cierto, el caracter indivisible de la prenda no impide, a otros acreedores del
mismo deudor, perseguir el pago de sus créditos en la cosa prendada, conforme a su
“derecho de prenda general” consagrado en el art. 2465 del CC., caso en el cual el
acreedor prendario o acreedores prendarios ejerceran su derecho de pagarse con
preferencia, conforme a las normas de la prelacion de créditos.

e) Es un derecho transferible y transmisible.

28 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 212-214.
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Como ocurre por regla general con los derechos reales, su titular puede
transferirlo a otro, cuando simultdneamente transfiere el crédito garantizado con la
prenda. De esta manera, el traspaso del derecho real de prenda por acto entre vivos,
podra operar a titulo oneroso o gratuito, pero necesariamente supondra traspasar
también el derecho personal o crédito al que accede el derecho real de prenda.

Es también un derecho transmisible?®, bajo el mismo supuesto anterior: al
fallecer el titular del crédito garantizado con la prenda, se transmiten ambos derechos
—el personal y el real-, a los herederos del causante.

5.- Elementos de la prenda.

Los elementos constitutivos de la prenda pueden estudiarse desde cuatro puntos
de vista: obligaciones susceptibles de ser garantizadas con prenda; requisitos que
deben concurrir en las partes; cosas susceptibles de darse en prenda; y requisitos o
formalidades que deben cumplirse para la validez del contrato3°,

Los revisaremos en el mismo orden.

5.1. Obligaciones susceptibles de ser garantizadas con prenda.

a) Cuestiones generales.

En la prenda civil o clasica, existe gran libertad acerca de las obligaciones que
pueden ser caucionadas con prenda. En cambio, algunas prendas especiales, sobre
todo las sin desplazamiento, solo sirven para garantizar determinadas obligaciones3!,

También otra materia que tiene una solucién disimil en las distintas prendas, es
la relacionada con la validez de la clausula de garantia general prendaria: mientras en
algunas prendas es valida, en otras no es licito estipularla y, por ende, la prenda ha de
ser especifica3?.

b) Obligaciones susceptibles de ser garantizadas con prenda civil.

En general, cualesquiera clases de obligaciones pueden garantizarse con prenda
civil. Es indiferente su origen: pueden caucionarse con prenda civil las obligaciones que
emanan de un contrato, de un cuasicontrato e incluso de un delito o cuasidelito civiles
o de la ley. Asimismo, pueden caucionarse obligaciones de dar, hacer o no hacer. Con
respecto a las ultimas, no se garantiza la ejecucion de la obligacion, sino el pago de la
indemnizacién de perjuicios por el incumplimiento del deber de abstencién. Puede
otorgarse esta garantia para obligaciones principales o accesorias, como en el caso de
la fianza prendaria. En fin, pueden caucionarse con prenda obligaciones liquidas o
iliquidas, puras y simples o sujetas a modalidades.

La prenda puede ir anexa a una obligacion civil o a una obligaciéon natural.
Respecto a la prenda que se constituye para garantizar obligaciones naturales, pueden
presentarse distintos casos:

e El propio deudor constituye la prenda para caucionar una obligacién civil que después
degenera en natural (por ejemplo, porque prescribieron las acciones conferidas por la
ley para pedir su cumplimiento forzado), caso en el cual la prenda pasa también a
tener el mismo caracter;

e Si es un tercero el que ha otorgado la prenda mientras la obligacion era civil y
después degenera en natural, se sigue la misma regla anterior, degenerando la prenda
en natural;

29 A diferencia de los derechos reales de usufructo, uso y habitacion.

30 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 215.
3! Ibidem, p. 215.

32 Ibidem, p. 215.
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e Si el tercero constituyd la prenda cuando la obligacion caucionada ya tenia el
caracter de natural, y con conocimiento de ello, la obligacién accesoria es civil (art.
1472). Por ejemplo, caucionar obligaciones emanadas de un contrato celebrado por un
menor adulto33. En este caso, refiere Luis Claro Solar, “las obligaciones accesorias de
terceros (la prenda, entre ellas) son obligaciones civiles perfectamente validas, porque
la obligacion principal a que acceden existe como obligacién natural. Los terceros
podrian ser perseguidos para el pago, aunque el deudor principal no puede serlo.
Precisamente, se contraen para asegurar la prestacién, ya que el deudor principal
solamente ha contraido una obligacion natural”34.

c) Prenda sobre obligaciones futuras.

Para tratar esta materia, habria que distinguir segin se trate de una prenda
destinada a garantizar una obligacion determinada, pero que esta sujeta a condicion
suspensiva; una prenda destinada a garantizar obligaciones actualmente
indeterminadas, estipulando una “cldusula de garantia general”; y una prenda especial.
Revisaremos cada caso en el mismo orden.

c.1) Prenda civil sobre una obligacidon determinada, pero que esta sujeta a condicion
suspensiva.

Parece no existir inconveniente en que la prenda caucione una obligacién sujeta a
condicion suspensiva. Aunque la obligacién ain no existe, e incluso podria no llegar a
existir finalmente, se trata de una obligacién determinada. En tal sentido, el art. 2385
no exige que la obligaciéon principal a la que accede la prenda, sea una obligaciéon
actualmente existente o exigible. Lo que importa es que esté determinada. Segun
veremos en el acapite siguiente, Guzman Brito sostiene la validez de esta clase de
prendas, en cuanto se garantiza una “obligacion futura” y no una “obligacion posible”,
caso en el cual la prenda seria nula.

Cabe preguntarse aqui hasta qué momento podria conservar la cosa en su poder
el acreedor prendario. Entendemos que podra hacerlo, mientras exista posibilidad de
gue la condicion se cumpla. Si en definitiva esta falla, debera restituir la cosa recibida
bajo condicién. No olvidemos que la condicidén que para uno es suspensiva (acreedor
prendario), para el otro (deudor y constituyente de la prenda) es resolutoria. En
consecuencia, operara lo dispuesto en el art. 1487 del CC.: “Cumplida la condiciéon
resolutoria, debera restituirse lo que se hubiere recibido bajo tal condicion”.

A contrario sensu, cumplida la condicién suspensiva y, por ende, nacido que sea
el crédito y la obligacidon correlativa caucionada con la prenda, el acreedor prendario
podra retener la cosa hasta que se le haga entero pago de lo que se le debe, conforme
a las reglas generales.

c.2) Prenda civil sobre obligaciones futuras o con “clausula de garantia general”.

Se suscitd controversia en la doctrina, acerca de la validez de la prenda
destinada a caucionar obligaciones presentes o futuras o determinadas o
indeterminadas3>. La cuestidon se vincula con el principio de la especialidad de la
prenda, desde el punto de vista de la obligacidon garantizada3®.

33 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 215-216.

34 Luis Claro Solar, Explicaciones, Tomo X, ob. cit., p. 65.

35 Guzman Brito se pregunta cuando se celebra una prenda en garantia general. Sefiala que la pregunta
parece superflua, pero no lo es, porque la ley no define qué es una “garantia general”, ni en materia
prendaria o tratandose de la hipoteca. A su juicio, los autores dan de ella una nocién que no es la correcta,
pues tienden a considerar como “general” la que en realidad es una garantia universal. Una garantia es
universal —afirma- cuando cauciona la totalidad de las obligaciones que una persona tenga con respecto a
cierto acreedor, y haya de tener para con él, o sélo las primeras, o sélo las segundas, o una cuota de unas u
otras, y en cualquier caso sin especificacion, determinacion o individualizacidon ni necesario conocimiento de
ninguna. Agrega que el opuesto es el acto, prenda en este caso, singular, cuya fuerza garantizadora queda
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Somarriva, en su Tratado de las cauciones, se pronuncia negativamente,
argumentando que al tratar de la prenda, el CC. guarda silencio respecto a la
posibilidad de garantizar obligaciones futuras, mientras que al ocuparse de la fianza y
de la hipoteca, permite dicha hipotesis expresamente, en los arts. 2339 y 2413.
Agrega que este silencio debemos interpretarlo en el sentido que el legislador no
acepta la prenda para garantizar tal clase de obligaciones, silencio que resulta mas
sugestivo si consideramos que, en el Cddigo, la prenda esta ubicada entre la fianza y la
hipoteca. Corrobora esta interpretacion, dice Somarriva, el hecho de que el art. 2385
diga que la prenda supone siempre una obligacion principal a la cual accede,
declaracién que el Cédigo no formula al referirse a la fianza y la hipoteca. Hay,
entonces, una estrecha relacién entre el silencio que guarda el Cédigo en la prenda
sobre la posibilidad de que garantice obligaciones futuras, y la expresa declaracién de
que ella supone una obligacidon a la cual accede. En la fianza y la hipoteca, por el
contrario, no se exige este requisito, y expresamente se acepta que ellas puedan
garantizar obligaciones futuras3’. José Miguel Lecaros llega a la misma conclusion,
afirmando que “El motivo de esta discriminacion respecto a la prenda, salta a la vista:
la prenda, para su perfeccionamiento, exige la entrega de la cosa al acreedor, la
privacion del uso y del goce por el deudor o tercero que la han constituido. Y
probablemente no parecidé justificado al legislador privar de ambas facultades para
garantizar una obligacién respecto de la cual no se sabe aun si existird o no. Por el
mismo motivo, pensamos que la prenda civil no puede servir para garantizar
obligaciones indeterminadas (clausula de garantia general prendaria). Esta opinién la
vemos reafirmada por la ausencia, a propésito de la prenda, de disposiciones que, en
cambio, se encuentran respecto a la hipoteca que permiten fundamentar la validez de
la garantia general hipotecaria (arts. 2413, 2427, 2431)"38,

Guzman Brito sostiene de igual forma que esta clase de prendas son nulas,
aunque, segun se expreso, las denomina “universales” en lugar de generales. Afirma al
efecto que “En Chile, salvo que la ley la haya permitido expresamente, como de hecho
acaece, no puede valer una garantia universal, porque con ellas de suyo i) queda
vulnerado el art. 1461 del CC.: ‘No sélo las cosas que existen pueden ser objetos de
una declaracién de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menester que
las unas y las otras (...) estén determinadas en cuanto a su género’. Por definicion, una

circunscrita a las obligaciones que se han especificado e individualizado, y sélo a ellas, aunque sean muchas.
Consigna acto seguido que diferente de ambas debe ser la garantia general, que resulta ser un intermedio
entre las dos antes explicadas. Como su nombre lo indica, la garantia general Unicamente atafie a un género
de obligaciones sin individualizacién ninguna determinada; pero excluye las que no pertenezcan al género
descrito; y en ello se diferencia de la garantia universal; mas no queda limitada a ciertas obligaciones
especificas, en lo cual se aparta de la especial. Esta prenda, pues, cauciona todas, pero sélo las obligaciones
que pertenezcan al género descrito. Por cierto —consigna-, pueden establecerse varios géneros. Tal ocurre,
por ejemplo, si se constituye la prenda para garantizar todas las obligaciones que nazcan de ciertos
contratos de cuenta corriente o de ciertos contratos de lineas de crédito, o de contratos de financiamiento de
tales y cuales obras, etcétera: Guzman Brito, Alejandro, "El lamado contrato de prenda sin desplazamiento”,
en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 13, diciembre de 2009, pp. 185-187. Formula planteamientos
similares, tanto para la prenda como para la hipoteca, en otro trabajo, titulado "Universalidad, generalidad y
especialidad en la prenda y la hipoteca”, en Estudios de Derecho Civil VI. Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Olmué, 2010, Gonzalo Figueroa Yafiez, Enrique Barros Bourie y Mauricio Tapia Rodriguez
(coordinadores), Santiago de Chile, AbeledoPerrot, 2011, pp. 321-355.

36 Mas adelante, veremos que el principio de especialidad de la prenda también puede mirarse desde el
punto de vista del objeto dado en prenda: cfr. Vodanovic H., Antonio, ob. cit., p. 620. El CC. peruano exige
“mencionar” la obligacion principal, lo que, en principio, indicaria que no es admisible una prenda que
garantice obligaciones indeterminadas: “Art. 1062°.- Contenido del documento de constitucion. El
documento en que consta la prenda debe mencionar la obligacidon principal y contener una designacion
detallada del bien gravado”. El art. 2222 del CC. y Comercial argentino, exige sefialar en el instrumento por
el cual se conviene la prenda, “el importe del crédito”, lo que también descartaria una garantia general.

37 Somarriva Undurraga, Manuel, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 216-218. De la misma opinidon es
José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., pp. 18-19.

38 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., pp. 21-22.
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prenda en garantia universal de obligaciones no debe determinar las caucionadas ni
siquiera por un género; vy, al contrario, una prenda en garantia general de las mismas
precisamente debe describir un género (o varios) de las mismas que cauciona vy ii)
también queda vulnerado el caracter accesorio de toda garantia, exigido en especial
para la prenda por el art. 2385 del CC., porque una prenda universal, por definicion,
incluye obligaciones y fuentes de obligaciones en la actualidad no existentes y que no
se sabe si en el porvenir habran de existir o no”. Concluye el autor aseverando: “Asi
gue es nula, por indeterminacidén de su objeto obligacional, la prenda de todas las
obligaciones presentes y futuras que el pignorante tenga o haya de tener para con el
pignoratario por cualquier causa y en cualquier tiempo, y otras semejantes. Pero la
prenda en cuya convencion se fija determinadamente una causa o fuente de
obligacion, sea presente, sea futura, y luego se haga extensiva su garantia a todas las
obligaciones presentes o futuras provenientes de la causa o fuente fijada, es general y
vale. En el entendido de no confundirse obligacion futura con obligacién posible”3°,
Agrega seguidamente que “Por obligacién futura se entiende la que actualmente no
existe, pero se espera que exista. Con ello hacemos nada mas que aplicar el concepto
de cosa futura, conocido por el CC., a las obligaciones, que, después de todo, son una
especie de cosas, aunque incorporales (...) Entre las principales obligaciones futuras se
cuentan las sometidas a condicion suspensiva (...) También son obligaciones futuras las
programadas para un tiempo posterior en un precontrato o contrato preparatorio,
como la que haya de nacer de la compraventa concreta que se hizo objeto de una
promesa de ese contrato: aunque en virtud de esta el promitente comprador no debe
el precio de la compraventa, por ahora meramente prometida, se espera que haya de
deberlo una vez celebrada ella; pero se la puede caucionar de antemano. Son
obligaciones, asimismo, futuras las que en el porvenir pueden derivarse de una actual
responsabilidad contraida. Asi, por ejemplo, del que administra bienes ajenos, como un
tutor, un curador o un mandatario, o el que los tiene en uso, como el comodatario o el
arrendatario, o custodia, como el depositario; o en uso y goce, como el usufructuario
(usuario y habitador); o en mera y pura tenencia, como el pignoratario civil o
comercial. Todas estas personas contraen responsabilidad por la pérdida o el deterioro
de la cosa que tienen, la cual, cuando se produce un dafo imputable a su culpa (en
diversos grados segun el acto basico) o solo y aun por caso fortuito en determinadas
circunstancias, como después de la mora, su responsabilidad se actualiza en una
concreta de indemnizar. Esta obligacion no existe mientras el dafo no se produzca,
pero como podria producirse -y tanto, que esta previsto y regulado en sus efectos por
la ley-, de ella cabe decir que se espera que exista en términos objetivos -lo cual es
muy distinto a decir que se desea-; asi que constituye obligacion futura”. En cambio,
para Guzman Brito la prenda no podria caucionar una “obligacion posible”, entendiendo
por tal “la que actualmente no existe y cuya existencia no se espera, mas que puede
de forma indeterminada llegar a existir alguna vez en el porvenir, aunque también
podria no llegar a existir, sin que haya alguna operacidn juridica que permita esperar
gue haya de existir. Su diferencia con la obligacién futura, por ende, radica en el
segundo punto de los tres mencionados: mientras de la futura se espera su existencia,
no acaece lo propio en la posible (...) Se comprende que una obligacién puramente
posible pertenece al campo de la indeterminacion mas absoluta (...) De lo dicho deriva
qgue una prenda en garantia general no cubre las obligaciones meramente posibles;
extenderla a ellas también implica vulnerar la determinacion o determinabilidad
exigidas para el objeto de toda declaracion de voluntad por el art. 1461 del CC.; vy el
caracter accesorio de la prenda impuesto por el art. 2385”49,

3% Alejandro Guzman Brito, "El llamado contrato de prenda sin desplazamiento”, ob. cit., pp. 187-188.
40 Alejandro Guzman Brito, "El llamado contrato de prenda sin desplazamiento”, ob. cit., 189-190.
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La doctrina contraria se inclina por considerar plenamente eficaz la clausula de
garantia general prendaria, argumentandose para ello:

e La ley no prohibe tal clausula, y basta esta circunstancia para inclinarse a reputarla
valida, considerando que en Derecho privado, puede hacerse todo lo que la ley no
prohibe;

e Para el discernimiento de las guardas (definido en el art. 373), por ejemplo, es
necesario que el guardador rinda previamente fianza. El art. 376 indica que, en lugar
de una fianza, podra prestarse prenda o hipoteca suficiente. En este caso, la prenda
garantiza obligaciones futuras e indeterminadas en cuanto a su monto;

e Caso de la llamada “prenda tacita”: el art. 2401 establece que, extinguida la
obligacion, deberd el acreedor restituir la prenda; pero podra retenerla cuando tenga
contra el mismo deudor otros créditos que reunan los caracteres que sefiala la
disposicién. Si el legislador, interpretando la voluntad de las partes, establece que la
prenda se hard extensiva a otras obligaciones de las mismas partes, es légico que el
mismo resultado pueda alcanzarse mediante un acuerdo expreso de los contratantes;

e Por Uultimo, la clausula de garantia general no presenta en la prenda los
inconvenientes que se observan en la hipoteca, puesto que a diferencia de la ultima,
no es posible constituir varias prendas sobre las mismas cosas*'.

Vodanovic, por su parte, sin pronunciarse derechamente por una u otra doctrina,
parece inclinarse por la validez de la clausula, sefialando al respecto que “Cualquiera
opinidn tiene que dejar dudas, hay que reconocerlo; y tanto hay razones que inducen a
sostener la validez de esta cldusula, como otras que dan pie para negarles valor y
eficacia. La causa de la dificultad estd en el hecho de no exigirse el conste, que es un
conjunto de formalidades que tienen por objeto establecer la fecha cierta del contrato
respecto de terceros, impedir que pueda el deudor, en connivencia con un acreedor
cualquiera, otorgar contrato de prenda antedatado, para ponerlo a cubierto de la
declaracion de nulidad. Precisamente, en el Cddigo Francés no se presenta este
problema porque ahi se exige el conste”. Sefala a continuacion las siguientes razones,
qgue hacen pensar que es valida y eficaz esta clausula:

e Porque no existe en el CC., en el titulo de la prenda, ninguna disposiciéon que la
contradiga, que la niegue.

e Porque la circunstancia de que leyes posteriores la permitan esta indicando que ella
no tiene nada de ilicito ni va contra los principios legales.

e En el art. 2401, al establecer el legislador la prenda tacita, lo hace interpretando la
voluntad de las partes, porque si el acreedor exige prenda para una obligacion, es
l6gico presumir que también la habria exigido para obligaciones posteriores, ya que
estd demostrando su desconfianza por la posible insolvencia del deudor. Y entonces -
refiere Vodanovic-, cabe preguntarse: si la prenda va a garantizar otras obligaciones
fuera de las pactadas en el contrato, a virtud de una interpretacidon presunta de la
voluntad de las partes, por qué no puede ser licito un pacto en que expresamente los
contratantes estipulan una clausula de garantia general.

e Estas clausulas no traen ningun perjuicio al deudor ni a terceros, pues una cosa sélo
puede darse en prenda civil a un solo acreedor. La clausula, por ende, no perjudica al
deudor, pues no puede obtener nuevos créditos ofreciendo la misma garantia.
Tampoco a terceros, pues ellos no podrian tener segunda, tercera prenda, etcétera,
como ocurre con la hipoteca.

e Algunos han opinado que el hecho de que la ley sobre prenda de valores mobiliarios
permita expresamente estas clausulas, significaria que no es posible pactarlas en
general; de lo contrario, no habria tenido para qué decirlo el art. 5° de dicha ley. Es un
argumento que carece de fuerza, afirma Vodanovic, porque el art. 59, lo que encierra,
es la presuncion de garantia general, que no es lo normal. Entonces, la modificacion

41 Ramon Meza Barros, Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones, ob. cit., pp. 128-130.
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del art. 5° consistié, no en aceptar la clausula, que es la regla general, sino en
presumirla, en elevarla a la categoria de clausula de la naturaleza*?.

c.3) Prendas especiales sobre obligaciones futuras.

Tratandose de las prendas especiales, debemos analizar la ley respectiva, pues

en algunos casos la cladusula de garantia general estd autorizada expresamente y en
otros casos esta prohibida explicitamente, lo que implica que la prenda ha de ser
especifica:
e En la prenda de valores mobiliarios, se permite, conforme al art. 5 de la Ley N©
4.287: “Las prendas que se constituyan en favor de un Banco en conformidad a las
disposiciones de esta ley, serviran de garantia a todas las obligaciones directas e
indirectas de cualquiera clase que el duefio de la prenda tenga o pueda tener a favor
del mismo Banco, a menos que conste expresamente que la prenda se ha constituido
en garantia de obligaciones determinadas”.

La clausula de garantia general es de la naturaleza del contrato y, por ende, para
excluirla se requiere estipulacidon expresa de los contratantes;

e En la prenda sin desplazamiento de la Ley N° 20.190, se permite, segln se
desprende del art. 4 de la Ley: “Podran caucionarse con esta prenda cualquier clase de
obligaciones, presentes o futuras, estén o no determinadas a la fecha del contrato”.

e En la prenda comercial, es inadmisible, habida cuenta del tenor del art. 815 N© 2 del
C. de C.: "Para que el acreedor prendario goce del privilegio enunciado en concurrencia
de otros acreedores, se requiere: (...) 2.° Que la escritura o documento contenga la
declaracién de la suma de la deuda y la especie y naturaleza de las cosas empeiiadas,
o que lleve anexa una descripcion de su calidad, peso y medida”.

e En la prenda de la Ley de Warrants o almacenes generales de depodsito, es
inadmisible, en virtud del art. 8 de la Ley N© 18.690: “El endoso del certificado de
deposito y el del vale de prenda, hechos conjunta o separadamente, deben ser
fechados. El endoso del vale de prenda, hecho separadamente del endoso del
certificado de depdsito, debe enumerar ademads: 1.- El nombre y domicilio del
cesionario; 2.- El monto del capital e intereses del o de los créditos, y 3.- La fecha del
vencimiento de dichos créditos y sus modalidades”.

d) Obligaciones que pueden caucionarse con prendas especiales.

e En la prenda mercantil: las obligaciones deben ser mercantiles. Por ello, la CS ha
resuelto que la prenda constituida para garantizar el pago de una letra de cambio es
mercantil, porque este documento siempre supone la celebracion de un acto de
comercio;

e La prenda de warrants: nada dice la ley respectiva en cuanto a las obligaciones que
ella puede caucionar, rigiendo en consecuencia los mismos principios que en la prenda
civil;

e La prenda de valores mobiliarios a favor de los bancos: soélo tiene como
particularidad, en cuanto a las obligaciones caucionadas, que el acreedor debe ser un
banco. Pueden, por tanto, garantizarse mediante esta prenda cualquier clase de
obligaciones.

e La prenda sin desplazamiento de la Ley N© 20.190: permite caucionar todo tipo de
obligaciones (art. 4).

5.2. Requisitos que deben reunir los contratantes o capacidad de las partes.

a) Capacidad del constituyente de la prenda.

42 Antonio Vodanovic H., ob. cit., pp. 620-623.
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En las distintas prendas, no existen grandes diferencias respecto a las
condiciones que deben tener los contratantes. La prenda civil puede ser constituida por
el propio deudor o por un tercero, el cual en virtud del contrato de prenda no contrae
obligacion personal de ninguna especie, sino que se limita a afectar un bien de su
propiedad para garantizar la obligacion del deudor (o sea, s6lo contrae una obligaciéon
real). Pero cualquiera que sea el que otorgue la prenda, debe ser plenamente capaz vy,
ademas, tener la facultad de enajenar la cosa gravada, como dice el art. 2387, porque
segln lo hemos dicho, la prenda lleva en si un principio de enajenacion?3,

Tratandose de la constitucién de una prenda por el padre, madre o ambos
titulares de la patria potestad, sobre una especie mueble que pertenezca al hijo, cabe
distinguir:

e Si la patria potestad estd radicada en uno de los padres, podra constituir prenda
sobre un bien mueble perteneciente al hijo no emancipado, sin necesidad de obtener
autorizacién judicial, a diferencia de lo que ocurre con la constitucion de una hipoteca
(el art. 254 del CC. sélo alude a la autorizacién del juez para gravar o enajenar los
bienes raices del hijo, no sus muebles).

e Si la patria potestad se ejerciere de manera conjunta por los padres (art. 244 del
CC.), sera necesario que ambos concurran a la celebracién del contrato, pues la ley les
permite que actien indistintamente, sélo cuando se trate de actos de mera
conservacion, lo que ciertamente no ocurre en el caso de una prenda, la que, segun
expresamos, constituye un acto de enajenacion en sentido amplio.

Si se trata de un bien mueble que forma parte del peculio profesional o industrial
del menor adulto, no existe impedimento legal para que este lo de en prenda, habida
cuenta de lo dispuesto en el art. 251 del CC., al que ya hicimos referencia, y a lo
establecido en el art. 254 del mismo Cddigo, en cuanto sefala que se requiere
autorizacién judicial, para gravar los bienes raices del hijo, pero no asi sus muebles.
Con todo, en la practica sera dificil que se constituya la prenda, considerando las
restricciones que se contemplan en el art. 260, a proposito de la contratacién de un
empréstito por el menor, cuando este consiste en dinero y devenga intereses, segln se
refirid al tratar del contrato de mutuo.

En el caso de la prenda constituida por el marido, casado bajo el régimen de
sociedad conyugal, cabe distinguir dos situaciones, tratandose de muebles sociales
(art. 1749 del CC.):

e Si la prenda se constituye para caucionar una deuda propia del marido, no requerira
autorizacién de su cényuge.

e Por el contrario, si la prenda fuere constituida por el marido para garantizar una
obligacion ajena, si debe ser autorizado por su mujer, aunque si se omitiere tal
formalidad habilitante, la sancidn para el acto no sera la nulidad relativa, sino que la
inoponibilidad: el marido s6lo comprometera sus bienes propios. La norma es curiosa,
pues si el mueble prendado fuere de la sociedad conyugal, no podria en la practica el
acreedor hacer efectivo su derecho real sobre ella, debiendo limitarse a intentar el
embargo de los bienes propios del marido, sobre los cuales, obviamente, carece de
toda preferencia en el pago de su crédito. En los hechos, la prenda seria en tal caso
completamente ineficaz. Lo anterior se desprende de lo dispuesto en el art. 1749, inc.
50 del CC.: “Si el marido se constituye aval, codeudor solidario, fiador u otorga
cualquiera otra caucion respecto de obligaciones contraidas por terceros, sélo obligara
sus bienes propios”.

Notese que el precepto no esta circunscrito a las cauciones personales, pues se
incluye la frase genérica “u otorga cualquiera otra caucion..”, y en ella,
indudablemente, quedaria incluida una prenda.

43 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 224.
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Si estando vigente la administracion ordinaria de la sociedad conyugal en manos
del marido, fuere la mujer quien constituyere la prenda sobre un mueble de la
sociedad, y ella no actuare con mandato de su marido, estariamos ante una prenda
sobre cosa ajena (arts. 1750 y 1752 del CC.), conforme a los mismos argumentos que
expusimos en el estudio del contrato de comodato, a los que nos remitimos.

Si fuere la mujer quien administra extraordinariamente la sociedad conyugal, el
art. 1759, inc. 69, contempla una norma similar a la del inc. 5° del art. 1749: “Si la
mujer que tiene la administracién extraordinaria de la sociedad conyugal se constituye
en aval, codeudora solidaria, fiadora u otorga cualquiera otra caucidon respecto de
terceros, sélo obligard sus bienes propios y los que administre en conformidad a los
articulos 150, 166 y 167. Para obligar los bienes sociales necesitara la autorizacion de
la justicia, dada con conocimiento de causa”.

Si se pretendiere prendar un bien mueble propio de la mujer, casada en sociedad
conyugal, de aquellos que administra el marido (lo que podria ocurrir si en la
capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio, se hubieren excluido algunos
bienes muebles de la sociedad conyugal, es decir, se pactare que no ingresaran al
haber relativo o aparente de la misma y deberan restituirse “en especie” a la mujer al
concluir la sociedad conyugal), la prenda no podra constituirse por la mujer (arts. 137
y 1754 inc. final del CC.), sino por el marido, quien deberd celebrar el contrato,
autorizado por aquella. El juez podra suplir la voluntad de esta, sdlo si estuviera
imposibilitada de prestarla, pero no si negare la autorizacion (art. 1755 del CC.). La
omisién de esta autorizaciéon acarrea la nulidad relativa del contrato de prenda. El
cuadrienio para impetrar la nulidad se contarda desde la disolucion de la sociedad
conyugal, o desde que cese la incapacidad de la mujer o de sus herederos. Pero en
ningun caso se podra pedir la declaracion de nulidad pasados diez afios desde la
celebracién del acto o contrato (art. 1757 del CC.).

Si se trata de un mueble que forma parte del patrimonio reservado de la mujer
(art. 150 del CC.), o de aquellos bienes a que se refieren los arts. 166 y 167 del CC. y
que también se encuentran bajo la administracion de la mujer casada en sociedad
conyugal, esta podra empenarlos sin restricciones.

Si el régimen patrimonial del matrimonio fuere el de participacién en los
gananciales, los cdnyuges, en principio, no tienen restricciones para dar en prenda sus
bienes, pues las Unicas limitaciones que se contemplan a propdsito de dicho régimen
matrimonial, dicen relacion con el otorgamiento de cauciones personales (art. 1792-3
del CC.), o con la afectacion de los muebles como “bienes familiares” (art. 141 del
CC.).

Lo mismo ocurre si los conyuges estuvieren casados bajo régimen de separacién
total de bienes. Podran prendar sus bienes muebles sin restricciones, salvo si nos
encontramos en la siguiente hipoétesis.

Si se trata de muebles afectados como “bienes familiares”, no sera posible para
el conyuge propietario, cualquiera fuere el régimen matrimonial, constituir prenda
sobre ellos, sino en la medida que sea autorizado por el conyuge no propietario o por
el juez en subsidio (art. 142 del CC.)#. De omitirse esta autorizacién, el contrato de
prenda adolecerd de un vicio de nulidad relativa. Curiosamente, no indico la ley desde
cuando debe computarse el plazo para deducir la accion rescisoria, afirmando algunos
que lo sera desde su celebracion, y otros desde que el cdnyuge no propietario haya
tomado conocimiento de la constitucién de la prenda.

44 Cabe sefnalar que tratandose de la prenda sin desplazamiento regulada en la Ley N° 20.190, no se
contempla una norma similar a la que existia en el art. 7° de la Ley N° 18.112 (que se debia relacionar con
el art. 574 del CC.), hoy derogada, que regulaba esta clase de prendas: “No podran ser dados en prenda sin
desplazamiento los muebles de una casa destinados a su ajuar”.
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Respecto de la prenda constituida por el tutor o curador, cuando aquella recae
sobre bienes del pupilo, también debemos distinguir, segin se desprende del art. 393
del CC.:

e Si la prenda recae sobre bienes muebles del pupilo “preciosos o0 que tengan valor de
afeccion”, sera necesario que el juez lo autorice, por “causa de utilidad o necesidad
manifiesta”. Si no se cumple con esta formalidad, el contrato de prenda adolecera de
nulidad absoluta o relativa, segin que el pupilo haya sido absoluta o relativamente
incapaz#>. Entendemos que el plazo de prescripcion de la accién sélo comenzara a
correr desde que cese la incapacidad (arts. 2509 y 2520 del CC.), pero se extinguira la
accion transcurridos diez anos desde la fecha del contrato.

e En cambio, si se trata de un mueble que no se encuentra en alguna de las dos
categorias mencionadas, el guardador podria constituir la prenda sin restricciones.

Respecto a la prenda constituida por el guardador, y en relaciéon a los “muebles
preciosos”, Neftali Cruz sefala: “Muebles preciosos serian las joyas, cuadros de familia,
muebles determinados, etc., pero estimamos que no tendrian este caracter los bonos y
acciones de comun transaccién de bolsa”#®. Claro Solar indicaba que “Muebles
preciosos no significa cosas de mucho valor, sino dignas de estimaciéon o aprecio, o
sea, como lo expresa la ley, que tengan valor de afeccion para el menor (...) Son cosas
corporales que hay conveniencia en conservar en la familia, en la cual pueden tener tal
vez mayor precio que el que podria obtenerse vendiéndolas; y que la tradicién misma
de la familia exige que se conserven al pupilo para cuando pueda debidamente
apreciarlas. Entre ellos, puede haber cosas de valor intrinseco considerable, como
joyas, una vajilla de plata conservada en la familia desde afios atrds, muebles raros o
antiguos, etc., etc., pero seran preciosos mas por su valor de estimacion o de afeccion
gue por su valor venal”’. Bello sefalaba, al efecto, que lo “serian, verbigracia, una
biblioteca, cuadros, estatuas, memorias de los antepasados del pupilo u otros objetos
semejantes”s,

b) Capacidad del acreedor prendario.

Lo expuesto en el acapite anterior se refiere al deudor o al tercero garante, pero
no al acreedor prendario, a quien le basta la capacidad para obligarse o de ejercicio,
porque para él el acto no es de disposicidn sino, por el contrario, adquiere una mayor
seguridad para el pago de su crédito®°.

5.3. Bienes susceptibles de darse en prenda.

a) Cosas corporales muebles.

Exigencia comUn a todas las prendas es que ellas deben recaer sobre bienes
muebles.

En la prenda civil, se desprende de las normas del CC. que un bien, para que
pueda darse en prenda, ademas de mueble debe ser susceptible de ser entregado y
encontrarse dentro del comercio. En caso contrario, subraya José Miguel Lecaros, su
enajenacion y, por ende, su prenda, tendria objeto ilicito y, consiguientemente, el acto
adoleceria de nulidad absoluta. Desde otro punto de vista, se podria afirmar que la

45 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., p. 23.

46 Neftali Cruz Ortiz, Prontuario Juridico Bancario, 42 edicién, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1985, p. 77.

47 Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. De las Personas, Tomo Cuarto,
Santiago de Chile, Imprenta Cervantes, 1926, pp. 348-349.

48 Nota de Bello al art. 433 del Proyecto Inédito, tomo 13 de las Obras Completas de D. Andrés Bello, p. 105.
49 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 224.
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cosa debe ser embargable, pues de lo contrario el derecho de ejecucion del acreedor
prendario seria una pura ilusién>°,

La regla general es que sobre cualquier bien mueble, sea corporal o incorporal,
puede radicarse una prenda. Con todo, en el caso de las naves, deben tener un
tonelaje de registro no mayor a cincuenta toneladas. Las de un tonelaje superior
pueden hipotecarse. En efecto, son prendables las denominadas naves menores,
siendo tales aquellas que no excedan las cincuenta toneladas de registro grueso,
inscribiéndose el gravamen en la respectiva Capitania de Puerto. Se refieren a esta
prenda el C. de C. (art. 881) y la Ley de Navegacién (Decreto Ley N° 2.222, publicado
en el Diario Oficial de fecha 31 de mayo de 1978).

También el dinero es susceptible de darse en prenda. Sefala al respecto Neftali
Cruz: “Prenda sobre depodsito de dinero realizado en el mismo banco. Tampoco existe
inconveniente para que pueda constituirse prenda sobre depdsito de dinero realizado
en el mismo banco. Esta prenda sélo se puede constituir siempre que no opere la
compensaciéon entre el banco y el deudor. Ademas, debe darse cumplimiento,
conforme al art. 815 del C. de C., al requisito llamado ‘conste’ (...) Sin embargo, en el
mercado de capitales el depédsito a la orden tomado a la vista o a plazo, puede, a
nuestro juicio, constituirse en prenda bancaria en favor de una instituciéon financiera,
ajustandose a las disposiciones de la Ley de Prenda Bancaria. En efecto, el art. 2° de la
Ley 4.287 se refiere a los créditos a la orden de cualquier clase que sean, y no
requieren del ‘conste’ y admiten la garantia general”>!.

En la practica e impropiamente, en el ambito penal, la prenda sobre dinero se la
denomina fianza en efectivo. No hay fianza, sin embargo, sino prenda, ya que se
entrega una cosa mueble (dinero) para asegurar la responsabilidad que puede
originarse. No se trata de un tercero que se obligue en subsidio del deudor.

Cuando se entrega en prenda una suma de dinero (por ejemplo, para caucionar
una obligacion de hacer o de no hacer), habria que distinguir en qué términos se
entrega dicho dinero, para concluir en qué calidad lo recibe el acreedor prendario. En
efecto, si el dinero se entrega con el propdsito de que el acreedor prendario, tras
recibirlo, lo guarde (por ejemplo, en una caja fuerte o de seguridad), este sera un
mero tenedor, como en general ocurre en la prenda, de manera que cuando llegue el
momento de restituir, el acreedor prendario debera devolver los mismos billetes o las
mismas monedas. Con mayor razon ocurrird lo anterior, cuando el dinero, después de
ser contado por las partes, queda en arca cerrada cuyas llaves conserva el deudor. En
cambio, podria ocurrir que el deudor le entregue al acreedor una suma de dinero en
prenda, pero facultandolo para usarla, y obligdndose a restituir otro tanto, una vez que
la obligacion caucionada de esta manera se cumpla por el deudor. En esta prenda, el
acreedor no es mero tenedor sino duefio del bien dado en garantia, sin perjuicio que
una vez cumplida la obligacién deba restituir una suma igual a la recibida. El contrato
de prenda, en este caso, opera como un titulo translaticio de dominio. Tal conclusion
se ve corroborada por el art. 2395 en relacion el art. 2221. La prenda de dinero y el
depdsito irregular son instituciones muy semejantes, y a ellas tenemos que agregar el
cuasiusufructo y el mutuo de dinero>2. Un ejemplo de una prenda de dinero de esta
segunda clase, encontramos en la garantia, usualmente equivalente a una renta
mensual, que suele exigirse al arrendatario, para responder por los dafios de la cosa
arrendada, una vez expirado el contrato.

b) Cosas incorporales muebles.

50 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., p. 37.
5! Neftali Cruz Ortiz, ob. cit., pp. 73-74.
52 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 230.
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Sobre las cosas incorporales muebles también puede radicarse una prenda.
Tratandose de los derechos personales, el legislador la reglamenta expresamente en el
art. 2389, que dispone: “Se puede dar en prenda un crédito entregando el titulo; pero
serd necesario que el acreedor lo notifique al deudor del crédito consignado en el
titulo, prohibiéndole que lo pague en otras manos”.

Asi, por ejemplo, un agricultor puede haber vendido en el mes de abril la futura
produccion de su fundo a una empresa exportadora de fruta, generandose un crédito
en favor del vendedor, que corresponde al precio de la compraventa que se pagara en
ciertas cuotas mensuales, y después, para garantizar dicho agricultor un préstamo que
solicite en un banco, que le permita llevar adelante los trabajos necesarios hasta
realizar la cosecha que se hara diez meses mas tarde, constituye prenda en favor de la
entidad bancaria, sobre el crédito que tiene contra la referida empresa exportadora.
Para que la prenda quede legalmente constituida, el agricultor, en el ejemplo, debera
hacer entrega al banco de un ejemplar del contrato de compraventa, en el que consta
el crédito ahora pignorado. Acto seguido, el banco encargara la notificacion del
contrato de prenda del crédito al deudor del mismo -la empresa exportadora de frutas-
, quien debera pagar a aquel las cuotas a medida que vayan expirando, imputandolas
la entidad bancaria el préstamo que le otorgd al agricultor, y de existir un remanente,
se depositara en la cuenta corriente del aludido agricultor. En el mismo contrato de
prenda de crédito, el constituyente conferira un mandato al acreedor prendario para
que cobre oportunamente el crédito.

Con respecto a estos derechos, se presenta la cuestion de saber si es posible dar
en prenda un crédito no escriturado, dada la exigencia legal de entregar el titulo. Nos
referiremos a este punto al tratar del perfeccionamiento de esta prenda.

El crédito que se prenda debe ser mueble. Aunque el art. 2389 -refiere José
Miguel Lecaros-, habla de “créditos” sin hacer alusién a la naturaleza mueble o
inmueble de los mismos, es obvio que esa distincidon no la hizo el legislador soélo por
estimarla inoficiosa a la luz de lo dispuesto en el art. 2384, que establece que, por el
contrato de prenda, se entrega una cosa mueble a un acreedor para la seguridad de su
crédito. Asi lo ha entendido la jurisprudencia®3. El crédito sera “mueble” o “inmueble”
seguln si la cosa debida tiene una u otra calidad (art. 580 del CC.).

A su vez, cabe preguntarse si el acreedor prendario estd “obligado” o sdlo
“facultado” para cobrar el crédito prendado en su favor, una vez que se produce su
vencimiento. Nuestro Codigo no se pronuncia al respecto. Pero el Decreto Ley N° 776,
en su art. 12, si resuelve la cuestion, sefialando que: “Si la prenda consistiere en un
crédito por suma de dinero, el acreedor prendario deberd cobrarlo a su vencimiento
conforme a las reglas generales del Derecho, entendiéndose representante legal del
duefio del crédito para este efecto”>*.

Lo mismo dispone el art. 818 del C. de C., en las normas de la prenda mercantil,
que a su vez se remite al art. 811, que se refiere al depdsito mercantil, que reza:
“Consistiendo el depodsito en documentos de crédito que devenguen intereses, el
depositario estad obligado a cobrarlos y a practicar todas las diligencias necesarias para
conservar los derechos del depositante”.

Tiene importancia el punto, ante la eventualidad de que las acciones para exigir
el pago de lo debido, pudieren prescribir ante la conducta omisa del acreedor prendario
y también del acreedor del crédito prendado. Vodanovic también concluye que el
acreedor estd obligado a cobrar. Asi lo indicaremos al tratar de las obligaciones del
acreedor prendario.

53 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., p. 28.

54 Con todo, advertimos que algunos han planteado que el art. 12 del Decreto Ley N° 776 so6lo es una norma
de procedimiento, y que no impone una obligacion de caracter sustantivo. Es decir, lo que estableceria es
que, en el caso de que el acreedor prendario cobre el crédito (bajo el entendido que no estaba obligado para
hacerlo), debe proceder conforme a las reglas generales del Derecho Procesal, contenidas en el CPC.
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La posibilidad de dar en prenda un derecho real es una cuestiéon que ofrece mas
dificultades. Desde ya, debemos descartar los derechos reales inmuebles, tales como
la servidumbre, el derecho de habitacién y el de censo. Tampoco puede radicarse la
prenda sobre la hipoteca o sobre la prenda misma, sin perjuicio que pueda otorgarse
esta garantia sobre un crédito hipotecario o prendario. Con respecto al derecho de
herencia y al derecho de usufructo, siempre que recaigan sobre muebles, en teoria no
se ve inconveniente para que puedan gravarse con prenda. No obstante, afirma
Somarriva, nuestro legislador no ha contemplado el caso, pues no consigna en el titulo
de la prenda disposiciones andlogas a los arts. 2417 y 2418 ubicados en la hipoteca,
que expresamente se refieren a la hipoteca de cuota y a la hipoteca sobre el derecho
de usufructo®®. Una opinidn semejante plantea José Miguel Lecaros®®. También debe
descartarse la prenda sobre el derecho real de uso, aunque puede recaer sobre cosas
muebles, dado su caracter personalisimo, que impide a su respecto un acto de
enajenacion. En realidad, en la prenda civil, al entregarse la cosa mueble al acreedor,
en la practica o implicitamente, se estd prendando el derecho real de dominio que
sobre esta recae.

Se ha preguntado también la doctrina si es factible constituir prenda sobre un
crédito futuro. Se ha dicho que ello no es posible, opina José Miguel Lecaros, por las
mismas razones —que se expresaran en el siguiente literal-, por las que es imposible
en general la prenda de cosas futuras: un crédito futuro es un crédito que no existe
(aunque se espera que exista) y, por ende, no puede ser entregado. Otra cosa seria el
caso de un crédito que existe pero que todavia no es exigible; este crédito puede ser
empenado, porque puede ser entregado®’. Tal seria el caso de un crédito sujeto a un
plazo suspensivo. Con todo, nos parece que el tema admite algunos alcances. En
efecto, puede ocurrir que el crédito se haya encontrado subordinado al cumplimiento
de una condicidn suspensiva. Pues bien, aunque es cierto que al constituirse la prenda
el crédito puede que no haya nacido, por estar pendiente la condicidon suspensiva, es
posible que esta se cumpla y, en consecuencia, considerando el efecto retroactivo que
se produce en tal caso, debiéramos concluir que el crédito si existia cuando se celebro
el contrato de prenda sobre el mismo. Todo esto no impediria hacer entrega del titulo
en que haya constado el crédito sujeto a condicidén suspensiva y que se haya notificado
al deudor condicional. A contrario sensu, si el crédito en definitiva no llega a nacer por
haber fallado la condicidon suspensiva, debemos concluir que nunca existio tal prenda,
pues nunca existid el crédito pignorado.

Cabe consignar, como refiere Lecaros, que la CS establecid que pueden darse en
prenda rentas de arrendamiento no devengadas todavia, lo que, a su juicio, es ir
demasiado lejos, pues ello implica aceptar prenda de cosa futura, atendido a que el
contrato de arrendamiento es un contrato de tracto sucesivo, en el cual el crédito a las
rentas nace peridodicamente®8. Quiza la solucidon podria consistir en distinguir bajo qué
términos se celebrd el contrato de arrendamiento: si lo fue a plazo fijo, nos parece que
la prenda seria admisible, pues el arrendador tiene un crédito cierto que se extiende
por un lapso perfectamente determinado; en cambio, si el contrato de arrendamiento
fuere uno pactado mes a mes o a término indefinido, nos parece correcta la conclusion
de José Miguel Lecaros, pues el contrato, en esta segunda hipotesis, podria terminar
en cualquier tiempo, por desahucio de cualquiera de las partes.

¢) Imposibilidad de constituir prenda civil sobre bienes futuros.
No basta que la cosa prendada sea mueble, sino que ademas ha de ser
susceptible de entregarse, dada la calidad de contrato real de la prenda. Por esta

55 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 232.
56 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., p. 34.

57 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., pp. 32-33.

58 Ibidem, p. 33.
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razdn, los bienes futuros no pueden ser objeto de prenda civil®*®. La Corte de Valparaiso
asi lo subrayd, al resolver que no es posible constituir esta garantia sobre una pdliza
de seguro antes de producirse el siniestro. Lo que no impide naturalmente que una vez
producido, ella recaiga sobre el crédito que el asegurado tenga contra la compania
aseguradora. Con el mismo criterio, la Corte de Santiago resolvié que no era valida la
prenda que recaia sobre sumas indeterminadas de dinero, porque esa indeterminacion
hacia imposible la entrega.®® La doctrina adhiere a estos planteamientos.®!

Con todo, debemos advertir que la Ley N° 20.667, publicada en el Diario Oficial
con fecha 9 de mayo de 2013, que reemplazo el Titulo VIII del Libro II del C. de C., y
que “Regula el Contrato de Seguro”, modificd el art. 597 del sefialado Cdédigo, de
manera que ahora se permite pignorar la péliza. Establece el precepto: “Art. 597.
Cesién y prenda. Excepto si se ha designado beneficiario irrevocable, el contratante
podra ceder o pignorar la pdliza. La cesion o la prenda sélo seran oponibles al
asegurador siempre y cuando este haya sido notificado de ellas por escrito y por medio
de un ministro de fe. La cesién y la pignoracion de la pdliza implican la revocacion de
la designacién de beneficiario”.

Por su parte, destaca Vodanovic, respecto de los bienes futuros podria pactarse
un contrato de promesa de prenda, contrato que con posterioridad se transformara en
contrato real de prenda®?. Nada impide lo anterior y, por lo demas, se desprende del
art. 1554, N° 4, Pero en este caso, del contrato de promesa de prenda, sélo nacen
para las partes derechos personales y obligaciones reciprocas, y no el derecho real de
prenda, que solo se originara celebrado que sea el contrato prometido, entregando la
cosa pignorada.

Distinta es la solucidn, tratandose de la prenda sin desplazamiento de la Ley N°
20.190. Su art. 5 dispone que podra constituirse prenda sobre todo tipo de cosas
muebles, sean corporales o incorporales, presentes o futuras. Respecto de las cosas
futuras, la ley altera el principio que opera en el CC., que excluye la prenda sobre esta
clase de bienes, habida cuenta que es necesario que se produzca la entrega de la cosa,
para que el contrato de prenda civil se perfeccione. En cambio, tratandose de una
prenda sin desplazamiento, obviamente no se produce tal hecho, pues no estamos
ante un contrato real, sino solemne. El art. 9 de la Ley N°© 20.190 regula esta prenda
sobre cosas futuras, estableciendo dos reglas:

i) El contrato de prenda serd valido, pero si se llegare a inscribir en el Registro de
Prendas sin Desplazamiento, no se adquirird el derecho real de prenda sino una vez
que los bienes o derechos lleguen a existir.

ii) Una vez que los bienes o derechos existan, se entendera constituido el derecho real
de prenda desde la fecha de su inscripcion en el Registro de Prendas sin
Desplazamiento. De esta forma, el derecho real de prenda se entendera constituido en
forma retroactiva, en el evento que la inscripcién en el citado Registro se hubiere
efectuado antes de que las cosas llegaren a existir.

La Ley N°© 20.190, en su art. 10, permite también la prenda sobre cosas que no
han llegado al pais. En este caso, sélo podra empeiiarlas quien sea el titular:

e Del conocimiento de embarque;

e De la guia aérea;

e De la carta de porte; o

e Del documento que haga las veces de cualquiera de los anteriores.

59 Distinta es la situacidn, en el Derecho francés, a partir de la reforma del afio 2006. En efecto, el art. 2333,
inc. 1°, ya citado, dispone que los muebles prendados pueden ser “presentes o futuros”. Cuando la prenda
grave cosas futuras, tales cosas deben identificarse en el titulo constitutivo, en el que debe constar también
su naturaleza o especie, asi como su cantidad (art. 2336).

60 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 233.

61 Antonio Vodanovic H., ob. cit., p. 619.

62 Ibidem, p. 619.
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Se comprende lo anterior, pues ha de presumirse que el titular de dichos
instrumentos, es el propietario de las cosas que se han importado. El conocimiento de
embarque, propio del transporte maritimo, estd definido en el art. 977 del C. de C.,
como “..un documento que prueba la existencia de un contrato de transporte
maritimo, y acredita que el transportador ha tomado a su cargo o ha cargado las
mercancias y se ha obligado a entregarlas contra la presentacion de ese documento a
una persona determinada, a su orden o al portador”. A su vez, el Cddigo Aeronautico
alude a la carta de porte aéreo, en las normas relativas al transporte de mercaderias,
arts. 137 y siguientes; por su parte, la carta de porte, que opera en el transporte
terrestre, se define en el art. 173 del C. de C. como “el documento que las partes
otorgan para acreditar la existencia y condiciones del contrato, y la entrega de las
mercaderias al porteador”. El art. 40 de la misma Ley confiere al beneficiario de los
documentos antes mencionados, un derecho legal de retencién, en los términos
previstos en dicho precepto.

Por su parte, el art. 14 de la Ley NO 20.190 se refiere a la prenda sin
desplazamiento sobre muebles que se reputan inmuebles por destinacion o adherencia
0 sobre muebles que después se transforman en inmuebles por destinacién o por
adherencia®3.

d) Imposibilidad de constituir prenda sobre cosas que estan fuera del comercio

humano, o de caracter inembargable o que se encuentren actualmente embargadas.
Tal como se sefald al tratar de las caracteristicas de la prenda como contrato, se

requiere que los bienes sobre los cuales recae estén, en primer lugar, en el comercio.

63 El precepto contempla dos situaciones:

a. Prenda sobre cosas muebles que le ley reputa inmuebles por destinacion o por adherencia: dispone la ley
que esta prenda no tendra otro efecto que ser una prenda sobre bienes futuros. Por lo tanto, se le aplicaran
las reglas del art. 9 de la ley, al que ya hicimos referencia. Se entendera que las cosas llegan a existir,
cuando son separadas del inmueble a que acceden (referencia a los inmuebles por adherencia) o cuando
cesa la afectacidon a un predio (referencia a los inmuebles por destinacidn), por la voluntad o el hecho de su
duefio y el consentimiento del acreedor hipotecario, si fuere el caso. La Ultima exigencia tiene gran
importancia, pues viene a solucionar un conflicto de intereses que podria suscitarse entre el acreedor
hipotecario y el acreedor prendario. Pareciera desprenderse de la ley que si el predio en el cual se encuentra
la cosa inmueble por destinacidon o por adherencia se encuentra hipotecado, no podra constituirse la prenda
sino en la medida que el acreedor hipotecario consienta en ella. Asi, por ejemplo, si se pretende constituir
una prenda sobre un plantel ganadero o sobre las plantaciones que se encuentran en el fundo previamente
hipotecado, seria indispensable obtener el consentimiento del acreedor hipotecario. Con esta solucidén, se
refuerzan los alcances del art. 2420 del CC., relativo a los inmuebles por destinacidn, que reza: “La hipoteca
constituida sobre bienes raices afecta los muebles que por accesidén a ellos se reputan inmuebles segun el
articulo 570, pero deja de afectarlos desde que pertenecen a terceros”.

b. Prenda sobre cosas muebles que después se transforman en inmuebles por destinacidon o por adherencia:
asi, por ejemplo, el duefio de un fundo habia constituido prenda sobre un tractor nuevo, y posteriormente es
destinado al trabajo de un predio agricola, sobre el cual se constituye una hipoteca a favor de otro acreedor;
establece la ley las siguientes reglas:

i) La prenda subsistira sin que sea necesario el acuerdo del acreedor hipotecario;

ii) La prenda gozard de preferencia sobre la hipoteca, si la primera se anotare al margen de la
correspondiente inscripcidn hipotecaria;

iii) Si no se practicare la antedicha anotacién, la ejecucion de la hipoteca (o sea, la venta de la finca
hipotecada en publica subasta), producira la purga de la prenda (es decir, su extincion), sin necesidad de
notificacion al acreedor prendario. Entendemos que la purga se producira por el sélo ministerio de la ley.

No exige la ley que al momento de constituir la hipoteca, se notifique al acreedor prendario, de manera que
este ha de asumir la iniciativa de verificar, cada cierto tiempo, si el predio soporta o no hipotecas, y en caso
afirmativo, debera requerir al Conservador de Bienes Raices competente que practique la correspondiente
anotacion al margen de la inscripcion hipotecaria. Ahora bien, équé documentos debieran acompafiarse al
Conservador de Bienes Raices para que este practique la anotacion marginal? Parece razonable concluir que
ha de acompafiarse una copia autorizada del contrato de prenda y un certificado otorgado por el Servicio de
Registro Civil e Identificacion, que de cuenta de la inscripcion de la prenda y de la circunstancia de
encontrarse vigente. Nada dijo la ley acerca del plazo para que el acreedor prendario requiera la anotacion al
margen de la inscripcion hipotecaria, de manera que podria solicitarlo en cualquier tiempo, antes de la
subasta del inmueble.
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No puede constituirse prenda sobre cosas incomerciables. Tales cosas carecen de
duefio, no puede constituirse sobre ellas ningun derecho, el de prenda incluido, y no
son susceptibles de enajenacion, de manera que el acreedor prendario tendria una
garantia inatil (art. 1464, N° 1). Respecto de las cosas comerciables, pueden
prendarse los muebles que sean susceptibles de embargarse y enajenarse. Deben
quedar excluidos los bienes inembargables, pues al igual que en el caso anterior, si el
deudor no paga la obligacién caucionada con la prenda, el acreedor prendario no podra
ejercer el derecho de venta que le es propio, pues no siendo la cosa embargable,
tampoco serd susceptible de venderse en publica subasta. Serda, igualmente, una
garantia inutil. En fin, tampoco la prenda puede constituirse sobre bienes muebles
actualmente embargados. Se fundamenta lo anterior en lo dispuesto en el art. 1464 N°
3, al establecer que hay objeto ilicito en la enajenacion de las cosas embargadas, y en
la circunstancia de que, como se ha dicho, la jurisprudencia ha entendido la palabra
“enajenacidon” en su sentido amplio, quedando incluida en ella la constitucion de
prendas®*,

e) Prenda de cosa ajena.

Del art. 2387, al decir que no se puede empefiar una cosa sino por la persona
gue tenga facultad de enajenarla, podria entenderse que la prenda de cosa ajena es
nula. Pero no es asi, como se desprende de los arts. 2390%° y 239156, que reglamentan
los efectos de esta clase de prenda. Para analizarlos, debemos distinguir entre las
relaciones entre acreedor y deudor vy la situacion del dueno del bien empenado.

En las relaciones de los contratantes, son distintos los efectos de la prenda de
cosa ajena segun estemos ante las siguientes hipotesis:

e La cosa prendada ha sido hurtada, robada o tomada por la fuerza a su duefio o
perdida por este y tales hechos son conocidos del acreedor: por mandato del art.
2390, se aplica al acreedor prendario lo dispuesto en el art. 2183, y conforme a esta
disposicién, estd obligado a denunciar al duefio el gravamen que se ha constituido,
dandole un plazo razonable para reclamar la cosa, bajo pena de tener que indemnizar
los perjuicios si la restituye a quien constituyé la prenda; de modo que en este caso, el
acreedor puede suspender la restitucidén de la cosa empefiada al constituyente para dar
asi tiempo al duefio a que ejercite sus derechos. Si este no reclamare la cosa
oportunamente, podra hacerse la restitucién al constituyente;

e La cosa prendada no se encuentra en uno de los casos anteriormente indicados o si
lo estd, el acreedor desconoce tal circunstancia: el contrato subsiste mientras la cosa
no sea reclamada por su duefio. Ello acontecerd cuando se dicte a favor del tercero
sentencia que le reconozca su dominio.

Con respecto al duefio, el contrato no produce efectos, porque para él la
convencidén es res inter alios acta, no le es oponible, conservando la facultad para
demandar la restitucion de la cosa. En cuanto a las acciones de que dispondria para tal
efecto, debiéramos hacer los mismos distingos que hicimos al estudiar el comodato de
cosa ajena, segun las diversas calidades que haya tenido el constituyente de la prenda.
Nos remitimos, por ende, a dicha materia.

Sea que la prenda de cosa ajena se extinga porque su verdadero duefio la
reclamo judicialmente o cuando ante los hechos indicados en el art. 2390 el acreedor

54 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 233.

65 Art. 2390 del CC.: “Si la prenda no pertenece al que la constituye, sino a un tercero que no ha consentido
en el empefio, subsiste sin embargo el contrato, mientras no la reclama su duefio; a menos que el acreedor
sepa haber sido hurtada, o tomada por fuerza, o perdida, en cuyo caso se aplicara a la prenda lo prevenido
en el articulo 2183".

66 Art. 2391 del CC.: “Si el duefio reclama la cosa empefiada sin su consentimiento, y se verificare la
restitucion, el acreedor podra exigir que se le entregue otra prenda de valor igual o mayor, o se le otorgue
otra caucion competente, y en defecto de una y otra, se le cumpla inmediatamente la obligacidn principal,
aunque haya plazo pendiente para el pago”.
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prendario puso en conocimiento del duefio la constitucion de la prenda, el acreedor
podra exigir al deudor:

e Que se le entregue otra cosa en prenda, de igual o mayor valor;

e Que se le otorgue otra caucién (una hipoteca o una fianza, por ejemplo);

e En defecto de una u otra, se cumpla inmediatamente la obligacion principal, aunque
haya plazo pendiente para su pago (opera, por ende, una hipdtesis de caducidad del
plazo, art. 1496).

Somarriva estima que si la prenda se ha constituido por un tercero para
garantizar la obligacién del deudor, los derechos que confiere el art. 2391 pueden
ejercitarse contra el deudor y no contra el tercero garante. La ley, agrega el autor
citado, no lo dice expresamente, pero parece ser esa la conclusién ldgica, habida
consideracion a que el tercero no tiene interés en la deuda y que se ha obligado en
forma gratuita. Pero si dicho tercero ha otorgado la garantia a cambio de una
remuneracién pagada por el deudor y resulta que la cosa era ajena y contra el deudor
el acreedor ejercita los derechos del art. 2391, el deudor podra repetir contra el
tercero®’.

Otro efecto interesante de la prenda de cosa ajena es que el acreedor puede
llegar a adquirir el derecho real de prenda por prescripcion. No ha podido adquirirlo por
tradicién, porque el que constituyo la prenda no era duefio del bien empefiado y nadie
puede transferir mas derechos de los que tiene. Pero si bien la entrega o “tradicién” no
habilita al acreedor para adquirir el derecho real de prenda, en cambio le sirve de titulo
para poseer y llegar a adquirir por prescripcién, de acuerdo al art. 683. Este art. es
aplicable en este caso, porque el legislador, en el art. 670, inc. 2°, después de definir
la tradicién, agrega que lo que se dice del dominio, se extiende a todos los otros
derechos reales. Ademas, no hay duda que el derecho real de prenda puede adquirirse
por prescripcidn, porque el inc. 2° del art. 2498 sefiala que se ganan por este modo,
de la misma manera que el dominio, los otros derechos reales que no estdn
especialmente exceptuados, excepcion que en ninguna parte se consigna con respecto
a la prenda.

En cuanto al tiempo y requisitos necesarios para adquirir por prescripcién, rigen
las mismas reglas generales que en el dominio (art. 2512): serd de dos afios si el
acreedor puede invocar la prescripcion ordinaria (pues se trata de un derecho mueble)
y de diez afios en caso contrario.

En lo que respecta a la prenda sin desplazamiento de la Ley N° 20.190, el art. 13
ratifica también que la prenda constituida sobre cosa ajena es valida®®.

57 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 234-235.

68 El art. 13 de la Ley N° 20.190 regula la prenda sin desplazamiento sobre cosa ajena. Establece el inc. 1°
que solo el duefio podra alegar la inexistencia del derecho real de prenda, invocando su derecho de dominio
sobre la cosa pignorada, sin perjuicio de la validez del contrato. De lo expuesto, se pueden deducir algunas
conclusiones:

a. La prenda sobre cosa ajena es valida. Por lo demas, se confirma el mismo criterio del art. 2390 del CC.

b. La prenda que ha sido constituida por quien no es el duefio de la especie pignorada, no puede generar el
derecho real de prenda a favor del acreedor prendario, lo que resulta légico, pues la tradicion del derecho
hecha por el tradente no duefio, sélo permite entrar en posesién del mismo. Por esta razon, la ley habla de
“la inexistencia del derecho real de prenda”.

c. Nada dice la ley acerca de la adquisicidn del derecho por prescripcién, de manera que no se divisa ninguna
razdn para sostener que este modo de adquirir no pueda operar en este caso. Creemos que el acreedor se
haria duefio del derecho real de prenda por prescripcion de dos o de diez afios, segun se trate de un
poseedor regular o irregular, todo ello conforme a las reglas generales del CC.

d. La inoponibilidad del contrato de prenda sélo podra ser alegada por el duefio de la especie. Por ende, le
estd vedado al deudor de la obligacidén caucionada con la prenda, alegar, para eludir el cumplimiento de la
prestacidn respectiva, que el acreedor no es titular del derecho real de prenda.

El inc. 2° otorga efecto retroactivo a la adquisicion del dominio por parte del constituyente (se entiende,
que lo adquiere después de celebrar el contrato de prenda), al establecer que se entenderd constituido el
derecho real de prenda desde la fecha de su inscripcion en el Registro de Prendas sin Desplazamiento. Lo
mismo ocurrird si el duefio de la especie pignorada ratificare lo obrado por el tercero que constituyod la
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f) Principio de la especialidad de la prenda, desde el punto de vista del objeto dado en
prenda.

Los bienes que se dan en prenda deben ser determinados y estar singularizados.
Una persona no podria constituir prenda, por ejemplo, sobre todos sus bienes, en
forma genérica. Esto es lo que se llama el principio de la especialidad de la prenda.
Este principio, imperativo en las prendas con desplazamiento por la necesidad de
entregar al acreedor los bienes gravados, ha sido respetado en aquellos contratos en
que la especie dada en garantia permanece en poder del que la constituye®°.

Sin embargo, el principio de la especialidad de la prenda tiene algunas
excepciones en la prenda sin desplazamiento de la Ley N° 20.190: se trata de la
llamada prenda sobre universalidades de hecho o “rotativa”, art. 11° de la ley”°.

g) Una cosa puede soportar una sola prenda. Excepcidn.

Conforme a las normas del CC., no puede darse en prenda un bien a dos
acreedores distintos, que no formen una misma “parte” del contrato’!. Se opone a ello
la circunstancia de que el contrato se perfeccione por la entrega real del bien
prendado. Esta exigencia se podria cumplir sélo con respecto al primer acreedor.
Refuerza esta conclusion el hecho de que el legislador, al reglamentar el privilegio del
acreedor prendario, no se ha puesto en el caso de que sobre una misma cosa pesen
gravamenes a favor de diferentes acreedores. De haber sido posible, no hay duda de

prenda. Las soluciones son similares a las previstas en los arts. 1818 y 1819 del CC., a propédsito del
contrato de compraventa.

Con todo, cabe advertir que el art. 39 N° 1 de la Ley, establece un delito, que se tipifica cuando se
defraude a otro constituyendo prenda sobre bienes ajenos como propios. De esta forma, si bien en el ambito
civil el contrato es valido (aunque inoponible al duefio de la cosa e incapaz de generar el derecho real de
prenda al ser inscrito), en el campo del Derecho Penal podria configurarse un delito. La ley, sin embargo,
exige en este caso un animo defraudatorio, de manera que no habra delito, cuando el constituyente celebrd
el contrato de prenda creyendo que la cosa pignorada le pertenecia, y después resulté ser del dominio de un
tercero.

59 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 241.

70 El art. 11 de la Ley N° 20.190 regula la prenda sobre universalidades de hecho. Reglamenta este precepto
la prenda que nuestra doctrina ha denominado “rotativa” y que recae sobre grupos de bienes de una misma
clase o universalidades de hecho. Las normas son las siguientes:

a. Sefiala la ley, a modo ejemplar, las siguientes universalidades de hecho: existencias, inventarios,
materias primas, productos elaborados o semielaborados o repuestos, maquinarias, redes o sistemas.

b. Los componentes de estas universalidades de hecho podran ser utilizados, reemplazados, transformados o
enajenados, en todo o en parte, salvo pacto en contrario. De esta manera, el duefio de las especies
pignoradas, conserva la facultad de disposicién sobre ellas, tanto material cuanto juridica, a menos que
hubiere estipulado una prohibicién con el acreedor prendario. En el silencio de las partes, el primero podra
disponer de las cosas pignoradas, de manera que esta facultad es de la naturaleza del contrato de prenda
sin desplazamiento sobre universalidades de hecho.

c. Los bienes transformados, asi como el producto elaborado con los componentes de dichas existencias,
quedaran de pleno derecho constituidos en prenda.

d. Aquellos componentes que salgan de la universalidad de hecho o grupo de bienes empefiados, quedaran
subrogados por los que posteriormente lo integren, hasta la concurrencia del total constituido en prenda.

e. La ley establece que al prendarse universalidades de hecho o grupos de bienes, las partes deberan indicar
el valor del conjunto de bienes prendados, salvo que las partes acuerden expresamente no asignarle un
valor. Si ocurre esto Ultimo, no sera aplicable lo dispuesto en el N° 2 del art. 1496 del CC., referido a la
caducidad del plazo, y que dispone: “El pago de la obligaciéon no puede exigirse antes de expirar el plazo, si
no es: (..) 29. Al deudor cuyas cauciones, por hecho o culpa suya, se han extinguido o han disminuido
considerablemente de valor. Pero en este caso el deudor podra reclamar el beneficio del plazo, renovando o
mejorando las cauciones.” De cualquier manera, si las cosas no se hubieren valorado, el contrato de prenda
deberd sefialar las particularidades tendientes a individualizar los bienes prendados, sefialar si son fungibles
0 no, y si lo fueren, determinar su especie, cantidad, calidad, graduacién y variedad.

71 Podria ocurrir que una persona sea deudora de una sucesidn, integrada por dos o mas personas, que
colectivamente son “su acreedor”. No vemos inconveniente, en tal caso, para que el deudor constituya la
prenda, pero cuidando de designar los herederos a uno de ellos 0 a un tercero, para que reciba la cosa
pignorada. Por lo demas, asi lo permite el art. 1526, N° 1, del CC.
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gue se habria dado una solucion al conflicto, tal como lo hace el art. 2477 para la
hipoteca. La CS también ha resuelto la cuestién en el mismo sentido.”’? De igual forma
concluye la doctrina.”3

En cambio, en el marco de la Ley N° 20.190, su art. 16 contempla la posibilidad
de constituir una o mas prendas sobre una misma cosa y regula la preferencia entre
ellas. Establece esta norma que se podra constituir una o mas prendas sin
desplazamiento sobre un mismo bien. En este punto, la prenda sin desplazamiento
difiere de la prenda regulada por el CC., pues en ella, segun se dijo, dado que debe
entregarse la cosa al acreedor prendario, sélo puede haber una prenda que grave la
cosa. En cambio, en las prendas sin desplazamiento, la cosa permanece en poder del
constituyente, de manera que nada impide la existencia de dos o0 mas prendas sobre
un mismo bien. De haber dos o mas prendas sin desplazamiento, preferiran entre si
por el orden cronoldgico de sus respectivas inscripciones en el Registro de Prendas sin
Desplazamiento. No es, por ende, la fecha del contrato, sino la data de su inscripcion,
la que fija la preferencia entre los distintos acreedores prendarios.

5.4. Requisitos externos de la prenda.

a) Requisito externo de la prenda civil: entrega de la cosa.

La prenda civil, como lo deja en claro el art. 2386 del CC., es un contrato real,
gue se perfecciona con la entrega de la cosa empefiada al acreedor.

El requisito de la entrega plantea la cuestién de saber si basta con que ella sea
simbdlica o si es necesario que se haga real y efectivamente. Algunos fallos establecen
como suficiente la entrega ficta, aplicando el art. 684 del CC. Pero la jurisprudencia
mayoritaria exige entrega real y efectiva. Somarriva adhiere a esta doctrina,
argumentando al efecto:

e El legislador contempla en la prenda algunas obligaciones para el acreedor, tales
como conservar y restituir la cosa, que presuponen su tenencia material;

e La entrega material es lo que viene a darle publicidad al gravamen, sobre todo en
nuestro CC., porque en él la constitucién de la prenda no estd sujeta a ninguna
formalidad. Si el deudor, no obstante la prenda, pudiera conservar la cosa, los terceros
podrian ser inducidos a error sobre la solidez de su patrimonio, ya que entenderian que
el bien continla exento de gravamenes, por permanecer en manos del deudor o
constituyente.

e Confirma lo anterior la creacion de las prendas sin desplazamiento, que nacieron por
las dificultades que presenta la prenda civil, evitando que el deudor o el tercero
garante se desprendan de sus medios de trabajo o de produccién para obtener
créditos’4.

La misma opinion sostienen Vodanovic,”?, Barcia’® y Eduardo Sfeir””.

Una opinidn distinta plantea José Miguel Lecaros, al expresar que puede no haber
entrega material, sino meramente simbdlica, constituida por el mero acuerdo (brevi
manu traditio) como ocurre si la cosa empefiada ya estaba en manos del acreedor
prendario con anterioridad por un titulo distinto: “Tal seria el caso de que el acreedor
prendario tenia la cosa en virtud de otros titulos de mera tenencia, como en calidad de
depositario o comodatario y la sigue reteniendo siempre como mero tenedor pero de

72 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 231-233.

73 Antonio Vodanovic H., ob. cit., p. 619.

74 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 242-243.

75 Antonio Vodanovic H., ob. cit., pp. 617-618.

76 Rodrigo Barcia Lehmann, ob. cit., p. 207. El trabajo que este autor cita es el de Ivan Obando Camino, "La
prenda especial de derechos de aguas. Antecedentes sobre derechos de aguas y contratos de garantia en
perspectiva historica (1855-1981)”7, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, XXVI, Valparaiso, 2005, semestre 1I, Ediciones Universitarias de Valparaiso, pp. 251-313.

77 Eduardo Sfeir Sfeir, ob. cit., p. 27.
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diferente status. En tal caso, el acreedor prendario tiene lo que la doctrina ha llamado
una posesion mediata, esto es, mediante otro. También puede suceder que el acreedor
prendario, que era duefio de la cosa, le vende al deudor para recibirla en empefio,
obviandose en este caso también la entrega material. En sintesis, lo relevante no es
tanto el hecho material del desplazamiento de la cosa empefiada, sino el hecho que la
tenga alguien distinto al duefio”’8,

Tratandose de la prenda que recae sobre cosas corporales, se reputa perfecta
tanto entre las partes como respecto a terceros, por el solo hecho de la entrega. No
obstante, en cuanta a su prueba, rigen las reglas generales y, en consecuencia, las
normas limitativas de la prueba de testigos (arts. 1708 y siguientes).

En esta materia, cabe preguntarse si puede entregarse la prenda a una persona
distinta del acreedor. El Cédigo francés, al igual que nuestro C. de C. (art. 817),
autorizan expresamente para que la entrega de la prenda se haga a un tercero elegido
de comun acuerdo por las partes. El CC. nada dispone al respecto, pero la doctrina y la
jurisprudencia estiman que es posible la misma figura en la prenda civil. Lo que quiere
el legislador es que la cosa empefiada salga de manos del deudor, para darle
publicidad al gravamen, finalidad que se consigue al entregar la cosa a un tercero,
expresa Somarriva.’® La misma posicidén sostiene Vodanovic.®°

b) Papel que desemperia la entrega con relacién a la cosa y respecto al derecho real de
prenda.

La entrega de la cosa prendada -afirma Somarriva- juega un doble papel: el de
simple entrega con relacién a la cosa, pasando el acreedor a ser mero tenedor de la
misma; y el de tradicién con respecto al derecho real de prenda. Por eso, el acreedor
llega a ser poseedor y propietario de su derecho®!, Con todo, Vodanovic se pregunta si
realmente la entrega de la cosa constituye tradicion, sefialando que hay dos opiniones:
“Algunos creen que no constituye tradicidon, porque con anterioridad no existia el
derecho real de prenda. La cosa estaba en el dominio del deudor y por primera vez se
da en prenda: entonces, con anterioridad no existia el derecho real de prenda, y no
existiendo, no cabe hablar de tradicion, porque esta supone que el derecho existia en
el patrimonio del tradente con anterioridad®?. Se concluye que estamos en presencia,
no de tradicidon, sino de la constitucion, del nacimiento del derecho de prenda. Otros
creen que la entrega constituye tradiciéon; argumentan que el derecho de prenda
existia en estado latente en poder del duefio de la cosa, y en consecuencia, al
constituirse la prenda, el duefio se ha desprendido de su derecho y se ha efectuado
tradicién. La cuestion es discutible; ambas doctrinas tienen base. Pero la primera
parece al menos mas conforme con la realidad”®3.

Nos parece que si hay tradicién, no obstante lo expuesto por Vodanovic. En
efecto, todo derecho real se adquiere mediante un modo de adquirir y, en el caso de la
prenda, si el constituyente es el duefio de la cosa y hace entrega de ella al acreedor
prendario, en nuestra opinidn lo que opera es la tradicion. Tal es el modo de adquirir
en virtud del cual el acreedor incorpora en su patrimonio el derecho real de prenda.
Pero al igual que lo dijimos al estudiar el contrato de mutuo, esta tradicién no supone
al mismo tiempo un pago, pues el constituyente no estaba obligado a constituir la
prenda (a menos que de manera previa, se hubiera celebrado un contrato de promesa

78 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., p. 15.

79 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 244.

80 Antonio Vodanovic H., ob. cit., p. 618.

81 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 244.

82 En el caso del contrato de mutuo, segin vimos, la tradicion también presenta una particularidad: no
constituye al mismo tiempo pago, pues no se realiza para dar cumplimiento a una obligacién. En todo caso,
aqui si hay tradicion, pues el mutuante era duefio de aquello que transfiere al mutuario.

83 Antonio Vodanovic H., ob. cit., pp. 618-619.
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en tal sentido). Por lo demas, lo mismo ocurre cuando se inscribe la escritura publica
gue contiene el contrato hipotecario. Dicha inscripcion implicara tradicion del derecho
real de hipoteca, sin que se pueda afirmar que esta, como tal, existia en el patrimonio
del propietario del inmueble. En ambos casos, la “constitucion” de la prenda y de la
hipoteca hace las veces de “tradicion” del respectivo derecho real. Si seguimos la tesis
de Vodanovic, el modo de adquirir, descartada la tradicion, tendria que ser la ley, que
le atribuye al acreedor prendario la titularidad del derecho real de prenda.

c) Forma como se perfecciona la prenda de créditos.

Segun el art. 2389 del CC., se puede dar en prenda un crédito entregando el
titulo al acreedor, notificando al deudor y prohibiéndole que lo pague en otras manos.
Dos requisitos deben cumplirse entonces para que se perfeccione la prenda entre el
acreedor y el deudor:

e Entrega del titulo al acreedor prendario: acerca de este requisito, se ha preguntado
la doctrina si podria prendarse un crédito que no esta escriturado. ¢Como podria en tal
caso cumplirse con la exigencia de la entrega del titulo? Somarriva sefiala al respecto:
“.. se presenta la cuestion de saber si es posible dar en prenda un crédito no
escriturado. Algunos estiman que no, fundandose en que no habria forma de cumplir
con el requisito de la entrega, que es necesario para el perfeccionamiento de este
contrato (cita a Dalloz en esta posicion). Sin embargo a esta opinién puede observarse
que el legislador al establecer la exigencia de la entrega solo se refiere a los créditos
escriturados, y no a aquellos que no consten por escrito, pues respecto a estos habria
imposibilidad de cumplir con dicho requisito. Aconteceria en este caso lo mismo que
pasa en la cesion de créditos, donde también es necesario para su perfeccionamiento
la entrega del titulo del cedente al cesionario. Y sin embargo se ha estimado con justa
razon que los créditos no escriturados pueden cederse, porque la solucidon contraria
equivaldria a dejar estos créditos fuera del comercio, privando asi a sus duefnos del
atributo mas importante que tiene el dominio, cual es la facultad de disposicion. Por
eso se concluye que la cesion de estos créditos puede hacerse por una escritura
publica suscrita por cedente y cesionario que sea notificada al deudor. Y ahora bien, si
es posible la cesién de créditos no escriturados équé razén habria para no permitir que
ellos se den en prenda? Notese todavia que la constitucidn en prenda es un acto de
menor trascendencia que la cesion, pues mientras aquella constituye un principio de
enajenacion, esta es una enajenacion completa”®*, José Miguel Lecaros es de la misma
opinién, pero advirtiendo que “parte de la doctrina ha interpretado muy enfaticamente
el requisito de la entrega del titulo en el sentido de entrega material de un documento.
Desde esta perspectiva, se podria dar en prenda un crédito que no consta en un
documento escrito, soélo si previamente se escritura de alguna manera el crédito. Por
ejemplo, mediante una escritura de reconocimiento de deuda”®>.

e Notificacion al deudor del crédito, prohibiéndole que le pague a su acreedor. Como se
ha destacado, la ley exige que la constitucién de la prenda se “notifique al deudor del
crédito consignado en el titulo”, lo que haria tal notificacion ineficaz si se notificara a
otra persona, aunque se trate del verdadero deudor que hubiere adquirido dicha
condicién en virtud de algun traspaso de la deuda. Por tal motivo, sera preciso verificar
que en el titulo haya constancia actualizada del verdadero deudor®®,

Cabe precisar que la notificacion al deudor del crédito, a diferencia de lo que
acontece en la cesion de créditos, es indispensable para que la prenda se perfeccione
aun entre las partes que celebran el contrato. La cesion de un crédito, en cambio,
perfecta entre las partes por la entrega del titulo, requiere de la notificacion o

84 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 231-232.
85 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., p. 32.
86 Ibidem, p. 29.
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aceptacion del deudor para que se perfeccione respecto del deudor cedido y los
terceros®.

En cuanto a la prohibicidon de pagar el crédito en otras manos, que se le impone
al deudor una vez que se le notifica la constitucién de la prenda, se ha sefialado que
“Contrariamente a lo que pudiera pensarse, esa prohibicidon no es una obligacién de no
hacer de caracter contractual. Es una prohibicion legal, en que la ley no sélo la
establece sino que obliga a notificarla. Luego, la infraccion de esta obligacién
acarrearia la nulidad absoluta del pago que el deudor pudiera llegar a hacer ‘en otras
manos’. Un pago tan nulo como aquellos a que se refiere el art. 1578 del CC. Como
pago nulo, ha de considerarse un pago mal hecho y, aplicando el adagio de que ‘el que
paga mal paga dos veces’, ha de llegarse a la conclusién de que el acreedor podria
accionar contra el deudor sin que este pudiera, en tal evento, excepcionarse de haber
pagado. Lo que deberd hacer en tal caso el deudor es ejercer -si procediere- las
acciones por pago de lo no debido”28,

Se ha sostenido, también, que el pago seria el Unico modo de extinguir la
obligacion del deudor en la prenda de créditos (salvo aquellos modos de extinguir que
son hechos juridicos y no actos juridicos), pues en los demas casos, ello significaria
admitir una colusion de intereses entre el deudor del crédito y el deudor prendario, que
perjudique al acreedor prendario, hecho que ciertamente seria inaceptable. En el
mismo sentido, el art. 1661 del CC., en las normas de la compensacion, establece que
“La compensacion no puede tener lugar en perjuicio de los derechos de tercero”. Tal
tercero, sin duda, podria ser el acreedor prendario®,

¢Cémo ha de realizarse la notificacion al deudor, ordenada en el art. 2389? Hay
opiniones discrepantes en nuestra doctrina. Para Somarriva, la notificacion debe
hacerse a través de un receptor judicial, previa orden judicial®®. José Miguel Lecaros,
en cambio, piensa que ello no seria necesario, pudiendo hacerse aquella a través de un
Notario Publico®®. La practica adhiere a la segunda tesis, pues se notifica la
constitucién de la prenda al deudor a través de Notario Publico.

Otro punto que ha generado opiniones contrapuestas, dice relacion con la
posibilidad de que el deudor, en lugar de ser notificado, tome conocimiento de la
constitucién de la prenda y la acepte, asumiendo entonces la prohibicidon que le impone
la ley para pagarla en otras manos que las del acreedor prendario. Somarriva opina
gue la notificacion puede ser reemplazada por la aceptacién del deudor. Agrega que si
bien no lo dice expresamente el legislador, seria posible aplicar por analogia lo
dispuesto en el art. 1902 del CC., respecto a la cesion de créditos. Ademas, afirma que
la aceptacion del deudor vendria a ser una notificacion tacita®2. José Miguel Lecaros, en
cambio, sustenta otra opinién: “Hay quienes han sostenido que la aceptacién por el
deudor podria entenderse como una suerte de ‘notificacion tacita’ de aquella a que
alude el art. 55 del CPC. Estimamos, por el contrario, que aceptar ese criterio envuelve
un desconocimiento del tenor de la ley y una extrapolacion de una institucion
excepcionalisima, referida a las resoluciones judiciales, a un ambito completamente
distinto”3,

En este debate, nos inclinamos por la primera opinion. En efecto, el Cddigo, a
proposito de la cesién de créditos, admite, como se dijo, que en lugar de notificar
dicha cesion al deudor, este la acepte, para entender que a partir de ese momento le
sera oponible, de manera que no podra pagar lo que debe al cedente o acreedor

87 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 245-246.
88 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., pp. 29-30.

89 Ibidem, p. 30.

%0 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 246.

°! José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., p. 30.

°2 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 246.

93 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., p. 30.
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primitivo, sino al cesionario o nuevo titular del crédito. ¢Qué justifica aplicar una
solucion distinta en el caso de la prenda de un crédito, si consideramos que el
propédsito del legislador es el mismo, esto es, dar al deudor de la obligacion cabal
conocimiento de que su acreedor prendo el crédito y que ahora debera hacer el pago -
cuando corresponda-, al acreedor prendario? Aplicando el aforismo “donde existe la
misma razon debemos aplicar la misma disposicidon”, nos parece que la aceptacién es
idonea para cumplir con lo preceptuado en el art. 2389. Por cierto, todo ello en la
medida que la aceptacion conste de manera indubitada, como ocurriria, por ejemplo, si
el deudor concurre a la escritura en que se documentd la constitucién de la prenda
sobre el crédito.

El CC. alude en el art. 2389 a la prenda sobre un crédito, sin mas distingos, de
manera que debemos entender que alude a aquellos créditos regulados por dicho
Caddigo, esto es, los “nominativos” o “créditos personales”, como los califica en el Titulo
XXV del Libro 1V, al tratar de la cesién de derechos. En cambio, la prenda sobre los
créditos a la orden, es decir endosables, esta regulada por la Ley N° 18.092, que dicta
normas sobre letra de cambio y pagaré. Dicha prenda debe constituirse mediante
endoso. Dispone su art. 17: “El endoso es el escrito por el cual el tenedor legitimo
transfiere el dominio de la letra, la entrega en cobro o la constituye en prenda./El
endoso debe estamparse al dorso de la letra misma o de una hoja de prolongacién
adherida a ella./El endoso debe ser firmado por el endosante./Bajo la responsabilidad
del endosante, su firma podra estamparse por otros procedimientos que se autoricen
en el reglamento en los casos y con las formalidades que en él se establezcan”.

Conforme al art. 21 de la misma Ley, el endoso: “Importa constituciéon en prenda
cuando incluye la clausula ‘valor en prenda’, ‘valor en garantia’ u otra equivalente”.

El art. 30, por su parte, establece: “El endoso en garantia faculta al portador
para ejercer todos los derechos emanados de la letra, cobrarla judicial vy
extrajudicialmente y aplicar sin mas tramite su valor al pago de su crédito, con
obligacion de rendir cuenta al endosante. Sin embargo, a menos que se establezca lo
contrario, el endosante no responde de la aceptaciéon o pago de la letra. Mientras el
endosatario mantenga la letra en su poder, debe practicar todas las diligencias
necesarias para conservar los derechos emanados de ella./El endoso hecho por el
endosatario en garantia, sélo vale como endoso en cobro./La disposicion del articulo 28
es aplicable al endoso en garantia”.

El art. 28 consagra el principio de la literalidad de la letra de cambio, que opera
también en favor del endosatario en prenda: “La persona demandada en virtud de una
letra de cambio no puede oponer al demandante excepciones fundadas en relaciones
personales con anteriores portadores de la letra”.

Las normas citadas se aplican también al endoso de un crédito documentado en
un pagaré, conforme a lo que disponen los arts. 106 y 107 del mismo cuerpo legal.

El primero reza: “El suscriptor de un pagaré queda obligado de igual manera que
el aceptante de una letra de cambio”.

El segundo: “En lo que no sean contrarias a su naturaleza y a las disposiciones
del presente Titulo son aplicables al pagaré las normas relativas a la letra de cambio”.

Tratandose de la prenda sobre un crédito al portador, la doctrina estad conteste
en que debe constituirse por la simple entrega, sin necesidad de notificar al deudor.
Ello, porque el titulo al portador se puede asimilar a las cosas corporales, y porque él
se paga a quien lo presente®.

El art. 7 de la Ley N© 20.190, por su parte, establece los requisitos que deben
cumplirse para hacer oponible al deudor una prenda sin desplazamiento sobre créditos
nominativos:

%4 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 247; José Miguel Lecaros Sanchez, Las
cauciones, ob. cit., p. 32.
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i) Debe ser notificada la prenda al deudor del crédito pignorado, judicialmente o por
medio de un notario con exhibicién del titulo, prohibiéndole que lo pague en otras
manos;

ii) No sera necesaria esta notificacion, si mediare aceptacion por escrito por parte del
deudor del crédito pignorado (usualmente, el deudor comparecera a la misma escritura
publica o privada que dé cuenta de la constitucion de la prenda);

iii) Si no media notificacion al deudor o su aceptacidon por escrito, el contrato de prenda
le sera inoponible.

iv) Una copia del titulo que consigne el crédito nominativo que se otorgue en prenda
sera protocolizada al tiempo de suscribirse el contrato de prenda y en este debera
hacerse mencion de la protocolizacién de aquel.

Comparando lo dispuesto en el art. 7 de esta Ley, con lo preceptuado en el art.
2389 del CC., que regula la prenda de créditos, pude observarse que en la primera
norma, la notificacién es un requisito de oponibilidad del contrato, mientras que en el
segundo precepto, la notificacidon es un requisito para que se perfeccione el contrato de
prenda. La solucién de la Ley N° 20.190 se encuadra mas bien en la establecida en el
CC. a proposito de la cesion de los créditos nominativos, en el art. 1902. Ademas, en
el art. 7 citado, se establece como alternativa a la notificacion, la aceptacion por
escrito hecha por el deudor del crédito pignorado, mientras que el art. 2389 del CC.
s6lo admite la notificacién al deudor (aunque segun expresamos, a nuestro juicio seria
posible que el deudor acepte la constitucion de la prenda y, por ende, se entienda
tacitamente notificado). En fin, el art. 7, despejando cualquier duda, exige una
notificacién judicial, lo que el CC. no hace, aunque la doctrina mayoritaria ha
concluido, segln se expresd, que ha de hacerse a través de un receptor judicial. Por
cierto, la notificacion debiera hacerse, en ambos casos, previa orden de un juez. No
estamos, por ende, en ninguno de los dos casos, ante aquella hipdtesis en que la
notificacion se realiza a través de un receptor judicial, aunque actuando sin previa
orden de un juez, como en la hipdtesis prevista en el art. 1601, inc. 3, del CC., referido
al pago por consignacion, que reza: “No sera necesario decreto judicial previo para
efectuar la oferta ni para hacer la consignacion”.

d) Constitucion de las prendas especiales.

Lo que caracteriza a la mayoria de las prendas especiales, es que a diferencia de
lo que ocurre en la prenda civil, en las primeras no hay desplazamiento de la cosa,
salvo en los casos de la prenda de valores mobiliarios a favor de los bancos y de la
prenda mercantil, que son prendas con desplazamiento, igual que la prenda civil. Por lo
tanto, en las demas prendas especiales, la prenda deja de ser un contrato real y se
transforma en un contrato solemne.

Las formalidades de las distintas prendas especiales son las siguientes:

d.1) Prenda sobre warrants o mercaderias depositadas en almacenes generales de
deposito.

El almacenista entrega al depositante dos vales: uno denominado certificado de
depodsito, que acredita el dominio de las mercaderias y otro que se denomina vale de
prenda. La prenda de las mercaderias depositadas en el almacén se constituye
mediante el endoso del vale de prenda, segun dispone el art. 1 de la Ley N° 18.690:
“El contrato de almacenaje es aquel en virtud del cual una persona llamada
depositante entrega en depdsito a otra denominada almacenista mercancias de su
propiedad de cualquier naturaleza, para su guarda o custodia, las que pueden ser
enajenadas o pignoradas mediante el endoso de los documentos representativos de las
mismas emitidos por el almacenista, esto es, del certificado de depdsito o del vale de
prenda, en su caso, todo de conformidad a las disposiciones de la presente ley”.

De esta manera, el duefio de los productos puede obtener créditos sin necesidad
de vender apresuradamente las mercaderias depositadas.
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El endoso del vale de prenda debe contener: el nombre y el domicilio del
cesionario; el monto del capital e intereses del o de los créditos y la fecha de sus
vencimientos y sus modalidades; la fecha del endoso y la firma del endosante (art. 8
de la Ley N© 18.690, ya transcrito).

Si se trata del primer endoso, es decir de la constitucion de la prenda, es
necesario, ademas, anotar dicho endoso en el Registro que lleva al efecto el
almacenista, tomandose razon de tal anotacidn en el vale de prenda. Sin este requisito
el endoso no produce efecto alguno, lo que significa que no hay prenda. Establece el
art. 10 de la Ley N° 18.690: “Todo endosatario del certificado de depodsito y del vale de
prenda deberd hacer anotar el endoso en el respectivo registro del almacenista. De
este acto se dejara constancia por el almacenista en el certificado o vale de prenda
cuyo endoso se anotare./En tanto no se efectle la anotacion a que se refiere el inciso
anterior, el endoso no producira efecto alguno respecto de terceros./De todo embargo
deberd dejarse constancia en los registros del almacén para que tenga efectos
respecto de terceros. No podran embargarse mercaderias depositadas cuando estas se
encuentren dadas en prenda”.

En los endosos posteriores, no es necesaria la anotacion mencionada. En
realidad, sdlo el primer endoso es la constitucidon de la prenda. Los endosos posteriores
son mas bien la cesidén o transferencia del derecho real de prenda®®.

d.2) Prenda de valores mobiliarios a favor de los bancos.

Distinguimos segun si se trata de:

e Titulos al portador: el contrato de prenda se perfecciona con la simple entrega del
titulo al banco, segun dispone el art. 1° de la Ley N° 4.287: “Los bonos y cualesquiera
otros valores mobiliarios al portador que se entreguen a una empresa bancaria en
garantia de operaciones o contratos que se celebren o que hayan de celebrarse mas
adelante con la misma empresa, se entenderan constituidos en prenda a favor de esta,
por su sola entrega, siempre que no conste expresamente que dicha entrega se ha
efectuado con un objeto distinto”.

e Titulos a la orden: se perfecciona la prenda mediante el endoso en garantia, no
siendo necesario notificar al deudor, de conformidad al art. 2° de la Ley N° 4.287: “Los
créditos a la orden de cualquiera clase que sean, podran darse en prenda a un Banco
mediante el endoso en garantia, en la forma establecida en el articulo 660 del Cédigo
de Comercio, modificado por el decreto-ley nim. 777, sin necesidad de notificaciéon al
deudor”.

e Prenda de acciones nominativas de una sociedad anénima o en comandita por
acciones: se perfecciona por la escritura publica o privada, que para producir efectos
respecto de terceros, debe notificarse a la sociedad emisora mediante receptor judicial
o Notario Publico. Dispone el art. 3° de la Ley N© 4.287: “La prenda a favor de un
Banco sobre acciones nominativas de sociedades andonimas o en comandita podra
constituirse por escritura publica o privada, y deberad ademas notificarse por medio de
un Ministro de Fe a la respectiva Sociedad para los efectos de lo dispuesto en el
articulo 2389 del Cédigo Civil”.

Pero ademas, en la practica, los bancos exigen que el constituyente de la prenda
haga entrega al banco acreedor de los titulos de las acciones pignoradas; en efecto,
so6lo teniendo en su poder dichos titulos, podra el banco recurrir al procedimiento de
enajenacion regulado en el art. 6° de la Ley mencionada: “Vencida alguna de las
obligaciones garantizadas con prenda de los valores a que se refieren los articulos
anteriores, podra la empresa bancaria, después de una simple notificacion judicial al
deudor y transcurridos siete dias, desde la fecha de dicha notificacion, proceder a la
enajenacion de la prenda sin mas intervencidn de la justicia ordinaria que la expresada

%5 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 251-252.

Contrato de Prenda - Juan Andrés Orrego Acufia



y sin sujecién a los tramites establecidos por el Cédigo de Procedimiento Civil y por el
decreto-ley niumero 776, de 19 de Diciembre de 1925, ni a las reglas del articulo 2397
del Cddigo Civil./Sdélo se venderan valores en cantidad suficiente para efectuar el pago
de las obligaciones vencidas y la venta se llevard a efecto en remate en una Bolsa de
Comercio, legalmente establecida, por orden escrita del Banco acreedor./Si la prenda
consistiere en acciones nominativas, la inscripcion en los registros de la sociedad a
nombre del comprador, se hara en virtud de un traspaso que firmaran el comprador y
el Gerente de la Bolsa respectiva, en representacién del duefio de las acciones”.

Con todo, se previene que el Tribunal Constitucional, por sentencia de fecha 1 de
septiembre de 2015, autos Rol N° 2,701, declaré Ila inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, de parte del articulo 6 de la Ley N° 4.287, en cuanto declara tal
precepto: “después de una simple notificacion judicial al deudor y transcurridos siete
dias, desde la fecha de dicha notificacion”, y “sin mas intervencion de la justicia
ordinaria que la expresada y sin sujecion a los tramites establecidos” y “ni”. La
decisiéon del Tribunal, se fundé en la vulneracién al articulo 19, N° 3 de la Constitucion
Politica de la Republica, en lo que respecta al derecho a la tutela judicial efectiva y al
debido proceso. Hubo voto disidente, suscrito por tres Ministros, que estuvo por
rechazar la accion.

Cabe advertir ademas que esta prenda sdlo puede caucionar obligaciones
propias, o sea, del duefio de las acciones, no obligaciones de terceros. Pero como las
obligaciones propias pueden ser directas o indirectas, el duefio de las acciones podria
constituir una fianza o codeuda solidaria, y simultdneamente la prenda sobre sus
acciones®®.

d.3) Prenda sin desplazamiento de la Ley N© 20.190.

Es la prenda mas utilizada hoy en dia, junto con la prenda mercantil. Conforme al
art. 2 de la Ley, la constitucion de la prenda admite dos posibilidades:

a. Por escritura publica, en cuyo caso la prenda sera oponible a terceros desde la fecha
de esta escritura; o

b. Por instrumento privado, cumpliéndose con dos requisitos adicionales:

i) las firmas de los concurrentes deberan ser autorizadas por un Notario Publico; y

ii) el instrumento debera protocolizarse en el registro del mismo notario que autorice
las firmas.

En este segundo caso, respecto de terceros, la fecha del contrato serd la de su
protocolizacion.

Se trata, por ende, en cualquiera de los dos casos resefiados, de un contrato
solemne. Estamos ante una solemnidad propiamente tal, de aquellas exigidas por la
ley en atencién a la especie o naturaleza del contrato, cuya omision trae como
consecuencia que este no produzca ningun efecto civil (art. 1443 del CC.). Asi las
cosas, o habra una hipdtesis de inexistencia juridica, o de nulidad absoluta, para
quienes no admiten la primera en nuestro sistema juridico. Personalmente, creemos
gue se trata de un caso de inexistencia juridica, por omisién de una solemnidad
propiamente tal exigida precisamente por via de existencia, es decir, “pasando a ser la
solemnidad el Gnico medio a través del cual el autor o las partes que celebran el acto
pueden manifestar su voluntad”®’. Por el contrario, para quienes estimen que se
trataria de un caso de nulidad absoluta, dicho vicio quedaria saneado transcurridos que
sean diez afos, desde la fecha del contrato, al prescribir la accion para demandarla
(art. 1683 del CC.).

°6 Manuel Somarriva Undurraga, Ibidem, pp. 252-253.
97 Victor Vial del Rio, ob. cit., p. 149.
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Dispone también el art. 2 que la modificacién del contrato o el alzamiento de la
prenda, deberan asimismo efectuarse por algunos de los medios antes consignados
para su celebracion.

La sola celebracion del contrato de prenda no otorga al acreedor prendario el
derecho real de prenda, siendo necesario que se inscriba el contrato en el Registro de
Prendas sin Desplazamiento (art. 25), a cargo del Servicio de Registro Civil e
Identificacion. Esta inscripcion también resulta necesaria para hacer oponible el
contrato a terceros. En todo caso, la Ley no dispuso de un plazo fatal para practicar
esta inscripcion.

d.4) Prenda mercantil.

Se perfecciona entre las partes por la entrega de la cosa prendada, entrega que
no solo se puede hacer al acreedor, sino también a un tercero elegido de comun
acuerdo por los contratantes (art. 817 del C. de C.). Entre las partes, se siguen
entonces las mismas reglas del CC.

No acontece lo mismo frente a los terceros, ya que para invocar ante otros
acreedores el crédito preferente que confiere la prenda, es necesario:

19 Que el contrato de prenda sea otorgado por escritura publica o privada, y en el
ultimo caso, protocolizada, previa certificacion en la misma de la fecha de esa
diligencia, puesta por el notario respectivo;

20 Que la escritura o documento contenga la declaracion de la suma de la deuda y la
especie y naturaleza de las cosas empenadas, o que lleve anexa una descripcion de su
calidad, peso y medida (arts. 814 y 815 del C. de C.).

Cuando la prenda mercantil recae sobre un crédito, debemos distinguir entre los
créditos nominativos, a la orden y al portador:

19 Créditos nominativos: rige la exigencia del “conste” (vale decir, el sefialamiento de
la suma de la deuda que la prenda estad garantizando) y también la notificacion al
deudor a que se refiere el art. 2389 del CC. (art. 816 del C. de C.);

20 Créditos a la orden: requieren para prendarse el endoso en garantia, sin necesidad
de notificar al deudor;

39 Créditos al portador: debe entregarse el titulo, pero no se requiere la notificacién al
deudor?8,

El art. 818 del C. de C. consigna que la obligacién que el art. 811 impone al
depositario es extensiva al acreedor que recibe un crédito en prenda. Recordemos que
si el depdsito consistiere en documentos de crédito que devengan intereses, el
depositario estad obligado a cobrarlos y a practicar todas las diligencias necesarias para
conservar los derechos del depositante.

El art. 819 del C. de C. sefiala que, si el crédito pignorado devenga intereses, el
acreedor los imputara al pago de los que a él se le deban por su propia acreencia. Si la
deuda garantida por la prenda no gana intereses, los intereses que devengue el crédito
prendado se aplicaran en parte de pago del capital asegurado.

6.- Efectos del contrato de prenda.

Pueden estudiarse tanto con respecto al acreedor como en relacién al deudor
y/0 constituyente. En ambos casos, debemos analizar los derechos y obligaciones que
corresponden a cada parte y que tienen su fuente en el propio contrato o en la ley.

6.1. Efectos del contrato de prenda en relacion al acreedor prendario.

a) Derechos del acreedor prendario.

°8 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 248-250.
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Estudiaremos cinco derechos que el contrato confiere al acreedor prendario:
a.1) Derecho de retencion.
a.2) Derecho de persecucion o reivindicacion.
a.3) Derecho de venta.
a.4) Derecho de preferencia.
a.5) Eventualmente, derecho a que le indemnicen los perjuicios y gastos ocasionados
por la tenencia de la cosa prendada.

a.1) Derecho de retencion.
a.1.1) Cuando opera.

El derecho de retencion soélo opera tratdndose de las prendas con
desplazamiento. No existe en las prendas sin desplazamiento, pero en ellas, la ley
otorga al acreedor una serie de derechos que tienden a evitar que se produzca el
deterioro material o juridico de la garantia.

Se refiere al derecho de retencién el art. 2396, inc. 1°: “El deudor no podra
reclamar la restitucion de la prenda en todo o parte, mientras no haya pagado la
totalidad de la deuda en capital e intereses, los gastos necesarios en que haya
incurrido el acreedor para la conservacién de la prenda, y los perjuicios que le hubiere
ocasionado la tenencia”.

De acuerdo al precepto, el deudor no puede exigir que se le restituya el bien
prendado, total o parcialmente, mientras:

e No haya pagado la totalidad de la deuda en capital e intereses;

e No haya pagado los gastos necesarios en que hubiere incurrido el acreedor prendario
para la conservacion de la prenda;

e No haya pagado los perjuicios que al acreedor le hubiere ocasionado la tenencia de la
prenda.

Como vemos, para que cese el derecho de retencién, debe hacerse un pago total,
lo que esta en armonia con una de las reglas generales del pago, la contemplada en el
art. 1591, inc. 2°9: “El pago total de la deuda comprende el de los intereses e
indemnizaciones que se deban”.

Por lo demas, que se exija un pago total es una consecuencia de la indivisibilidad
de la prenda. En consecuencia, por insignificante que sea la parte insoluta del crédito,
el acreedor prendario esta autorizado a retener el bien pignorado (art. 2405).

La importancia y efectividad de este derecho es indiscutible. Mediante él, se
compele en forma indirecta al deudor a cumplir la obligacion, ya que sélo de esta
manera le sera posible recuperar la tenencia de la cosa y servirse de ella.

a.1.2) Excepciones respecto al derecho de retencion.

Contempla el Cédigo excepciones al derecho, en dos sentidos:

e El acreedor puede estar obligado a restituir, no obstante no haberse cumplido con la
obligacién caucionada;

e El acreedor puede retener el bien prendado, no obstante haberse pagado
integramente el crédito caucionado.

En el primer caso, se favorece al deudor. En el segundo caso, al acreedor
prendario.

Dichas excepciones, en uno u otro sentido, son las siguientes:

i) Solicitud del deudor para sustituir la cosa prendada.

El art. 2396, inc. 29, establece este derecho para el deudor. Si bien es cierto que
el derecho de retencion se ejerce sobre la cosa que se ha dado en garantia, la
disposicién citada autoriza al deudor para sustituir la prenda cuando de ello no se
siguiere perjuicio al acreedor: “Con todo, si el deudor pidiere que se le permita
reemplazar la prenda por otra sin perjuicio del acreedor, sera oido”.
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La norma dice que el deudor “sera oido” en esta pretension, lo que implica que
debera plantearse su solicitud a la justicia, ante la negativa del acreedor de reemplazar
la cosa pignorada. Por lo tanto, no se trata de un derecho absoluto, que opere
automaticamente a solo pedimento del deudor. Pero es evidente que si el cambio de la
cosa prendada no perjudica al acreedor, el juez accedera a la peticién.

En algunas legislaciones, como la peruana, el derecho para pedir la sustitucion de
la cosa pignorada se confiere a cualquiera de las partes. En el Cddigo chileno, sélo al
deudor.

El precepto es interesante en dos aspectos:

e Porque va contra el principio de que el contrato es ley para las partes, principio que
de aplicarse rigurosamente dejaria al deudor sin el derecho en cuestién; este es un
caso en que el propio legislador, mediante una norma permanente, vulnera la “ley del
contrato”.

e Porque, hasta cierto punto, esta inspirado en la doctrina de la relatividad de los
derechos, que repudia el ejercicio abusivo de los mismos, abuso que existiria de parte
del acreedor si se le permitiera, a todo evento, negarse a la sustitucion de la prenda,
aun cuando de ello no se le siguiera perjuicio alguno.

A su vez, nada impide que el deudor solicite la sustitucion de la cosa pignorada,
cuando esta perteneciere a un tercero que ha consentido en caucionar una deuda
ajena. El precepto no establece ninguna distincion al respecto, de manera que
debemos entender que opera sea que la cosa pertenezca al deudor, sea que ella fuere
de propiedad de un tercero. En el segundo caso, sin embargo, parece légico que junto
con el deudor, comparezca en la peticién el duefio de la cosa. Pero lo que no podria
ocurrir es que el tercero garante prendario solicite la sustitucion sin intervencion del
deudor, pues el derecho que se establece en el inc. 2° del art. 2396, se le confiere al
“deudor”, no al tercero.

ii) Pérdida del derecho de retencion por el uso de la cosa prendada por el acreedor.

La retencidon no autoriza al acreedor, por regla general, para servirse de la cosa
prendada. Lo anterior es tan evidente, que el art. 2396, inc. 39, dispone que si el
acreedor abusa de la cosa prendada pierde su derecho: “...si el acreedor abusa de ella,
perderad su derecho de prenda, y el deudor podra pedir la restitucién inmediata de la
cosa empenada”.

Se ha estimado que el mero uso, cuando el acreedor no esté facultado para ello,
constituye un “abuso”, para estos efectos. Si estuviere autorizado para usar la cosa
prendada, habria “abuso” si le da un uso que no corresponda a su naturaleza o
destino.

Luis Claro Solar entiende que, en el art. 2396, operaria una hipdtesis de
condicion resolutoria tacita, a pesar de encontrarnos ante un contrato unilateral.
Después de aludir al comodato, en un parrafo que ya citamos en el estudio de ese
contrato, expresa a proposito de la prenda: “Del mismo modo, en el contrato de
prenda, el deudor podra pedir la restitucion inmediata de la cosa dada en prenda y se
resuelve el derecho de prenda, segun el art. 2396, si el acreedor abusa de la cosa
dada en prenda. En todos estos casos y en otros, aunque no se trate de contratos
bilaterales, la ley aplica al incumplimiento los efectos de una condiciéon resolutoria
tacita”?°.

En contra, René Abeliuk: “igualmente, si el acreedor prendario abusa de la cosa
dada en prenda, el deudor puede pedir su inmediata restitucion (Art. 2396, inc. final).
Se trata, pues, de obligaciones accesorias cuya infraccion permite exigir el
cumplimiento inmediato, mas no resolucion”'%°, Por el mismo argumento apuntado en
el estudio del comodato, adherimos a la tesis de Abeliuk, pues resulta imposible

9 Luis Claro Solar, Explicaciones, Tomo X, ob. cit., p. 174.
100 René Abeliuk Manasevich, ob. cit., Tomo I, p. 512.
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revertir el tiempo durante el cual el acreedor prendario retuvo la cosa para la
seguridad de su crédito. No puede operar, por ende, el efecto fundamental de la
condicién resolutoria cumplida.

Excepcionalmente, el acreedor puede usar de la cosa prendada:

e Cuando el deudor lo autoriza;

e Tratandose de una prenda de dinero, en la hipdtesis en la que el acreedor pasa a ser
duefio del dinero dado en garantia (ya hemos visto que no siempre sera asi);

e Si la cosa empeiada fuere fructifera, el acreedor podra apropiarse de los frutos para
imputarlos al pago de la deuda, dando cuenta de ellos y restituyendo los que sobraren
(art. 2403). Aunque nuestro Codigo nada agrega, debe entenderse que tales frutos se
imputaran primero a los gastos en que se hubiere incurrido, luego a los intereses que
se adeudaren, y una vez pagados estos, al capital de la deuda, por aplicacién de las
normas del pago. En otros Cddigos, se consagra un orden similar.

iii) Caso de la prenda tacita.

Estd contemplado en el art. 2401, del siguiente tenor: “Satisfecho el crédito en
todas sus partes, debera restituirse la prenda. / Pero podra el acreedor retenerla si
tuviere contra el mismo deudor otros créditos, con tal que reunan los requisitos
siguientes: 1.9 Que sean ciertos y liquidos; 2.2 Que se hayan contraido después que la
obligacion para la cual se ha constituido la prenda; 3.°© Que se hayan hecho exigibles
antes del pago de la obligacién anterior”.

Por regla general, extinguida la deuda, el deudor puede solicitar la restitucion del
bien empenado. Pero el articulo citado autoriza al acreedor para retener la cosa
prendada a pesar de haberse extinguido la obligacién principal, cuando existan otras
obligaciones entre acreedor y deudor y ellas reinan los requisitos establecidos en
dicho precepto!®’. Se produce, entonces, lo que los autores denominan “la prenda
tacita”. El legislador la establece interpretando la voluntad del acreedor. Si este ha
exigido al deudor una garantia para otorgarle crédito, es légico presumir que, de
sobrevenir otra obligacion entre ellos, si el acreedor es titular de un nuevo crédito en
contra del deudor, acontece lo anterior en razon de la garantia ya otorgada.

Por esta razén, no se aplica la prenda tacita cuando la garantia se ha dado por un
tercero; ademads, en tal caso no seria justo que este permaneciera ligado por las
nuevas obligaciones contraidas por el deudor©?,

Asimismo, para que se aplique la prenda tacita es necesario que el segundo
crédito tenga por origen un contrato celebrado entre el acreedor y el deudor. Por lo
tanto, no cabria aplicar el art. 2401 si el nuevo crédito se hubiere adquirido por cesién,

101 Creemos que esta figura tiene su origen en un rescripto del Emperador Gordiano, al que alude Guzman
Brito en los siguientes términos al tratar de la “actio pigneraticia”, es decir, la accion que tenia el pignorante
en contra del pignoratario, cuando la deuda garantizada con la prenda habia sido satisfecha, exigiéndose por
ende la devolucién de la cosa empefiada. Igual que en nuestros dias, el derecho a retener la cosa por el
acreedor prendario no podia invocarse frente a un tercero (garante prendario) que hubiere caucionado la
deuda, sino solo ante el deudor: “Un rescripto tardio, del emperador Gordiano (del afio 239), confirio al
pignoratario una exceptio doli en contra de la actio pigneraticia, si, pese a haberse extinguido la deuda
caucionada con la prenda, debido a lo cual exigidé su devolucion el pignorante, este todavia le debe dinero a
titulo de mutuo, aunque dicha prenda no garantizara ese mutuo. El pignoratario, pues, tiene una suerte de
derecho de retener la prenda hasta que le pague la otra deuda o se le garantice de modo diverso pero
suficiente su cancelacidon. Hablamos de ‘prenda gordiana’ (‘pignus Gordianum’). Pero estrictamente no es
una prenda, sino, como se dijo, un derecho de retener la prenda en funcién de otra obligacidn originalmente
no garantizada con ella. Por lo demas, el rescripto se refiere Unicamente a que la otra obligacion sea de
dinero mutuado. Este derecho lo tiene el pignoratario frente al pignorante-deudor, no frente al que garantizd
con prenda una deuda ajena. Nada dice el rescripto acerca de si el acreedor que retiene la prenda continla
gozando del derecho real, de modo de recuperarla si pierde su posesion, ni puede venderla para pagarse del
dinero mutuado aun indebido. La extension del ‘pignus Gordianum’ a todas las demas deudas que pueda
haber entre el deudor pignorante y el pignoratario es obra del Derecho moderno”: Alejandro Guzman Brito,
Derecho, Tomo I, ob. cit., p. 867.

102 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 260-261.
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subrogacion, sucesién por causa de muerte o tuviere su origen en la responsabilidad
extracontractual del deudort®3,

Ademas de los supuestos enunciados, deben cumplirse los siguientes requisitos,
contemplados en el art. 2401:

e Que el nuevo crédito sea cierto y liquido, es decir, que ademas de existir, sepamos a
cuanto asciende el crédito y que no esté sujeto a plazo o condicién;

e Que las nuevas obligaciones se hayan contraido después de la obligacion para la cual
se constituyé la prenda.

e Que las nuevas obligaciones se hayan hecho exigibles antes del pago de la obligacion
anterior, es decir, de la obligacion que motivd la constitucién de la prenda. éQué debe
entenderse por el “pago de la obligaciéon anterior”? Segln algunos, el legislador ha
guerido referirse a la fecha en que de acuerdo con el contrato debié efectuarse el
pago. Pero en la opinion mayoritaria de la doctrina, el art. se refiere al momento en
gue este efectivamente se realiza, puesto que “pago” es la prestacidon de lo que se
debe, y si el legislador hubiere querido referirse al momento en que de acuerdo al
contrato debia efectuarse el pago, habria empleado la expresion “exigibilidad”, refiere
Somarrival®4, Lecaros concluye en la misma format©s,

Ademas, tiene ldgica que no se haya efectuado aun el pago de la obligacidon
primitiva, porque de haberse realizado, la prenda se habria extinguido (extincién por
via accesoria).

En ciertos casos, sin embargo, y no obstante cumplirse los requisitos anteriores,
el acreedor no puede ampararse en el art. 2401 para negarse a restituir la cosa
prendada. Son tales:

e Cuando la tenencia de la cosa sale del poder del acreedor y llega a manos del
deudor, quien puede retenerla pagando la obligacion garantizada con la prenda.
Establece el art. 2393: “Si el acreedor pierde la tenencia de la prenda, tendra accién
para recobrarla, contra toda persona en cuyo poder se halle, sin exceptuar al deudor
gue la ha constituido./Pero el deudor podra retener la prenda pagando la totalidad de
la deuda para cuya seguridad fue constituida./Efectuandose este pago, no podra el
acreedor reclamarla, alegando otros créditos, aunque reunan los requisitos
enumerados en el articulo 2401”.

e Cuando el deudor vende la cosa dada en garantia o constituye a titulo oneroso un
derecho para el goce o tenencia de la cosa, y el comprador o el tercero en cuyo favor
se constituye el derecho, ofrece al acreedor pagar la obligacién garantizada. Dispone el
art. 2404: “Si el deudor vendiere la cosa empenada, el comprador tendra derecho para
pedir al acreedor su entrega, pagando y consignando el importe de la deuda por la cual
se contrajo expresamente el empefio./Se concede igual derecho a la persona a quien el
deudor hubiere conferido un titulo oneroso para el goce o tenencia de la prenda./En
ninguno de estos casos podra el primer acreedor excusarse de la restitucion, alegando
otros créditos, aun con los requisitos enumerados en el art. 2401".

De esta manera, ademas del comprador, podrian ejercer el derecho de reclamar
la cosa un usufructuario (siempre que el usufructo se hubiere constituido mediando un
pago) o un arrendatario, por ejemplo,

En relacion con la venta de la cosa que realice el constituyente, encontrandose
aquella en manos del acreedor prendario, nos parece que la norma del art. 2404
podria servir de fundamento para aseverar que no seria posible estipular, al tiempo de
convenir el contrato de prenda, que le queda prohibido al constituyente celebrar tal
contrato, mientras la obligacion caucionada con la prenda no haya quedado
completamente pagada. Por lo demas, no olvidemos que la doctrina ha tendido a

103 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 261.

104 Manuel Somarriva Undurraga, ob. cit., p. 261.

105 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., pp. 47-48.

106 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 257-266.
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inclinarse por la tesis de que la facultad de disposicion es de orden publico y, por ende,
no puede restringirse por el acuerdo de las voluntades de los particulares, sino sélo por
la ley o por el juez. Por ello, la prohibicidn meramente convencional de enajenar, seria
ineficaz, y el duefio de la cosa de igual manera podria transferirla (se entiende que en
tal caso, la tradicion tendria que ser ficta o simbdlica, recurriendo a algunas de las
figuras del art. 684 del CC.). Empero, no es menos cierto que podria argumentarse en
contra que en el titulo de la prenda no se contempla una norma similar a la del art.
2415 del CC., en las normas de la hipoteca, en virtud de la cual se advierte
expresamente que “El duefio de los bienes gravados con hipoteca podra siempre
enajenarlos o hipotecarlos, no obstante cualquiera estipulacion en contrario”. Sin
embargo, no creemos que el silencio del legislador en el titulo de la prenda, implique
gue acepte de manera implicita que se coarte la facultad de disposicidon del propietario
de la cosa pignorada. Una deduccién de esta clase contraviene, ademas, el principio de
la libre circulaciéon de los bienes, sobre el cual se funda el CC.

A su vez, si el acreedor prendario, respondiendo a una solicitud del
constituyente, autorizare o consintiere en la venta, donacién, permuta, etcétera, que el
segundo haga de la cosa, pensamos que ello, en ningln caso, puede entenderse como
un acto de renuncia tacita al derecho real de prenda por el pignoratario. Aunque es
cierto que en el Derecho romano se entendia que ocurria en tal caso una suerte de
remision tacita de la prenda si el acreedor prendario no se reservaba su derecho'%’, no
existe en nuestros dias una norma que permita arribar a similar conclusién. En este
sentido, creemos que debe concluirse en los mismos términos en que lo hace
Somarriva, respecto a la hipoteca: “Para nuestro legislador la renuncia de la hipoteca
es un acto solemne: debe hacerse por escritura publica y anotarse al margen de la
inscripcién hipotecaria. En consecuencia, no es aceptable entre nosotros la renuncia
tacita de la hipoteca que admiten los autores franceses, quienes inspirandose en
Pothier, estiman por ejemplo, que existiria esta clase de renuncia si el acreedor
hipotecario concurre a la escritura de venta del inmueble hipotecado. Sin duda es
preferible el sistema del Cédigo Chileno, porque en materia de tanta importancia cual
es la de la garantia hipotecaria es peligroso deducir intenciones de renuncia cuando
ella no se ha formulado expresamente”'%8,

Se pregunta Manuel Somarriva si el art. 2401 establece un mero derecho de
retencion (como cree Guzman Brito, al referirse a la figura en el Derecho romano) o un
derecho de prenda con todos sus atributos, cuestién que tiene importancia practica,
pues si bien tanto el acreedor prendario como el retencionario gozan de privilegio y de
derecho de realizacién, la retencién, a diferencia de la prenda, no da derecho de
persecucion. Por ello, se advierte que si el art. 2401 consagra un derecho de retencién
simple, no procederia la accién de persecucién contra terceros. Por el contrario, si se
estima que otorga una prenda, ello seria perfectamente posible. Somarriva,
reconociendo que la cuestion es discutible, sobre todo porque la ley habla de retener la
prenda, cree que hay un derecho de prenda con todos sus atributos. Funda su opinién
en la historia fidedigna de la ley, pues en los primeros proyectos de Cddigo, decia la
norma, con mayor precision: “Ademas, si posteriormente al contrato de prenda ha
contraido respecto al mismo acreedor una nueva deuda, la prenda, aun sin estipulacion
expresa, se considerara ligada a la seguridad de ambos créditos”; asimismo, en el
tenor del art. 2402, al expresar "y si la prenda se hubiere constituido para la seguridad
de dos o mas obligaciones, o, constituida a favor de una sola se hubiere después
extendido a otras, segun el articulo precedente”, lo que coloca en la misma situacion al
primitivo y al nuevo crédito, con respecto a la garantia que para ellos significa la

107 Alejandro Guzman Brito, Derecho, Tomo I, ob. cit., p. 728.
108 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 483.
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prenda'®. Lo mismo plantea José Miguel Lecaros, afirmando que estamos ante un caso
de derecho real de prenda propiamente tal y no un simple derecho legal de
retencion!'®, Concordamos con estas opiniones. Pensamos que, en este caso, nos
encontramos ante un caso de contrato forzoso, de aquellos que la doctrina llama
“heterodoxos” y que preferimos denominar “fictos”. En efecto, el contrato de prenda se
crea directamente por el legislador, “de un solo golpe”, sin que se manifieste
nuevamente la voluntad de las partes.

a.2) Derecho de persecucion o reivindicacion.

La prenda es un derecho real y como tal susceptible de ser amparado por la
accion reivindicatoria (arts. 891 y 2393). En este caso, no se persigue recuperar el
dominio del bien empenado, sino la posesién del derecho de prenda, porque sdlo
mediante la tenencia de la cosa el acreedor puede ejercitarlo. El acreedor esta
facultado para recobrar la cosa de manos de cualquier persona, sin exceptuar al propio
deudor. Pero este puede enervar tal accion, si paga la deuda al acreedor. En este caso,
segln vimos, no opera la prenda tacita'!!l.

a.3) Derecho de venta.

a.3.1) Cémo se efectia la venta.El derecho de venta o de realizacion de que esta
investido el acreedor prendario, se contempla en el art. 2397. Dispone este precepto:
“El acreedor prendario tendra derecho de pedir que la prenda del deudor moroso se
venda en publica subasta para que con el producido se le pague; o que, a falta de
postura admisible, sea apreciada por peritos y se le adjudique en pago, hasta
concurrencia de su crédito; sin que valga estipulacion alguna en contrario, y sin
perjuicio de su derecho para perseguir la obligacion principal por otros
medios./Tampoco podra estipularse que el acreedor tenga la facultad de disponer de la
prenda o de apropiarsela por otros medios que los aqui sefialados”.

La facultad que tiene el acreedor de hacer vender la cosa empefada no impide
que también pueda ejercitar el derecho de prenda general persiguiendo los otros
bienes del deudor, como por lo demas lo deja en claro la parte final del inc. 1° del art.
239712, Lo anterior, salvo si la prenda fue constituida por un tercero, pues en tal caso,
no podran perseguirse los demas bienes de este tercero, que sdélo contrajo una
obligacion real.

El derecho de venta que tiene el acreedor es de la esencia de la prenda y no
puede renunciarse (art. 2397, inc. 19). Pero el hecho de que esta facultad sea
irrenunciable no significa que el acreedor esté obligado a ejercitarla, porque puede
conformarse con retener la cosa empefada (lo que no significa que se transforme en
duefio, art. 2397 inc. 2°) y el deudor no lo podria compeler a que iniciara el
procedimiento de realizacion!!3,

La realizacion se efectia mediante el remate de la prenda, facultando el art.
2398 al acreedor y al deudor para concurrir a la subasta. Somarriva apunta que la
autorizacion al deudor para participar en la subasta contraria lo dispuesto en el art.
1816, cuando dispone que la compra de cosa propia no vale, pues tal ocurrira si el
deudor era dueino de la cosa prendada y se la adjudica en la subasta'!4. En realidad,
nadie puede, validamente, comprar algo propio. A nuestro juicio, lo que aqui acontece
es simplemente que el deudor que habia prendado la cosa paga la obligacion, en la
oportunidad postrera que tenia, y con ello impide la venta forzada. Si el deudor no era

109Thidem, pp. 262-264.

110 josé Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., p. 48. Este autor cita el art. 3220 del antiguo CC.
argentino, que contemplaba una solucidén opuesta: “El derecho del acreedor sobre la prenda por la segunda
deuda esta limitado al derecho de retencién, pero no tiene por ella los privilegios del acreedor pignoraticio, al
cual se le constituya expresamente la cosa en prenda”.

111 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 266.

112 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 269.

113 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 269.

114 Thidem, p. 269.
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propietario de la cosa, sino que lo era un tercero que tenia la calidad de “garante
prendario”, y quien se adjudica la cosa en la subasta es el deudor, estaremos si ante
una compraventa. En tal caso, puesto que el precio sera percibido por el acreedor, no
le quedara al tercero garante otro camino que accionar en contra del deudor, para que
le resarza el perjuicio sufrido al perder el dominio de la especie pignorada. Si quien
paga la deuda antes de practicarse la subasta fuere el garante prendario, se subrogara
en el crédito y podra, por ende, dirigirse en contra del deudor.

El procedimiento de realizacion de la prenda estd regulado por el Decreto Ley N°
776 de 1925, aplicable en todo caso sélo a la prenda civil y a la prenda mercantil.

Dispone su art. 1°: “El acreedor de una obligacién caucionada con prenda, podra
pedir, vencido el crédito principal a que acceda que dicha prenda sea realizada con
arreglo al procedimiento establecido en la presente ley./Se comprenden en las
disposiciones de esta ley toda clase de garantias sobre bienes muebles que se
entreguen a un acreedor, sea bajo la forma de una venta condicional, de un pacto de
retroventa o de otra manera; sin que valga estipulacidon alguna en contrario./Tampoco
podra estipularse asi a la fecha del contrato principal como en ningin momento
posterior, que el acreedor tenga la facultad de disponer de la prenda, de apropiarsela o
de realizarla en otra forma que la prescrita en esta ley”.

Como es légico, para que pueda llevarse a cabo el procedimiento de realizacidon
de la especie prendada, sera necesario que el crédito del acreedor y el propio contrato
de prenda consten en un titulo ejecutivo. Establece el art. 2° del Decreto Ley: “Para
ejercer el derecho a que se refiere el primer inciso del art. anterior, el acreedor debera
hacer valer un titulo que tenga fuerza ejecutiva, de acuerdo con los articulos 456 a 459
del Coédigo de Procedimiento Civil''>, en la cual conste asi la obligacién principal como
la constitucién de la prenda. / Si la prenda se hubiere constituido por contrato
separado de la obligacion principal, ambos titulos deberan tener el caracter de
ejecutivos”.

El deudor, con todo, también estad facultado para detener el procedimiento de
realizacion, pagando antes del remate la suma adeudada, los intereses si corresponde
su pago y las costas (art. 2399).

El art. 2402 reglamenta la imputacién del producto de la subasta, cuando no
alcanza a cubrir la totalidad de lo adeudado:

e Primero, debe imputarse a los intereses y costas;
e Después, al capital; y
e Si fueren varias las obligaciones caucionadas con la prenda, hay que atenerse a las
normas generales relativas a la imputacion del pago (arts. 1595 a 1597).
El art. 2397 otorga al acreedor dos derechos:
10 Uno principal, el derecho de hacer vender la prenda en remate;
20 Otro derecho accesorio, el de adjudicarse el bien empefiado hasta concurrencia de
su crédito a falta de posturas admisibles y previa tasacion de peritos.

Respecto del derecho principal, dispone el art. 5° del Decreto Ley N° 776 que,
salvo acuerdo de las partes tomado en el comparendo a que alude el art. 3° del mismo
cuerpo legal, la prenda se realizara en la forma siguiente:

e Si se trata de acciones de sociedades, efectos de comercio o titulos de créditos
publicos o particulares, la realizacion se hara en remate en rueda de Bolsa autorizada,
si existiere en la comuna o la provincia de asiento del Tribunal, sin minimum para las
posturas y avisandose el remate en los términos del art. 489 (antes art. 511) del
CPC!'6, Sji no existiere Bolsa autorizada, el juez sefialara el lugar en que deba

1151 a referencia a los arts. 456 a 459 del CPC., hoy debe entenderse hecha a los arts. 434 a 437 del mismo
Caodigo.

116 Dispone el art. 489 del CPC.: “El remate, con el sefialamiento del dia y hora en que debe tener lugar, se
anunciara por medio de avisos publicados, a lo menos por cuatro veces en un diario de la comuna en que
tenga su asiento el tribunal, o de la capital de la provincia o de la capital de la regidn, si en aquella no lo
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efectuarse el remate. Pero este procedimiento de venta no se aplicara, si se trata de
una prenda sobre valores mobiliarios a favor de los bancos, pues en tal caso, el art. 6
de la Ley N° 4.287 contempla el procedimiento de venta al que ya hicimos referencia.

e Si la prenda consistiere en bienes susceptibles de venderse en martillo, la realizacion
de la prenda se hara en el lugar en que ellos se encuentren o en la casa del martillo
del encargado, también sin minimum para las posturas y previa la publicacion de
avisos prescrita en el art. 489 antes citado.

El art. 6 del Decreto Ley N°© 776 dispone por su parte que dentro de segundo dia
desde la realizacién de la prenda, el encargado de ella rendira cuenta al tribunal de la
causa de su resultado y consignara en una instituciéon de crédito o en arcas fiscales (en
la practica, se consigna en la cuenta corriente que el tribunal mantiene en el Banco del
Estado), a la orden del mismo tribunal, el producto total de la realizacién. La cuenta se
pondra en conocimiento de las partes interesadas y se tendra por aprobada si no fuere
objetada dentro de tercero dia. Si se formularen objeciones, se tramitaran y resolveran
como incidente. Agrega el art. 7 del mismo cuerpo legal que el deudor o el duefio de la
prenda pueden rescatar el bien pignorado, mientras no se haya verificado el remate,
consignando una cantidad suficiente para responder al pago de la deuda y las costas
causadas (norma similar a la del art. 2399 del CC.). El art. 8 consigha a su vez que el
acreedor conservara sobre el producto liquido, de la realizacién de la prenda o sobre la
suma consignada segun el art. 7, los mismos derechos que tenia sobre la prenda,
mientras no se extinga legalmente la obligacidon caucionada con ella.

Con la vigencia del Decreto Ley N° 776, se planted la interrogante de saber si el
acreedor prendario conservaba el segundo derecho -el de adjudicarse el bien
empefiado hasta concurrencia de su crédito a falta de posturas admisibles y previa
tasacion de peritos-, pues el citado decreto no lo contemplaba. La doctrina se inclind
por estimar que no lo conserva. Somarriva apunta las siguientes razones para tal
conclusion:

e El Decreto Ley citado en parte alguna confiere esta facultad al acreedor, a diferencia
de lo dispuesto en el CPC. acerca del juicio ejecutivo, en el que expresamente se
consagra el derecho del ejecutante para adjudicarse la cosa embargada por los 2/3 de
la tasacion y a falta de posturas admisibles;

e En las formalidades que el Decreto Ley establece para el remate de la prenda, no
existe exigencia alguna respecto de un minimo para las posturas. Por ello, el acreedor
no tiene por qué recurrir a la adjudicacién de la cosa previa tasacion de peritos, tanto
porque es dificil que no haya posturas admisibles, cuanto porque le resulta mas simple
adjudicarse la cosa prendada en la cantidad que ofrezca por pequefia que sea. De tal
forma, se cumple con el objetivo del Decreto Ley: hacer lo mas facil posible la
realizacion de la prenda con el fin de fomentar el desarrollo del crédito prendario. El
legislador, en definitiva, no exige minimo para la subasta, con lo cual el acreedor
puede quedarse con la cosa por un precio cualquiera, por vil que sea!'’.

Si la prenda recae sobre un crédito de dinero, el Decreto Ley 776 establece en su
art. 12 que el acreedor deberd cobrarlo a su vencimiento y para este efecto se le
considera como representante legal del deudor prendario, sin perjuicio de la obligacion
de rendir cuenta al deudor. Como lo habiamos comentado al tratar de la prenda de
crédito, este precepto establece una obligacidon para el acreedor prendario, desde el
momento que emplea la expresion “debera cobrarlo”. Nétese que la ley, ademas,
consagra una hipotesis de representacién legal en favor del acreedor, para los efectos

hubiere. Los avisos podran publicarse también en dias inhabiles. El primero de los avisos deberd ser
publicado con quince dias de anticipacidon, como minimo, sin descontar los inhabiles, a la fecha de la
subasta./Si los bienes estén en otra comuna, el remate se anunciara también en ella o en la capital de la
respectiva region, si fuere el caso, por el mismo tiempo y en la misma forma./Los avisos seran redactados
por el secretario y contendran los datos necesarios para identificar los bienes que van a rematarse”.

117 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 270-271.
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del cobro respectivo. Como tal representante, una vez ejecutada su gestion, debera
asimismo rendir cuenta a su representado, es decir, a su deudor (acreedor del crédito
cobrado).
a.3.2) Proscripcion del pacto comisorio

El art. 2397 excluye asimismo el pacto comisorio o “lex commisoria”!!8, como se
le denominaba en el Derecho romano.!!® Aceptada inicialmente, después fue proscrita
en el Derecho romano. Hoy, una corriente doctrinaria postula su admision'?°, En su

118 Como subraya Guzman Brito, la palabra “lex” no alude a la ley en su sentido moderno, sino a la /ex
privata del contrato o pacto: Alejandro Guzman Brito, Derecho, Tomo I, ob. cit., p. 725.

119 F| [lamado pacto comisorio sera prohibido por una Constitucidon del afio 320 del Emperador Constantino,
pues las practicas “derivadas del pacto comisorio, distorsionaban la naturaleza de la prenda convirtiéndola
en una compraventa con fines de garantia en las que el valor del bien comisado era superior al crédito. Para
luchar contra las practicas usureras de los acreedores avidos de encubrir intereses ilegales aparece en el afio
320 la Constitucion del Emperador Constantino: ‘Quoniam inter alias captiones praecipue commissoriae legis
crescit asperitas, placet infirmari eam et in posterum omnem eius memoriam aboleri. Si quid igitur tali
contractu laborat, hac sanctione respiret, quae cum praeteritis praesentia quoque depellit et futura prohibet.
Creditores enim re amissa iubemus recipere quod dederunt’. EI Emperador Constantino en su disposicidon
legal establece la abolicidon haciéndose eco de los engafios y abusos que se cometen con el pacto comisorio,
sobre todo porque se entregan en garantia de comiso bienes de valor superior (a la deuda) (..) La
Constitucién promulgada en Sofia trata de relajar la posicion del deudor, como sefala el fragmento -hac
sanctione respiret- para que este respire recuperando los objetos entregados en garantia y por tanto estos
ya no sean objeto de adquisicién del acreedor (...) la entrega con el pacto comisorio en el pignus implicaba
en ocasiones el abuso por parte de los acreedores frente a la posicion débil del deudor que se veia con un
bien dado en garantia de valor superior al crédito garantizado. El Emperador parece que se presenta en
palabras de Cenderelli como prddigo de las concesiones y de la simplificacion. En lo que concierne al pacto
es obvio que se posiciona a favor de los deudores frente a los posibles usureros que anteriormente cometian
injusticias por el valor de los bienes comisados. Desde mi punto de vista la ratio de la prohibicidon responde
sin duda a la influencia de varios factores, no sélo la impronta de la religién cristiana, sino también a la
defensa de los desfavorecidos, lo que nos permite aducir que la proscripcion obedece a la inmoralidad
extrinseca que conlleva, ya que producia en numerosas ocasiones el enriquecimiento injusto del acreedor
que se quedaba con el objeto pignorado”: José Luis Zamora Manzano, Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria, "Algunas reflexiones sobre la lex commissoria y su prohibicién ulterior en el pignus”, disponible en
la web (consultada el 22 de enero de 2015).

120 Como sefiala el jurista colombiano Juan Carlos Paredes Lopez, cuyas ideas resefiamos en las lineas que
siguen, el origen del pacto comisorio se remonta al Derecho romano. Desde aquella época hasta nuestros
dias, pueden identificarse tres grandes etapas: i) Una primera etapa, en la que dichos pactos eran
considerados validos. Tal ocurria en el Derecho romano clasico. Se reconocia al acreedor prendario cuyo
crédito no habia sido satisfecho, el derecho de atribuirse ipso iure la propiedad sobre la cosa pignorada, por
un valor que se consideraba equivalente al monto de la deuda (pacto de comiso), derecho este que
complementé la prerrogativa de naturaleza contractual de vender la cosa cuando se verificara dicha
condicidon (pactum vendendi); ii) Segunda etapa, de total prohibiciéon del pacto comisorio: en el Derecho
romano de la época post-clasica, se abolid el pacto comisorio en materia de prenda, se suprimié el efecto
comisorio, por el que el acreedor podia adquirir sin avallo la cosa sujeta a garantia en caso de insatisfaccion
del derecho del acreedor. Las ideas cristianas motivaron este cambio, argumentando que dicho pacto era
lesivo para el deudor, quien debia ser protegido por la ley; se plantea que es necesario evitar abusos del
acreedor, quien podria injustamente beneficiarse de la desproporcidn, generalmente existente, entre el valor
real del objeto afectado con la garantia y el valor de la obligacién garantizada. Esta prohibicion se mantuvo
durante la Edad Media y se proyectd hasta la codificacidon y nuestros dias; iii) Tercera etapa, de prohibicidn
matizada en algunos ordenamientos juridicos, como el colombiano (aunque no asi en el chileno). En el caso
colombiano, sefala el autor que si bien se prohibe la celebracion del pacto comisorio al momento de otorgar
la garantia, la jurisprudencia ha sefialado, aunque no de manera unanime, que el mismo podria celebrarse
con posterioridad a la constitucion de la garantia (cabe advertir que el art. 2422 del CC. colombiano, es
idéntico al art. 2397 del CC. chileno, que le sirvi6 de fuente). El autor expone diversas razones para
modificar la norma del Cédigo colombiano, de manera que se estructure un régimen juridico que permita la
constitucién de garantias autoliquidables, sin necesidad de recurrir a la justicia. Fundamenta esta
proposicidn, afirmando que en nuestros dias, no es efectiva la existencia de una inferioridad entre las partes,
en la que el deudor es la parte débil y el acreedor la parte fuerte. La mayoria de las operaciones de crédito
que se llevan a cabo en el mundo, se celebran entre partes que se encuentran en igualdad de condiciones,
por lo que ninguna de ellas puede abusar de la otra. Agrega que la judicializacion no es el medio idéneo para
proteger al deudor, y va contra la tendencia de evitar pleitos. Tratandose de esta prohibicién, no sélo se
estaria incentivando la judicializacidon de las controversias entre las partes, sino que, adicionalmente, se
estaria coartando la libertad de estas al momento de contratar. Lo que quiere la prohibicion, es asegurar que
el bien se liquide por un precio justo. Sin embargo, el proceso judicial no es el escenario correcto para lograr
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virtud, se estipulaba que si el deudor no pagaba al vencimiento de la deuda, el
acreedor se transformaba, ipso facto, en propietario de la cosa!?!. Semejante pacto se
ha prohibido en los cédigos modernos, pues favorece la usura, quedando el deudor
colocado a merced del acreedor. El Decreto Ley 776 ratifica su prohibicién, tanto al
celebrarse el contrato principal como posteriormente (inc. 3° del art. 1°).

Por cierto, no debemos confundir este pacto comisorio, proscrito por nuestra ley,
con aquel admitido por esta en los arts. 1877 a 1880, entre los pactos accesorios al
contrato de compraventa (y que nuestra jurisprudencia acepta también pactar en otros
contratos, como el de arrendamiento).

Infringirian esta prohibicién del art. 2397 y serian nulos los siguientes pactos:

e Cuando se estipula que el acreedor se pagard con la cosa prendada, en caso de
incumplimiento de la obligaciont??;

esta justa valoracion; muy por el contrario, sus altos costos y demora, perjudican a quien se busca proteger,
el deudor garante. Resalta que la diferencia entre el precio real del bien otorgado en garantia y el precio al
cual es ofrecido en venta es tan abismal, que se ha creado un mercado muy grande dedicado a la
adquisicion de bienes en remate con el fin de venderlos posteriormente al valor comercial, lo que le genera
grandes utilidades a los vendedores. De esta manera, la intencién de proteger al deudor al obligar al
acreedor a acudir ante el juez para ejecutar las garantias, lejos de cumplir su cometido, hace mas gravosa la
situacion del deudor. Pero no es sélo el deudor quien se ve perjudicado con las demoras e implicaciones de
un proceso judicial, el acreedor también se ve perjudicado. En efecto, no sélo debe ver como el bien que se
le ha dado en garantia es liquidado por un valor inferior al real, sino que, adicionalmente, debe incurrir en
una serie de costos, honorarios de abogados y costos de secuestre, entre otros, los cuales al final deben ser
reembolsados por el deudor o en su defecto considerados como un gasto por la ejecucidén de la garantia, lo
que implica que el acreedor recupere una cifra inferior a la que se le adeuda. Agrega que la prohibicién del
pacto comisorio aumenta en ultimo término los costos del crédito en detrimento del deudor, pues el
acreedor, al saber que debe acudir el juez para ejecutar la garantia, corre ciertos riesgos y debe asumir una
serie de costos que, en su totalidad, son trasladados al deudor mediante una mayor tasa. Se refiere
seguidamente a las garantias autoliquidables, como por ejemplo: el permitir el pacto comisorio; o la fiducia
en garantia (contrato mediante el cual el fiduciante transfiere la propiedad fiduciaria de uno o mas bienes a
un fiduciario con la finalidad de garantizar con ello o con su producido el cumplimiento de ciertas
obligaciones a cargo de aquel o de un tercero, designando como beneficiario al acreedor o a un tercero en
cuyo favor, en caso de incumplimiento, se pagara la obligacion garantizada, segun lo previsto en la
convencion fiduciaria); es una garantia autoliquidable, pues el fiduciario, ante el incumplimiento por el
deudor (condicion fiduciaria), debera transferir el bien al acreedor o pagar la obligacion con la venta del
mismo. Otro mecanismo es el de las cartas de crédito stand by (instrumento otorgado por un banco o una
persona mediante el cual se garantiza una obligacion estableciéndose que frente a un incumplimiento, se
pagara, mediando simple solicitud, la suma pactada a un beneficiario, por lo general el acreedor): Paredes
Lopez, Juan Carlos, "La prohibicion del pacto comisorio: el inicio de una nueva generacién de garantias
autoliquidables”, en Estudios sobre garantias reales y personales. Libro homenaje al profesor Manuel
Somarriva Undurraga, Facultad de Derecho, Universidad de Chile y Facultad de Jurisprudencia, Colegio
Mayor de Nuestra Sefora del Rosario de Colombia, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2009, Tomo
11, pp. 687-704.

121 Seflala Guzman Brito que este pacto era otro de los que permitian mejorar la posicidn del acreedor
prendario o pignoratario, al igual que aquel que le permitia vender la cosa ante el no pago de la obligacion
por el deudor. La diferencia con este radicaba en que el pignoratario, puesto que se hacia duefio de la cosa a
partir de la mora del deudor, si después la vendia, nada tenia que restituir al pignorante a modo de
superfluum, aunque por otro lado, la obligaciéon garantizada quedaba extinguida. Como vemos, tenia el pacto
un aspecto negativo y otro positivo para el deudor: el primero, pues dejaba de ser duefio si no cumplia, y el
segundo, pues si el precio que se obtenia era inferior al monto de la obligaciéon, nada podia reclamar el
acreedor a modo de reliquidacion o residuo. Agrega este autor que cuando la prenda garantizaba un
préstamo de dinero del pignoratario al pignorante, la lex comissoria entonces pactada se parecia a la venta
de una cosa con pacto de poder recomprarla después por el mismo precio el vendedor al comprador (pactum
de retroemendo). En efecto, la cantidad prestada funciona como precio de la venta y la dacién en prenda
como entrega de la cosa vendida; a su vez, la devolucidén del dinero funciona como pago del precio de la
recompra y la de la prenda como entrega de la cosa vendida. La /lex commissoria solia ser, sin embargo,
ruinosa para los deudores urgidos de dinero y dispuestos a entregar cosas valiosas por poco monto, lo que
explica que Constantino la aboliera: Alejandro Guzman Brito, Derecho, Tomo I, ob. cit., pp. 725-726.

122 Después de aludir el antiguo CC. argentino, en su art. 3222 (ya citado) de manera implicita al pacto
comisorio, prohibiéndolo, agregaba en su art. 3223: “El deudor, sin embargo, puede convenir con el
acreedor en que la prenda le pertenecera por la estimacion que de ella se haga al tiempo del vencimiento de
la deuda, pero no al tiempo del contrato”. El art. 2229 del CC. y Comercial argentino, ya transcrito,
contempla también esta hipotesis, en su letra a. del inc. 3°: “Las partes pueden convenir simultdneamente
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e Cuando se estipula que el acreedor estara facultado para vender la cosa empenada
en venta privada;

e Cuando se estipula que el producto integro de la venta de la cosa empeiada
pertenecera al acreedor, aunque supere el monto del crédito.

Por el contrario, no se veran afectadas por la prohibicién figuras como la dacién
en pago que el deudor haga en favor del acreedor o la propia compraventa, celebrada
entre el acreedor y el deudor y propietario de la cosa pignorada, compensando el pago
del precio con la deuda®®3. Por lo demas, subraya Vodanovic, el art. 2406 asi lo deja
entrever, al sefalar que se extingue la prenda cuando, a cualquier titulo, pasa al
acreedor el dominio de ellat?4.

Nuestra doctrina reciente se ha preguntado acerca de la conveniencia de
mantener la prohibicion de este pacto. Sefialan al respecto Rodrigo Barcia y Gonzalo
Ruz que la prohibicién s6lo debe mantenerse “en cuanto realmente es un mecanismo
de proteccion del deudor, en la medida que se den las siguientes condiciones: i) La
prohibicién intenta proteger al deudor y a los otros acreedores contra abusos de parte
de un acreedor que logre imponer un acuerdo abusivo. Por lo que la prohibicion se
mantiene en la medida que se den las siguientes premisas: (i) Una debilidad
economica real del deudor frente al acreedor, como podria ser la urgencia de recurrir a
un crédito frente a una crisis financiera. Por ello, en principio, en nuestro Derecho
como en el Derecho comparado, se acepta este pacto, pero en la medida que se
suscriba con posterioridad a la constitucién de la deuda. (ii) Debe existir una
desproporcién entre el valor de la obligacién principal y la garantia, sélo de esa forma
es posible dafiar injustamente el patrimonio del deudor y de los otros acreedores. (iii)
La desproporcion en el valor del bien, que se transfiere en garantia, puede mantenerse
en la medida que se establezca un procedimiento objetivo, que dé garantia de la
justicia de la liquidacion al deudor. En este supuesto, no se ven perjudicados ni el
deudor -que recibira el exceso en relacion a lo debido- ni los acreedores, en la medida
que pueden hacer valer sus acreencias en un proceso previo, de ser acreedores
preferentes o de haberse transferido los derechos que le corresponden al deudor en el
exceso. Ello es evidente desde que los otros acreedores pueden hacer valer sus
créditos sobre lo que excede a la deuda garantizada y el procedimiento de
transferencia del pacto comisorio debe garantizar sus derechos. ii) Estos requisitos es
posible aplicarlos al Derecho chileno sélo si se acepta que las prohibiciones
establecidas, en torno a estos pactos, son funcionales. De este modo, la mantencidn
de la prohibicion sdélo se justifica si el deudor estd desprotegido en los términos
mencionados precedentemente en los supuestos indicados en los numeros (i), (ii) y
(iii). iii) Esta forma de aplicar la prohibicién se extiende a los casos no contemplados
directamente por normas expresas en el CC., como los otros contratos de garantia que
no sean hipoteca, prenda y anticresis o pactos de garantia atipicos. También la
prohibicion se puede extender al pacto comisorio calificado posterior a la obligacion a

con la constitucion que: a. el acreedor se puede adjudicar la cosa por la estimacion del valor que de ella se
haga al tiempo del vencimiento de la deuda, segun lo establezca el experto que las partes designen o bien
por el que resulte del procedimiento de eleccidon establecido; en su defecto, el experto debe ser designado
por el juez a simple peticion del acreedor”. De esta manera, al constituir la prenda, no pueden las partes
estimar el valor de la especie pignorada, para los efectos previstos en el precepto. Sélo lo podran hacer al
tiempo del vencimiento de la deuda, cuando esta se haga exigible, lo que se harad mediante la determinacion
que haga un tercero experto designado por ellas al momento de contratar, y de no haberlo designado los
contratantes, la designacion la hara el juez, a peticion del acreedor.

123 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 271-272; José Miguel Lecaros
Sanchez, Las cauciones, ob. cit., p. 54.

24 Antonio Vodanovic H., ob. cit., p. 632.
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gue acceden, pero sélo en la medida que se den los supuestos analizados en el nimero
i) precedente”12>,

Estos mismos autores consignan que en la doctrina chilena, al igual que ocurrié
en la francesa, se discutié sobre el valor de los pactos comisorios celebrados con
posterioridad a la constitucion de la obligacién principal caucionada con la prenda. Dos
opiniones se plantearon: Fernando Alessandri Rodriguez sostuvo que subsistia la
prohibicion de convenir el pacto, aun si se acordaba después del nacimiento de la
obligacion principal. En cambio, Leopoldo Urrutia estaba a favor de la validez del pacto.
La misma opinién tenia Rafael Mery. En la doctrina espanola, algunos lo admiten,
cuando la prohibicidon carezca de funcionalidad, pero siempre que se acredite de una
forma fehaciente que se ha celebrado el pacto de forma posterior al nacimiento de la
obligacion que se garantiza; de lo contrario, seria muy facil violar la prohibicién
mediante el simple expediente de consignar el segundo pacto en una fecha posterior
(aunque en realidad, se hubiere suscrito el mismo dia en que nacié la obligacion
principal)?¢. En verdad, dados los términos categdricos del art. 2397, no parece
posible estipular el pacto ni al momento de contratar, ni después de originarse la
obligacion principal. Ante el incumplimiento del deudor, este tiene un derecho, como
dice el precepto, cual es que la especie pignorada se venda en publica subasta. Ello
supone que deberad ser demandado por el acreedor, y como se admite por nuestra
jurisprudencia mayoritaria, en dicho juicio el deudor podria incluso enervar la accion
pagando lo que debe, evitando de esta manera el remate.

Precisamente, expresa Fernando Alessandri, refiriéndose al contrato de hipoteca,
pero siendo sus afirmaciones perfectamente aplicables al contrato de prenda, que “La
prohibicidon impuesta por el legislador de que no valga ninguna estipulacién contraria al
art. 2397 del C.C., no sélo se refiere a las estipulaciones que las partes puedan hacer
en el mismo contrato hipotecario sino también a las que se hagan con posterioridad. La
cuestion no ofrece ninguna duda cuando las estipulaciones contrarias al art. 2397 del
C.C. se hacen en el mismo contrato hipotecario. Las partes, por expresa voluntad del
legislador, no pueden derogar el precepto del art. 2397 del C.C. Cualquiera
estipulacion que se haga en el contrato hipotecario que tienda a dejar sin aplicacién el
art. 2397, no tiene ningun valor ni eficacia legal. Las partes no pueden privar al
acreedor de la facultad de ejercitar los derechos que la ley le concede ni pueden
tampoco alterar la forma en que esos derechos deben ser ejecutados. El art. 2397 es
bien explicito sobre el particular, pues dice categéricamente que no vale estipulacion
alguna en contrario y que tampoco puede estipularse que el acreedor tenga la facultad
de disponer de la prenda o de apropiarsela por otros medios que los aqui sefalados
(...) Por lo que respecta a nuestra legislacion, como ya lo hemos manifestado, el
precepto del art. 2397 del C.C. se aplica también a las estipulaciones que se hacen
entre el acreedor y el duefio de la cosa gravada con posterioridad a la constitucién de
la hipoteca, aun cuando se hagan después del vencimiento de la obligacién. Los
fundamentos que tenemos para pensar de esta forma son los siguientes: En primer
lugar, los propios términos del art. 2397 del C.C. dan a ese precepto el caracter de una
disposicion prohibitiva muy general (..) Como el legislador no ha hecho ninguna
distincion, tampoco nos es licito hacerlas a nosotros, de modo que el art. 2397 debe
aplicarse en la forma amplia y general en que se encuentra redactado. Por otra parte,
debe tenerse presente que las disposiciones legales transcritas (se refiere a las
contenidas en el art. 2397) se encuentran incorporadas al contrato hipotecario y
subsisten durante toda su vigencia (...) mientras subsista dicho contrato no pueden

125 Rodrigo Barcia Lehmann y Gonzalo Ruz Lartiga, “"La teoria de prohibicion de estatuto como sustento de la
prohibicion del pacto comisorio calificado en los contratos de garantia”, en Estudios de Derecho Civil VI.
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Olmué, 2010, Gonzalo Figueroa Yanez, Enrique Barros Bourie y
Mauricio Tapia Rodriguez (coordinadores), Santiago de Chile, AbeledoPerrot, 2011, pp. 373-374.

126 Rodrigo Barcia Lehmann y Gonzalo Ruz Lartiga, ob. cit., pp. 369-370.
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alterarse en forma alguna los derechos y obligaciones que por él se crean, salvo que la
ley disponga otra cosa (...) La aceptacion de la doctrina contraria permitiria que se
burlaran las prescripciones prohibitivas impuestas por el legislador, puesto que nada
seria mas facil a las partes que convenir, con posterioridad al contrato, en las
estipulaciones prohibidas por la ley (..) Como se comprende, esa circunstancia
importaria en el hecho la derogacion del precepto prohibitivo del art. 2397 del C.C.,
porque las partes, con posterioridad a aquel contrato, harian las estipulaciones que
fuere necesario para dejar sin aplicacion el citado precepto”!?7,

Cabe destacar, a propdsito de este pacto proscrito por el Derecho chileno, que en
virtud de la Ordenanza de 23 de marzo de 2006 que modificé el CC. francés, se
suprimid la prohibicion del pacto comisorio. Dispone ahora el art. 2348 de este Cddigo:
“Podra acordarse, durante la constitucion de la prenda o posteriormente a esta, que en
caso de no ejecuciéon de la obligacion garantizada el acreedor se convierta en el
propietario del bien dado en prenda. / El valor del bien, en ausencia de una tasacion
oficial del mismo en un mercado regulado en el sentido del Cdédigo Monetario
Financiero, serd determinado el dia de su transferencia por un perito tasador
designado de forma amistosa o judicial. Toda cldusula en contrario se considerara no
escrita./Cuando este valor sea superior al del importe de la deuda garantizada, la
cantidad correspondiente a la diferencia serd abonada al deudor o, en el caso de haber
otros acreedores pignoraticios, sera consignada”.

Como expresa Bruno Caprile Biermann, “De acuerdo al nuevo art. 2347 CCFr., el
acreedor puede no sélo hacer ordenar que la cosa empefiada se venda judicialmente,
sino también que la propiedad del bien empefiado le sea atribuida en pago, regla que
se aplica también a la prenda para las cosas incorporales (art. 2355 inciso 5° CCFr.),
gue se repite para la hipoteca (art. 2458 CCFr.) y es aplicable también a la anticresis
(art. 2388 inciso 2° CCFr.). Notese que este Ultimo procedimiento en Francia es
distinto de aquel que conduce a la ejecucion y remate del bien dado en garantia, en
circunstancias que en Chile ambos se confunden en el procedimiento ejecutivo (...) El
acreedor esta investido de este derecho aun sin pacto expreso; se trata de una
facultad que la ley le concede de tal suerte que, una vez invocada, el juez esta
obligado a ordenar la atribucion en propiedad (...) La atribucion en propiedad mediante
este procedimiento ha sido calificada como una dacién en pago judicial. El nuevo art.
2348 CCFr. valida el pacto comisorio (en la prenda) (...) Los arts. 2458 y 2459 CCFr.
validan en términos andlogos, el pacto comisorio para la hipoteca, reglas que son
también aplicables a la anticresis en virtud de la remisién del art. 2388 inciso 2°
CCFr.”. Con todo, Caprile consigna que siendo lacénica la regulacion del pacto
comisorio en el Code, han surgido diversas interrogantes: “Asi, en cuanto a la
aplicacion del pacto comisorio en caso de pluralidad de acreedores hipotecarios o
prendarios: ¢puede invocarlo sélo el acreedor preferente o también los de grado
posterior? ési opera el pacto comisorio se produce la purga de los demas gravamenes
hipotecarios o prendarios que afectan la misma cosa? éen caso afirmativo, significa
gue los restantes acreedores reales deben resignarse a la avaluacién pericial del valor
de la cosa y que sodlo conservan un derecho personal a pagarse del eventual
excedente? En cuanto a la tasacién pericial del valor de la cosa empenada o
hipotecada, se discute su caracter: éel perito obra como mandatario de las partes (en
los términos de los arts. 1592 CCFr. y 1809 CCCh.), como elemento vinculante para el
juez o sélo como antecedente que este Ultimo debe considerar antes de decidir? En
cuanto a la oponibilidad del pacto a los terceros adquirentes de la cosa: dado que el
constituyente de la prenda no queda privado de su facultad de disponer de la misma,
éel acreedor prendario o hipotecario puede hacer efectivo el pacto comisorio después

127 Fernando Alessandri Rodriguez, La hipoteca en la legislacion chilena, Santiago de Chile, Soc. Imprenta y
Litografia Universo, 1919, pp. 195-200.
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que la cosa empenada o hipotecada pertenece a un tercero?”!?®, Aunque algunas de
estas preguntas no serian pertinentes tratandose de la prenda civil regulada por
nuestro CC. (pues so6lo admite una prenda), otras si lo serian, en el hipotético caso de
autorizarse el pacto comisorio en nuestro Derecho.

a.3.3) Realizacidon de la prenda sin desplazamiento de la Ley N° 20.190.

Los arts. 29 a 37 de la Ley se refieren a la realizacién de la prenda.

En cuanto al procedimiento aplicable para la realizacion de la prenda, dispone el art.
29 que para cobrar judicialmente la obligacion caucionada, la prenda sera realizada de
acuerdo con las reglas del juicio ejecutivo en las obligaciones de dar, establecidas en el
Titulo I del Libro III del CPC. (arts. 434 a 529 del Cddigo citado), con las
modificaciones que se sefialan en los arts. siguientes.

El art. 30 alude al titulo ejecutivo en la realizacién de la prenda; a la notificacién
de la demanda y a los efectos de dicha notificacion. Distingue la norma dos hipdtesis
de titulos ejecutivos:

1. Puede ocurrir que el propio contrato de prenda, sea a la vez el titulo ejecutivo en el
cual el actor funda su accién, disponiendo la Ley: la escritura publica o la copia
autorizada del instrumento privado en el que conste el contrato de prenda,
protocolizado de conformidad con el art. 2° de la Ley, tendra mérito ejecutivo sin
necesidad de reconocimiento previo, respecto de: a. Las obligaciones que se
contraigan en dichos instrumentos; o, b. Las obligaciones que se individualicen con
precision, en cuanto a los siguientes aspectos: i) Su origen; ii) Su monto; iii) Su plazo;
y iv) El interés que devenguen.

2. Puede ocurrir que en el contrato de prenda no se indique la obligacién caucionada,
lo que acontecera cuando estemos ante una prenda con clausula de garantia general.
En este caso, para proceder a la ejecucién deberd acompafarse un titulo con mérito
ejecutivo en el que conste dicha obligacion. Agrega el precepto que la notificacion de la
demanda ejecutiva y el requerimiento de pago se regiran por lo establecido en el art.
553 del CPC.

Notificados el deudor prendario y el constituyente de la prenda, si este ultimo
fuere distinto, el acreedor prendario podra pedir la inmediata realizacion de la prenda,
aunque se hubieren opuesto excepciones. Agrega la Ley que sélo seran admisibles las
excepciones indicadas en el art. 464 del CPC., salvo la segunda ("La falta de capacidad
del demandante o de personeria o representacién legal del que comparezca en su
nombre”), la cuarta (“La ineptitud del libelo por falta de algun requisito legal en el
modo de formular la demanda, en conformidad a lo dispuesto en el art. 254"), la
octava (“El exceso de avallo en los casos de los incisos 29 y 3° del art. 438”) y la
décimo quinta (“La pérdida de la cosa debida, en conformidad a lo dispuesto en el
Titulo XIX, Libro IV del CC.").

Ante la peticion del acreedor prendario para que se realice inmediatamente la
prenda, el tribunal resolvera, con citacién del deudor prendario y del constituyente de
la prenda, y podra exigir que el acreedor caucione previamente las resultas del juicio.

El art. 31 contiene las reglas generales acerca de la realizacion de la prenda
sobre créditos. Tratandose de una prenda sobre créditos, podra el ejecutante pedir que
el embargo se notifique por cédula al deudor del crédito pignorado, a fin que retenga y
consigne en la cuenta corriente del tribunal la suma que este determine. La resolucién
debera identificar el crédito respecto del cual se solicita el pago e incluir instrucciones
para que el deudor del mismo pueda cumplir con lo ordenado. Dispone el art. que si el
obligado a la retencién no cumpliere con lo ordenado, el Tribunal, a solicitud del
acreedor prendario, despachara en su contra mandamiento de ejecucién y embargo. Si
el deudor del crédito prendado no pudiere cumplir con lo ordenado por el Tribunal,
debera comunicar a este, dentro de tercer dia (se entiende, desde que se le practico la

128 Caprile Biermann, Bruno, ob. cit., pp. 545-550.
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notificacion por cédula), las causas que le impiden acatar dicha resolucion. El tribunal,
recibida esta comunicacion, debera ponerla en conocimiento del ejecutante, quien a su
vez tendra un plazo de cinco dias para objetarla o exponer lo que convenga a su
derecho. El tribunal dard a la objecion del tercero tramitacién incidental y, en caso de
ser rechazada, por la sola solicitud del acreedor prendario despachard en contra del
deudor del crédito prendado mandamiento de ejecucién y embargo.

El art. 32 contiene una regla particular acerca de la realizacién de la prenda
sobre créditos con flujos periddicos. Establece este art. que si la prenda recayere sobre
créditos con flujos periddicos (asi, por ejemplo, el arrendador de un inmueble
constituye prenda sobre su crédito en contra del arrendatario), el mandamiento de
ejecucion que se despache para el primero de los pagos se considerara suficiente para
el pago de los restantes, sin necesidad de nuevo requerimiento. De esta manera,
siguiendo con el ejemplo, el tribunal ordenara al arrendatario retener y consignar en la
cuenta corriente del primero las rentas de arrendamiento que se devenguen en el
futuro.

El art. 35 regula la accion de desposeimiento. Sefiala la norma que la accion de
desposeimiento contra el tercero poseedor que no sea deudor personal, se sujetara a
las normas del Titulo XVIII del Libro III del CPC., en lo que no sean contrarias a la
naturaleza de la cosa prendada o del contrato de prenda. Por ende, se aplicaran estas
disposiciones cuando la prenda fue constituida por un tercero (un “garante prendario”)
o cuando la constituyd el propio deudor, pero después enajend la especie prendada
(véase al efecto el art. 17 de la ley).

El art. 36 contempla la inaplicabilidad de las reglas del fuero y efecto inocuo de la
resolucién que declare el Procedimiento Concursal de Liquidacion. Dos reglas contiene
este art.: 1. En los juicios civiles a que se refiere este ley, no se considerara el fuero
personal de los litigantes; y, 2. No se suspendera la tramitacion de los juicios civiles a
que se refiere este ley, por la resolucidon que declare el Procedimiento Concursal de
Liquidacion'??, excepto tratandose de lo prescrito en los arts. 125 y 126 de la Ley
numero 18.175, referencia esta Ultima que en verdad debe entenderse hecha hoy dia a
los arts. 218 y 219 de la Ley N° 20.720, ambos concernientes a la venta de los bienes
del deudor como “unidad econémica”.

El art. 37 se refiere a la concurrencia de acreedores prendarios o de acreedores
prendarios con acreedores hipotecarios. Distingue el art. segun si quien lleva adelante
la ejecuciéon fuere un acreedor prendario, habiendo otros acreedores prendarios sobre
la misma cosa, o segln si quien lleva adelante la ejecuciéon fuere un acreedor
hipotecario, existiendo acreedores prendarios sobre inmuebles por adherencia o por
destinacion.

1. Quien lleva adelante la ejecuciéon es un acreedor prendario, y existen otros
acreedores prendarios: en este caso, conjuntamente con notificar al deudor la
demanda ejecutiva y el requerimiento de pago, deberd notificarse a los demas
acreedores prendarios que tengan derechos sobre el bien prendado, los cuales seran
cubiertos sobre el precio del remate en el orden que les corresponda,
independientemente que su crédito no se haya devengado (en este Ultimo caso, queda
en claro que se producird una causal de caducidad del plazo para el pago de la
obligacion). Puede observarse, entonces, que se trata de “purgar” las prendas que
graven la especie que sera subastada. Ahora bien, aunque nada dice la ley,
entendemos que si uno o mas acreedores prendarios no fueren notificados antes de la
subasta, subsistiran sus prendas después de la venta forzada. En otras palabras,
dichas prendas no quedaran purgadas. Notese que los restantes acreedores prendarios

129 La Ley N° 20.190 alude a la “quiebra”, expresion que debemos sustituir por la de “Procedimiento
Concursal de Liquidacion”. El art. 402 de la Ley N° 20.720 dispone al efecto: “Sin perjuicio de lo sefialado en
los articulos anteriores, toda mencidén que en cualquier ley se haga a la quiebra, debera entenderse hecha al
Procedimiento Concursal de Liquidacién”.
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deben ser notificados “junto con la notificacion de que trata el inciso segundo del art.
30", es decir, de la notificaciéon hecha al deudor del ejecutante, de manera que si dicha
notificacién fuere hecha con posterioridad, se infringiria la ley, y bien podria sostenerse
que la prenda vigente a favor del acreedor prendario notificado intempestivamente,
continla vigente. De cualquier manera, las notificaciones, tanto al deudor del
ejecutante como a los restantes acreedores prendarios, han de hacerse conforme a lo
previsto en el art. 553 del CPC.

2. Quien lleva adelante la ejecucidén es un acreedor hipotecario, y existen acreedores
prendarios cuyas prendas se constituyeron sobre inmuebles por adherencia o por
destinacion: conforme a lo sefalado en el art. 14 de la Ley, la prenda constituida sobre
bienes muebles que después se transforman en inmuebles por adherencia o por
destinacién gozara de preferencia sobre la hipoteca que grave el inmueble en el que
estdn puestos tales muebles, si se anotare al margen de la respectiva inscripcion
hipotecaria; de no hacerse dicha subinscripcién, la ejecucidon de la hipoteca producira
la purga de la prenda, sin necesidad de notificar al acreedor prendario. Ahora bien, el
inc. 2° del art. 37, bajo el supuesto implicito de haberse practicado la referida
anotacién al margen de la inscripcién hipotecaria, ordena al acreedor hipotecario
ejecutante citar a los acreedores prendarios, de conformidad con el art. 2428 del CC.,
es decir, igual que si fueren otros acreedores hipotecarios, teniendo lugar lo previsto
en los arts. 492 y 762 del CPC., en la medida que resulten aplicables. Entendemos
que, en este caso, también se producira la caducidad del plazo que tenia el deudor,
para el pago de la obligacién caucionada con la prenda, a menos que un acreedor
prendario optare por conservar la prenda. En efecto, la referencia al art. 492 es
importante, pues ello significa que un acreedor prendario, en lugar de pagarse con el
producto de la subasta, podria optar en cambio por conservar su prenda, siempre que
su crédito no se encontrare devengado. En este caso, entonces, dicha prenda no
quedara purgada y no caducara el plazo del deudor para el pago de la deuda.

a.4) Derecho de preferencia.

Nada dice el CC. en el titulo de la prenda, acerca de la preferencia de que goza el
acreedor prendario. Tal derecho se le confiere en las normas relativas a la prelacion de
créditos, en el art. 2474 N° 3. Se establece que el crédito del acreedor prendario es de
la segunda clase de créditos preferentes. Dispone dicho precepto: “Art. 2474. A la
segunda clase de créditos pertenecen los de las personas que en seguida se
enumeran: 1.9 El posadero sobre los efectos del deudor introducidos por este en la
posada, mientras permanezcan en ella y hasta concurrencia de lo que se deba por
alojamiento, expensas y dafios. 2.9 El acarreador o empresario de transportes sobre
los efectos acarreados, que tenga en su poder o en el de sus agentes o dependientes,
hasta concurrencia de lo que se deba por acarreo, expensas y dafios; con tal que
dichos efectos sean de la propiedad del deudor. Se presume que son de la propiedad
del deudor los efectos introducidos por él en la posada, o acarreados de su cuenta. 3.0
El acreedor prendario sobre la prenda”.

Al igual que acontece con el crédito preferente de la tercera clase del acreedor
hipotecario, el crédito del acreedor prendario es especial, porque se hace efectivo
sobre el bien dado en garantia, sin que pueda invocarse la preferencia en el resto del
patrimonio del deudor. Por lo tanto, si parte del crédito queda sin pagarse con el
producto de la realizacién de la prenda, el saldo insoluto no goza de la preferencia sino
gue debe considerarse como un crédito comun o valista. Establece el art. 2490 del
CC.: “Los créditos preferentes que no puedan cubrirse en su totalidad por los medios
indicados en los articulos anteriores, pasaran por el déficit a la lista de los créditos de
la quinta clase, con los cuales concurrirdn a prorrata”.

El acreedor prendario goza del privilegio cuando persigue la cosa empefada
invocando su calidad de tal. Pero el solo titulo de acreedor prendario no le confiere
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privilegio alguno, si ejercita sobre los otros bienes del deudor el derecho de prenda
general.

Lo normal serd que el acreedor haga valer su privilegio sobre el producto del
remate de la cosa dada en garantia, pero también puede ejercitarlo sobre el monto del
seguro en caso de siniestro de la cosa empefiada o sobre el valor de la expropiacion si
esta fuere expropiada. En ambos casos, estaremos ante una hipotesis de subrogacién
real, de manera que el acreedor prendario, en lugar de ejercer su derecho de pago
preferente sobre el producido de la venta del bien, lo hard sobre la suma de dinero
pagada por la compaiiia de seguros o por el Fisco al operar la expropiacion.

De acuerdo a lo expuesto, el acreedor prendario se paga preferentemente a todo
otro acreedor con el valor de la cosa prendada, con la sola excepcidon consignada en el
art. 2476, esto es, cuando tiene que soportar la prioridad de los créditos de primera
clase si estos no alcanzaren a pagarse con los demds bienes del deudor. Consigna el
precepto: “Afectando a una misma especie créditos de la primera clase y créditos de la
segunda, excluiran estos a aquellos; pero si fueren insuficientes los demas bienes para
cubrir los créditos de la primera clase, tendran estos la preferencia en cuanto al déficit
y concurriran en dicha especie en el orden y forma que se expresan en el inciso 1.° del
articulo 2472".

En todo caso, las normas sobre Reorganizacién y Liquidacion de empresas y
personas naturales, permiten que el acreedor prendario pueda ser pagado sin esperar
las resultas del procedimiento concursal, siempre que asegure lo necesario para pagar
los créditos de primera clase, si los demas bienes de la masa no parecieren suficientes
para satisfacerlos (arts. 75 y 242 de la Ley N° 20.720, “Ley de Reorganizacién y
Liquidacion de Empresas y Personas”).

a.5) Derecho del acreedor a ser indemnizado por los gastos de conservacién de la cosa
y los perjuicios que su tenencia le haya ocasionado: art. 2396.

En cuanto a los gastos de conservacion, el acreedor sélo puede demandar del
deudor /las expensas necesarias, pero no las Gtiles y menos las voluptuarias.

Ademas, el deudor esta obligado a indemnizar al acreedor los perjuicios que la
tenencia de la cosa prendada le hubiere ocasionado. El legislador no da reglas respecto
a esta indemnizacion, de manera que tenemos que aplicar los principios generales que
rigen la indemnizacién de perjuicios en la responsabilidad contractual, consignados en
los arts. 1556 a 1558.

A modo ejemplar, podria ocurrir que se entreguen en prenda animales afectados
por una grave enfermedad, que no era ostensible en el momento de celebrar el
contrato, y que infectan a otros animales de propiedad del acreedor prendario,
ocasionandoles su muerte. O que se reciban en prenda ciertos muebles, afectados por
termitas que después dafian otros bienes del acreedor.

Correspondera al acreedor prendario acreditar los gastos y perjuicios que hubiere
experimentado, conforme al principio general del art. 1698 del CC.

Para compeler al deudor a que le reembolse e indemnice los gastos y perjuicios,
el acreedor puede hacer uso del derecho de retencion a que se refiere el art. 2396.

Aunqgue no hay norma expresa en nuestro CC., Somarriva estima que el privilegio
de la prenda también se extiende al cobro de los gastos y perjuicios!3°,

La ley no resuelve al respecto la siguiente materia: épuede dirigirse el acreedor
prendario en contra del garante prendario, en lugar del deudor, para obtener el
reembolso de los gastos y el resarcimiento de los perjuicios? Del art. 2396, se
desprende con claridad que tiene tal derecho en contra del deudor, pero no se
desprende facilmente que puede accionar en contra del tercero garante. En efecto, el
precepto alude siempre al “deudor”, no al “constituyente”. Sin embargo, resulta légico
que tenga accion, si consideramos que el contrato de prenda fue celebrado por el

130 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 287-289.
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acreedor prendario y el tercero garante. De esta manera, producida la subasta de la
especie pignorada, y en el evento de que todavia estuviere impago lo invertido en
gastos y los perjuicios sufridos por el acreedor, creemos que este tendria accion, para
obtener el pago de lo que se le debe por tales conceptos, tanto en contra del deudor
cuanto en contra del tercero garante.

b) Obligaciones del acreedor prendario.

En las prendas con desplazamiento, es el acreedor el que resulta obligado a
conservar la cosa dada en garantia, a no usarla, y a restituirla. Por el contrario, en
aquellas en que la cosa permanece en poder del deudor, por el solo contrato de prenda
el acreedor no contrae obligaciones, sino que estas corresponden Unicamente al
deudor.

Examinaremos las obligaciones del acreedor en la prenda civil, dos de las cuales
son de hacer y una de no hacer. Son tales:

b.1) Obligacién de restituir la cosa empefiada, una vez extinguida la obligacion.

Esta obligacién jamas puede faltar en la prenda civil. Se refieren a esta obligacion
los arts. 2396, 2401 y 2403.

La obligacion de restituir se hace exigible una vez que el deudor pague
integramente lo adeudado con intereses e indemnice al acreedor los gastos y perjuicios
que eventualmente hubiere experimentado con ocasion de la tenencia de la cosa
prendada. Asi lo establece el art. 2396, una de las disposiciones que consagra el
principio de la indivisibilidad de la prenda.

La restitucion de la prenda debe hacerla el acreedor con los aumentos que haya
recibido de la naturaleza y por el transcurso del tiempo. El art. 2403, que asi lo
dispone, no se refiere a los aumentos que la cosa pudiere tener por la industria del
hombre, porque el acreedor prendario, que es un mero tenedor, no puede usar ni
gozar de la cosa empefiada, siendo entonces inoponible al deudor los aumentos que
tuvieren tal origen. Por la misma razdén, segun se expreso, el acreedor prendario no
puede exigir el reembolso de expensas utiles o voluptuarias.

La obligacién de restituir cesa si el bien empenado se destruye por caso fortuito o
fuerza mayor, en virtud del principio segun el cual las cosas producen y perecen para
su duefo. Pero si la destruccidon se produce cuando el acreedor prendario estaba en
mora, deberd responder por el precio de la cosa -es decir, indemnizacion
compensatoria- y por la indemnizacién moratoria, a menos que probare que el caso
fortuito que ocasiona la pérdida de la cosa, de haber estado en manos del duefo,
habria sobrevenido igualmente, caso en el cual debera sélo los perjuicios de la mora
(art. 1672).

Ahora bien, ¢cuando estard en mora el acreedor prendario, de su obligacién de
restituir la cosa? Habria que distinguir, conforme al art. 1551 del CC.:

e Si las partes estipularon que la restitucion de la cosa debia hacerse inmediatamente
después de extinguida la deuda caucionada con la prenda, o dentro de cierto plazo
contado desde este hecho (plazo expreso), estara en mora si no restituye la cosa de
inmediato o en el plazo convenido, segun el caso (art. 1551, N° 1).

e Si de los términos del contrato principal y del contrato de prenda, se desprendia que
la cosa debia ser restituida dentro de cierto espacio de tiempo (plazo tacito), estara en
mora si lo deja transcurrir sin restituir (art. 1551, N° 2).

e Si nada se estipuld al efecto o nada puede desprenderse de las clausulas del
contrato, entendemos que so6lo estard en mora después que el duefio de la cosa
solicite judicialmente su restitucion. En efecto, extinguida la obligacién y no
habiéndose restituido la cosa, podriamos concluir que existe retardo, pero no
necesariamente mora. Ello, porque la circunstancia de que la cosa siga en manos del
antiguo acreedor, puede no implicar perjuicio alguno para el duefo, y ain mas, podria

Contrato de Prenda - Juan Andrés Orrego Acufia



beneficiarlo, si, por ejemplo, este no tiene dispuesto un lugar en donde dejarla. De
esta forma, a partir de la notificacion de la accidén del duefio, el ex acreedor prendario
estara en mora (art. 1551, N° 3).

Cesa también la obligacion cuando la accién prendaria directa se extinga por
prescripcion. Dicha accién es la accion personal de que dispone el deudor para
recuperar la prenda.

Indirectamente, el acreedor puede verse libre de la obligacién de restituir la cosa,
en caso que adquiera el dominio de la cosa por prescripcion. Es cierto que el acreedor
prendario es mero tenedor, y que la mera tenencia no muda en posesion, como indica
el art. 716, pero el mismo precepto consigna la excepcion contemplada en la regla 32
del art. 2510.

Tal como indicamos en el estudio del comodato y del depdsito, el acreedor
prendario que no restituyere la cosa, podria incurrir en el delito de apropiacion
indebida, conforme al art. 470 N° 1 del Cédigo Penal3t,

b.2) Obligacién de no usar la cosa empenada.

Dispone el art. 2395: “El acreedor no puede servirse de la prenda, sin el
consentimiento del deudor. Bajo este respecto sus obligaciones son las mismas que
las del mero depositario”.

Ya hemos indicado que el acreedor prendario carece, por regla general, de la
facultad para usar y gozar de la cosa empefiada: el contrato y la ley le imponen una
obligacion de no hacer. Si llegare a infringir esta obligacion, el constituyente de la
prenda podra exigir que se le restituya anticipadamente la cosa pignorada.

Excepcionalmente, el acreedor puede servirse de la cosa prendada:

e Si el deudor lo autoriza: como sefiala correctamente José Miguel Lecaros, la
obligacion de no usar la cosa es de la naturaleza del contrato, de manera que en el
silencio de las partes, regird; a contrario sensu, en virtud -en principio- de una
clausula expresa, el constituyente de la prenda podra autorizar al acreedor prendario a
servirse de la cosa. Con todo, el art. 2395 recién citado sefiala que, en este punto, las
obligaciones del acreedor prendario son las mismas que las del depositario. Y segun
vimos al tratar de ese contrato (art. 2220), la autorizacién al acreedor prendario para
que use la cosa empefada, podria presumirse por el juez!3?,

e Si se trata de una prenda que recae en una suma de dinero, siempre que el mismo
sea transferido al acreedor prendario (art. 2395 en relacion al art. 2221). En este caso,
como se ha dicho, el acreedor prendario se hace duefio de la suma que se le ha
entregado, y por ello es lédgico que pueda servirse de la misma.

e Si la cosa empefada es fructifera, pues en tal caso, el acreedor puede percibir los
frutos e imputarlos a la deuda; dispone el art. 2403: “El acreedor es obligado a
restituir la prenda con los aumentos que haya recibido de la naturaleza o del tiempo.
Si la prenda ha dado frutos, podra imputarios al pago de la deuda dando cuenta de
ellos y respondiendo del sobrante”.

De esta manera, si el acreedor prendario ejerce esta facultad, debera rendir
cuenta de la imputacion que haya hecho de los frutos, y si pagada la deuda quedare un
excedente de los mismos, debera hacer entrega de ellos al constituyente de la prenda;
Vodanovic sefiala al respecto que, en este caso, hay una especie de dacién en pago,
porque el acreedor se paga del crédito con los frutos que la cosa produce?33.

131 Sefiala Etcheberry sobre el particular: “Entre los otros titulos de mera tenencia puede mencionarse la
prenda. El acreedor prendario, duefio de su derecho real de prenda, es mero tenedor de la cosa empefiada
(CC., Art. 714). Se trata, naturalmente, de la prenda civil. El acreedor prendario que se apropia de la cosa,
pendiente la obligacidon, comete este delito. Igualmente, si se niega a restituir la cosa empefiada una vez
extinguida la obligacion. En cuanto al acreedor prendario que realiza la prenda por no pago de la obligacion
principal, comete este delito si no lo hace en conformidad a las disposiciones del Decreto Ley 776 sobre
realizacion de la prenda y con ello perjudica al deudor”: Alfredo Etcheberry, ob. cit., p. 337.

132 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., p. 58.

133 Antonio Vodanovic H., ob. cit., p. 629.
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e Si el bien dado en prenda es un crédito de dinero, el acreedor no sélo esta facultado
sino que obligado a cobrarlo a su vencimiento. Se pregunta Vodanovic por qué el
acreedor prendario a quien se ha dado en prenda un crédito nominativo tendra la
obligacion de cobrar el crédito, respondiendo que ello ocurre porque esta premunido de
titulo; el deudor debe entregar el titulo al acreedor y, por ende, este podra percibiri34,

Si el acreedor prendario usare la cosa sin haber sido autorizado o estandolo, le
da un uso diverso al permitido, podria ser responsable del delito de apropiacion
indebida, de conformidad al art. 470 N° 1 del Cddigo Penal, cuyo tenor comentamos en
el estudio del depdsito. En este caso, se aplicaria el verbo “distrajere”3>,

b.3) Obligacién de conservar la cosa prendada.

El art. 2394 hace responsable al acreedor de la “culpa leve”, al decir que debe
conservar la cosa empefiada como un buen padre de familia. Dispone el precepto: “El
acreedor es obligado a guardar y conservar la prenda como buen padre de familia, y
responde de los deterioros que la prenda haya sufrido por su hecho o culpa”.

Ello estd en armonia con el art. 1547, puesto que el contrato de prenda, por
regla general, cede en utilidad de ambos contratantes: es (til para el deudor, porque
consigue un crédito; y es util para el acreedor, porque obtiene una mayor seguridad
para su crédito3,

Nada impide, sin embargo, que las partes convengan que el acreedor prendario
responderd, en la conservacion de la cosa, de un grado de culpa diverso al sefialado,
bien sea este el de la levisima —aumentando su diligencia al maximo-, bien sea este el
de la lata o grave, disminuyendo su diligencia al minimo.

6.2. Efectos del contrato de prenda en relacion al deudor y/o constituyente.

El contrato de prenda puede generar derechos y obligaciones para el deudor o
para el constituyente, cuando este no sea al mismo tiempo el obligado de la deuda
principal.

a) Derechos del deudor y/o constituyente.

Son mas importantes y visibles en las prendas con desplazamiento, porque en
ellas resulta obligado el acreedor, a diferencia de lo que ocurre en las prendas sin
desplazamiento, donde es el deudor quien contrae obligaciones.

El deudor y/o constituyente tiene los siguientes derechos en la prenda civil:

a.1) Derecho a que se le restituya el bien prendado.

Se trata del principal derecho del deudor prendario o constituyente. Dos acciones
le franquea la ley para tal objeto. Ellas son:
a.1.1) Accion prendaria directa.

Para ejercer este derecho, el deudor y/o constituyente goza de la accién
prendaria directa. Puede ejercitarla una vez que se haya extinguido completamente la
obligacion principal, con todos sus accesorios, intereses, costas y perjuicios que se
adeude al acreedor. Por excepcion, de acuerdo al art. 2396, el deudor esta facultado
para solicitar inmediatamente la restitucion, aun cuando el crédito estuviere insoluto,
si el acreedor “abusa” de la prenda.

La accién prendaria directa es personal, porque emana del contrato de prenda
que vincula al acreedor y al deudor y/o constituyente. Por ello, no puede interponerse
contra el tercero que estuviere en posesion de la cosa, y prescribe en cinco afios,
contados desde que la obligacion de restituir sea exigible, es decir, desde que el

134 Tbidem, p. 629.

135 Expresa Etcheberry al efecto: “Por lo que toca al uso de la cosa dada en prenda, el acreedor prendario
estd asimilado al depositario (Art. 2395 del CC.)": Alfredo Etcheberry, ob. cit., p. 337.

136 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 289-292.
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deudor o un tercero haya pagado integramente la deuda. La ventaja de esta accidn es
que el demandante no esta obligado a probar su dominio sobre la cosa, sino soélo la
existencia del contrato y que en él actud como constituyente de la prenda. La
circunstancia de haber dado en prenda una cosa ajena, no le impide exigir su
restitucion, una vez extinguida la deuda por ella garantizada.

a.1.2) Accion reivindicatoria.

El deudor y/o constituyente también dispone de la accién reivindicatoria, en caso
gue sea duefo de la cosa empenada. Obviamente, tal accion puede interponerse
contra el acreedor como también contra terceros, debiendo el deudor, en este ultimo
caso, probar su dominio, y no la existencia del contrato. En cambio, si interpone la
accion personal, le sera suficiente acreditar la existencia del contrato de prenda.

a.2) Derecho a pedir la sustitucion de la cosa empefiada.

El art. 2396, inc. 29, establece esta facultad, a la que hemos hecho referencia.
Este derecho, segun se expresd, sélo lo tiene el deudor, no asi el constituyente, si este
fuere un tercero que cauciona la deuda ajena.

a.3) Derecho a que se le indemnicen los deterioros que la cosa prendada haya sufrido
por hecho o culpa del acreedor.

El art. 2394, ya transcrito, consagra este derecho del constituyente.

a.4) Derecho a vender la cosa prendada o a constituir en favor de terceros derechos al
goce o tenencia de la cosa.

El art. 2404 establece estas facultades. Para que operen, tanto el tercero que
compre la cosa como aquel a quien se confiera un titulo oneroso para el goce o
tenencia de la cosa pignorada, tendran que pagar la obligacion que origind la
constitucion de la prenda. Es importante consignar que, en estos casos, el acreedor no
podrad negarse a restituir alegando la existencia de una “prenda tacita” en los términos
del art. 2401. Asi las cosas, si el deudor quiere impedir que opere tal hipdtesis, debiera
vender la cosa o ceder su uso y goce a un tercero a titulo oneroso.

a.5) Derecho a concurrir a la subasta de la cosa empefiada.

Como se indico, el art. 2398 confiere al deudor este derecho, originandose la
posibilidad de que el propio duefio de la cosa prendada se adjudique la misma en la
subasta, lo que constituiria una excepcion a la prohibicién de comprar una cosa propia,
en opinion de algunos (art. 1816, inc. 1°2). Segun lo indicamos al tratar esta materia,
discrepamos de tal conclusion.

a.6) Derecho a pagar la deuda en cualquier momento y, si ha sido ejecutado, a impedir
el remate, pagando integramente la deuda.

El art. 2399 otorga al deudor la posibilidad de pagar lo que debe en cualquier
momento, y si estuviere demandado, a impedir la subasta, pagando la totalidad de la
deuda y las costas generadas hasta ese momento!3’.

b) Obligaciones del deudor y/o constituyente.

La prenda es un contrato unilateral, porque de él sélo nacen obligaciones para
una de las partes. En las prendas que se perfeccionan con la entrega de la cosa, se
obliga el acreedor. Por el contrario, en las prendas sin desplazamiento, el obligado es
el deudor y/o constituyente.

En la prenda civil, el pignorante, por el solo contrato, no contrae obligacién
alguna. Sin embargo, por hecho posteriores, puede resultar obligado a indemnizar al
acreedor, segun hemos estudiado (art. 2396). Para hacer efectiva esta obligacion, el
acreedor goza de la accion prendaria contraria y del derecho legal de retencion.

En Jlas prendas sin desplazamiento, el deudor y/o constituyente contrae
numerosas obligaciones, pues a él corresponde cuidar y conservar la cosa (lo que

137 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 292-297.
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corresponde al acreedor en las prendas civiles). El pignorante responde de culpa leve,
y debera permitir al acreedor que inspeccione el estado de la cosa prendadal3s,

7.- Transferencia y transmision del derecho de prenda.

Consecuencia del caracter accesorio que tiene el derecho de prenda, es que siga
al crédito donde quiera que se radique. Por ello, la transferencia y transmision del
derecho de prenda no pueden efectuarse aisladamente, sino conjuntamente con el
crédito que esta garantizando.

Nada dice el CC., al regular la prenda, sobre la manera de transferir o transmitir
el derecho de prenda. En consecuencia, dichos actos o hechos juridicos quedan sujetos
a las reglas generales, y se efectuaran por la cesion del crédito prendario, por el pago
con subrogacion y por la sucesiéon por causa de muerte.

Por sucesién por causa de muerte, pasan a los herederos los derechos y las
obligaciones transmisibles. Dentro de los primeros, se incluye el derecho de prenda.
También por este modo puede adquirir el legatario, cuando se le deja en legado el
crédito caucionado con la prenda.

Por acto entre vivos el cambio de titular de un derecho se efectia cuando un
tercero paga el crédito y se subroga en los derechos del acreedor, caso en el cual pasa
al nuevo acreedor el crédito con sus privilegios, prendas e hipotecas (art. 1612).

Otra forma de traspasar por acto entre vivos el derecho de prenda, es la cesidon
del crédito prendario (art. 1906).

Respecto de las hipotesis anteriores de pago con subrogacién y cesién del
crédito, y en lo que dice relacion a la entrega de la cosa prendada que debe hacer el
acreedor primitivo al nuevo acreedor, plantea Lecaros lo siguiente: “Creemos que,
desde el momento en que se perfecciona la subrogacion o la cesidn, el cesionario ya es
titular del derecho real de prenda sin necesidad de entrega alguna. De lo contrario, se
llegaria al absurdo de sostener que en el tiempo intermedio entre el perfeccionamiento
de la subrogacién o de la cesion y la referida entrega, el subrogado o el cedente
seguiria siendo titular del derecho real de prenda para asegurar un crédito del que no
es titular. Ademas, la exigencia de una entrega no estd establecida por la ley. Lo
anterior, sin perjuicio de que el subrogante o el cesionario podria exigir la entrega y la
tenencia de la cosa empenada en virtud de la relacién juridica que lo unié con el
subrogado o cedente”!39,

Tratandose de las prendas especiales, la transferencia operara en algunos casos
por cesion del crédito, como en la prenda sin desplazamiento de la Ley N°© 20.190, y en
otros casos mediante endoso, como en la prenda de Warrants40,

8.- Extincion de la prenda.

La prenda, como consecuencia de su caracter accesorio, se extingue
conjuntamente con la obligacién principal, conforme al aforismo de que “lo accesorio
sigue la suerte de lo principal”. Pero como al mismo tiempo la prenda es una obligacién
distinta de la obligaciéon principal, puede también extinguirse independientemente de la
obligaciéon garantizada. La prenda, entonces, puede extinguirse por dos vias: por via
consecuencial, por haberse extinguido también la obligacién principal; y por via directa
o principal, es decir, se extingue la prenda, pero subsiste la obligacién principal.

138 Thidem, pp. 297-299.
139 José Miguel Lecaros Sanchez, Las cauciones, ob. cit., p. 17.
140 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 300-303.
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Cabe sefialar que el art. 2406, que indica las causales de extincién del derecho
de prenda, es incompleto, porque no se refiere a los modos de extinguir por via
consecuencial ni enumera todos los modos de extinguir por via principal.

8.1. Causales de extincién por via accesoria o consecuencial.

La obligacion principal puede extinguirse por cualquiera de los medios
contemplados en el art. 1567 y con ello, igual suerte corre la prenda, dado que por su
caracter accesorio necesita ir anexa a otra obligacion cuyo cumplimiento garantice.

De los modos de extinguir, presentan algunas peculiaridades en relaciéon a la
prenda el pago, la novacién y la nulidad.

e En cuanto al/ pago: el pago de la obligacién principal acarrea la extincion de la
prenda, salvo que lo haga un tercero y se subrogue en los derechos del acreedor,
porque entonces subsiste la prenda, garantizando ahora la obligacion de la cual es
titular el nuevo acreedor (art. 1612)14;

e Respecto a la novacién: extinguida por novacion la obligacién cuyo cumplimiento
garantiza la prenda, esta también se extingue, conforme al art. 1642. Dispone esta
norma: “Aunque la novacién se opere sin la substitucién de un nuevo deudor, las
prendas e hipotecas de la obligacién primitiva no pasan a la obligacién posterior, a
menos que el acreedor y el deudor convengan expresamente en la reserva./Pero la
reserva de las prendas e hipotecas de la obligacion primitiva no vale cuando las cosas
empefadas o hipotecadas pertenecen a terceros, que no acceden expresamente a la
segunda obligacion./Tampoco vale la reserva en lo que la segunda obligacién tenga de
mas que la primera. Si, por ejemplo, la primera deuda no producia intereses, y la
segunda los produjere, la hipoteca de la primera no se extendera a los intereses”.

Pero esta misma disposicion autoriza a las partes para hacer reserva de las
prendas, de manera que esta garantia continle en pleno vigor asegurando la nueva
obligacion. En este caso, si bien conserva la prenda su caracter accesorio, presenta la
particularidad de que se independiza de la obligacién que garantizé en un comienzo y
accede ahora a otra obligacién. La reserva tiene, sin embargo, ciertas limitaciones:

10 Si la cosa empefiada pertenece a terceros, estos deben consentir en la reserva;

20 No vale la reserva en lo que la segunda obligacién exceda a la primera;

3% No es posible hacer la reserva en los bienes del nuevo deudor ni aun con su
consentimiento, conforme al art. 1643, inc. 1°: “Si la novacién se opera por la
substitucion de un nuevo deudor, la reserva no puede tener efecto sobre los bienes del
nuevo deudor, ni aun con su consentimiento”.

En términos simples, la ley quiere decir que las prendas no pueden “saltar” de un
bien mueble a otro. El fundamento de la norma reside en el resguardo de los intereses
de los otros acreedores prendarios del nuevo deudor; se pretende evitar que estos
acreedores puedan perjudicarse. Por ejemplo, suponiendo que el bien mueble del
primer deudor tiene una prenda constituida en el afio 2010; y que el bien mueble del
segundo deudor tenga una prenda constituida en el afio 2011. Si la prenda constituida
sobre un mueble de propiedad del primer deudor pudiera ser reservada en un bien
distinto, pasaria a quedar como primera prenda en el mueble del nuevo deudor, pues
era del afio 2010, desplazando a la prenda constituida sobre él en el afio 2011, lo que

141 Gj la obligacidn caucionada con la prenda se origind en un contrato de mutuo celebrado con un banco u
otra institucidn financiera, recordemos que el art. 31 del Decreto Supremo N° 43, publicado en el Diario
Oficial de fecha 13 de julio de 2012, que “Aprueba Reglamento sobre informacion al consumidor de créditos
de consumo”, dispone que la caucion deberd ser liberada en el plazo de diez dias, contados desde el
requerimiento del consumidor, y en caso que se haya acordado que el costo del alzamiento sea asumido por
el consumidor, desde que se haya efectuado el pago correspondiente. Si se tratare de un contrato de mutuo
al cual no se le aplican las normas de la Ley N° 19.496, sera necesario requerir judicialmente al acreedor
prendario, para constituirle en mora, de su obligacidon legal de liberar la garantia.
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irrogaria un evidente perjuicio para el otro acreedor prendario del segundo deudor.
Ademas, en tal caso se presentaria una anomalia: que un mismo bien mueble soporte
dos prendas civiles. En sintesis, la prenda grava un determinado bien y, como
consecuencia del cambio de deudor, no puede trasladarse a bienes de este. No pasan
las prendas de los bienes en que se constituyeron a los bienes del nuevo deudor.

40 Tratandose de codeudores solidarios, la reserva solo puede afectar a los codeudores
gue han consentido en la misma, de acuerdo al art. 1643, inc. 2°: Y si la novacion se
opera entre el acreedor y uno de sus deudores solidarios, la reserva no puede tener
efecto sino relativamente a este. Las prendas e hipotecas constituidas por sus
codeudores solidarios se extinguen, a pesar de toda estipulacion contraria; salvo que
estos accedan expresamente a la segunda obligacion”.

En cuanto a los efectos de la reserva, hace excepcion a los principios generales

en orden a que las cauciones, accesorias de la obligacidon que se extingue, debieran
extinguirse con ella. Mediando reserva, subsisten estas obligaciones accesorias,
desaparecida la obligacidon principal, para asegurar la obligacion nueva. Como
consecuencia de la reserva, las mismas prendas que caucionaban la primitiva
obligacion caucionan la nueva obligacion.
e En lo que respecta a /la nulidad de la obligacion principal, declarada que sea
extinguira tanto la obligacién principal como la obligacién accesoria. Podria ocurrir, sin
embargo, que la prenda se hubiera constituido por un tercero para asegurar la
obligacion de un menor adulto. En este caso, a pesar de la declaracion de nulidad,
subsiste la prenda, porque ella estd garantizando una obligaciéon natural, siendo la
prenda una obligacidn civil perfectal4?,

8.2. Causales de extincion por via directa o principal.

El art. 2406 sélo menciona tres causales, pero también existen otras de las que
daremos cuenta seguidamente:

a) Por destruccion completa de la cosa empefiada (art. 2406, inc. 1°).

La destruccidon integra de la cosa extinguira el contrato, sea aquella imputable al
acreedor o sea que derive de un caso fortuito. En el primer caso, el dueiio de la cosa
tendra por cierto derecho a exigir la pertinente indemnizacién, mudando de objeto la
obligacion del acreedor prendario: en lugar de restituir la especie o cuerpo cierto que
recibié en prenda, debera su precio y la pertinente indemnizacion de perjuicios que
pueda sumarse al primero.

Se pregunta Vodanovic si, en el caso de haber estado asegurada la cosa que se
destruye, puede el acreedor prendario hacer efectivo su derecho en el monto del
seguro. Nada dijo el legislador en el titulo de la prenda, a diferencia de lo que hace en
la hipoteca, pero considera que la respuesta es, de todos modos, afirmativa, a virtud
de lo dispuesto en el art. 565 del C. de C., disposicidon que, en sintesis, establece que
el monto del seguro subroga a la cosa asegurada para el efecto de los privilegios e
hipotecas constituidos sobre esta!43. Y el crédito del acreedor prendario es un crédito
privilegiado. En consecuencia, si se destruye totalmente el objeto pignorado, el monto
del seguro pasa a subrogar a la cosa, es decir, opera una subrogacion real, y el
acreedor puede hacer valer sus derechos sobre aquel'44,

142 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., p. 305.

143 Dispone el art. 565 del C. de C.: “Ejercicio de derechos de terceros sobre la indemnizacién. La cosa que
es materia del seguro sera subrogada por la cantidad asegurada para el efecto de ejercitar sobre esta los
privilegios e hipotecas constituidos sobre aquella./Para ello, los respectivos acreedores deberan notificar al
asegurador de la existencia de sus privilegios o hipotecas./Las mismas reglas se aplicaran cuando la cosa
asegurada haya sido objeto de medida precautoria, embargo, o esté afecta a derecho legal de retencién”.

144 Antonio Vodanovic H., ob. cit., pp. 634-635.
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Si la destruccidén sélo fuere parcial, subsistira la prenda en lo que resta de la
cosa. En caso que la cosa prendada esté asegurada, el acreedor prendario puede hacer
efectivos sus derechos en la suma que pague la compaiiia aseguradora.

Eventualmente, |la destruccion parcial podria facultar al acreedor prendario para
exigir el pago anticipado de la obligacion, conforme a lo dispuesto en el art. 1496 N° 2
del CC.: “El pago de la obligacién no puede exigirse antes de expirar el plazo, si no es:
(...) 2°. Al deudor cuyas cauciones, por hecho o culpa suya, se han extinguido o han
disminuido considerablemente de valor. Pero en este caso el deudor podra reclamar el
beneficio del plazo, renovando o mejorando las cauciones”.

Es cierto que, en el caso de la prenda civil, es dificil que la cosa pignorada
disminuya considerablemente su valor por un hecho o por la culpa del deudor, ya que
aquella estd en poder del acreedor prendario. Pero podria ocurrir que algunas de las
cosas dadas en prenda hayan tenido un vicio o defecto, del que no se le informd al
acreedor, que ocasione finalmente la destruccion. Asi, reiterando algunos ejemplos, el
deudor da en prenda al acreedor varios muebles, pero algunos de ellos estan afectados
por termitas, lo que el propietario sabia o no podia desconocer; o se entregan en
prenda varios caballos, asegurandole el deudor al acreedor que se encuentran con sus
vacunas al dia, y ello no era efectivo, muriendo al poco tiempo alguno de los animales.

b) Por confusién, cuando el acreedor pasa a ser dueifo de la cosa empefiada por
cualquier titulo (art. 2406, inc. 2°).

Asi, por ejemplo, el acreedor prendario podria comprar la cosa al constituyente, o
el constituyente podria heredar al acreedor prendario o recibir en legado el crédito
caucionado con la prenda.

Como es obvio, en estos casos se extinguira la caucion, pues es inconcebible una
prenda sobre una cosa propia. Se extingue la prenda por confusién, de esta manera, al
reunirse en un mismo individuo las calidades de acreedor prendario y de duefio de la
cosa.

c) Por resolucién del derecho de dominio del constituyente (art. 2406, inc. 3°).

En este caso, la prenda se extingue esté de buena o mala fe el acreedor: nos
encontramos ante una excepcion a los efectos de la condicidn resolutoria cumplida
ante terceros (art. 1490). Para que el problema que trata el art. 1490 se plantee es
necesario que la cosa mueble “se enajene”. En este art., la palabra “enajenacién”
debemos entenderla sélo en su acepcion restringida de transferencia total o parcial del
dominio, y no en su sentido amplio de constitucion de cualquier derecho real sobre la
cosa.

En efecto, el art. 1490 es inaplicable a la prenda: arts. 2406 y 2396. La prenda
se extingue si se resuelve el derecho del constituyente de la misma, esté o no de
buena fe el acreedor prendario, sin perjuicio de otros derechos que este puede ejercer,
conforme lo establecen las dos disposiciones «citadas y el art. 2391
(fundamentalmente, pedir primero que se reemplace la prenda o en su defecto, el
pago anticipado de la obligacién).

d) Por “abuso” de la prenda por parte del acreedor: articulo 2396.

Segun hemos sefalado, constituye “abuso” cualquier uso que le dé a la cosa
prendada el acreedor, si no medid autorizacién del deudor; o si habiéndose autorizado
el uso, se da a la cosa un uso que excede o no corresponde al autorizado.

e) Cuando se da en prenda una cosa ajena, y el verdadero duefio la reclama: articulo
2390145,

145 Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de las cauciones, ob. cit., pp. 304-308.
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Aunque valida, la prenda sobre cosa ajena le es inoponible al duefio de la cosa
pignorada, de manera que acogida que sea la accidon que interpone para obtener la
restitucion de la cosa y, por ende, condenado el acreedor prendario a entregarla al
actor, se extinguira la prenda.

f) Por renuncia del acreedor prendario.

Renunciara el acreedor prendario a su derecho real de prenda, cuando consienta
en restituir la cosa al constituyente, no obstante que el crédito caucionado por ella no
se haya pagado en su integridad. Dado que en nuestros dias el contrato suele
celebrarse mediante escritura publica o privada, la renuncia se formalizarad a través de
una escritura de “alzamiento” de la prenda.

g) Al ampliarse el plazo de la obligacion principal caucionada con la prenda.

Si bien la mera ampliacién del plazo de la obligacién no constituye novacién, en
conformidad al art. 1649 se extingue la prenda que haya constituido un tercero.
Dispone el precepto: “La mera ampliacion del plazo de una deuda no constituye
novacion; pero pone fin a la responsabilidad de los fiadores y extingue las prendas e
hipotecas constituidas sobre otros bienes que los del deudor; salvo que los fiadores o
los duefios de las cosas empefiadas o hipotecadas accedan expresamente a la
ampliacién”.

h) Cuando el acreedor prendario lega al deudor la cosa empefiada.

Dispone el art. 1128: “Si la cosa que fue empefiada al testador, se lega al
deudor, no se extingue por eso la deuda, sino el derecho de prenda; a menos que
aparezca claramente que la voluntad del testador fue extinguir la deuda”.

Es el caso de que el deudor, para garantizar el cumplimiento de una obligaciéon
contraida con el testador, le haya dado una garantia prendaria. Si el testador lega al
deudor la cosa empefiada (en realidad, no puede legarle el dominio de la cosa, pues
pertenece al deudor-legatario, sino que el legado consiste en ordenar el testador la
devolucion de la cosa prendada al deudor), el efecto de este legado es que se extingue
la garantia, pero subsiste la deuda, a menos que aparezca claramente la voluntad del
testador de extinguir esta, en cuyo caso ella se entiende condonada. Tal es la
interpretacion hecha por Somarrival4e,

Rodriguez Grez plantea algo similar: para él, el art. 1128 se pone en el caso de
que el testador legue al deudor el derecho de prenda. Este legado no extinguira la
deuda, sino sélo la caucién prendaria, a menos que aparezca claramente que la
voluntad del testador fue extinguir la deuda®*’.

146 Manuel Somarriva Undurraga, Derecho Sucesorio, ob. cit., p. 322.
147 pablo Rodriguez Grez, Instituciones de Derecho Sucesorio. Pérdida, defensa y pago de las asignaciones.
Ejecutores testamentarios. Particion, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1994, Volumen 1, p. 194.
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