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nes en que el fiador tenia el derecho de subrogarse”
(art. 2381, N° 2°).

Si el acreedor pierde acciones que habrian permitido
al fiador un reembolso total, la extincién de la fianza es
igualmente total. Si las acciones perdidas le habrian permi-
tido un reembolso parcial, sera también parcial la extincion
de la fianza.

En suma, la fianza se extingue hasta concurrencia de lo
que “el fiador hubiera podido obtener del deudor princi-
pal o de los otros fiadores por medio de la subrogacion le-
gal” (art. 2355).

3. LA PRENDA
1. Generalidades

159. Concepto.— El art. 2384 dispone: “Por el contrato
de emperio o prenda se entrega una cosa mueble a un acree-
dor para la seguridad de su crédito”.

La definicién no es feliz, pero senala las caracteristicas
mas salientes de la prenda, a saber: a) la prenda es un con-
trato; b) requiere la entrega de la cosa; c) recae sobre mue-
bles; y d) constituye una caucion.

Para precisar mejor el concepto del contrato conviene
agregar a la definicion sus principales consecuencias. La
prenda, de este modo, puede ser definida como un contra-
to en que se entrega una cosa mueble a un acreedor para
seguridad de su crédito, otorgandole la facultad de perse-
guir la cosa empenada, retenerla en ciertos casos y pagarse
preferentemente con el producto de su realizacion, si el
deudor no cumple la obligacion garantizada.

El término prenda tiene una triple acepcion; sirve para
designar: a) el contrato precedentemente definido; b) la
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cosa misma entregada (art. 2384, inc. 2°); y c) el derecho
real que se genera para el acreedor (art. 577).

160. Prendas especiales.— La legislacion relativa a la
prenda se ha complicado grandemente con la creacion de
numerosas prendas especiales, regidas por normas particu-
lares.

Las prendas en cuestion se caracterizan, fundamental-
mente, porque el deudor conserva la tenencia de las cosas
empenadas; la prenda ha dejado de ser un contrato real
para convertirse en un contrato solemne.

Estas prendas especiales tienen una importancia crecien-
te. Es indispensable, al estudiar la prenda comun, exami-
nar someramente sus diferencias mas salientes con dichas
prendas especiales’®.

Cronolégicamente, estas prendas son:

a) Prenda de almacenes de depésitos warrants, creada por Ley
N° 8.896, hoy sustituida por la Ley N° 18.690 sobre almacenes generales
de deposito, de 2 de febrero de 1988.

b) Prenda agraria, creada por la Ley N° 4.097, de 25 de septiembre
de 1926, modificada por las Leyes N 4.163 y 5.015, de 15 de agosto de
1927 y 5 de enero de 1932, respectivamente.

¢) Prenda de valores mobiliarios a favor de los bancos, creada por
la Ley N° 4.287, de 23 de febrero de 1928;

d) Prenda de las compraventas a plazo, reglamentada por la Ley
N° 4.702, de 6 de diciembre de 1929;

e) Prenda industrial, regida por la Ley N° 5.687, de 17 de septiem-
bre de 1935, modificada por la Ley N° 6.276, de 1° de octubre de 1938.

f) Prenda sin desplazamiento, creada por la Ley N° 18.112, de 16
de abril de 1982, que permite al deudor prendario conservar la tenen-
cia de la cosa dada en prenda, transfiriendo tinicamente el dueno su de-
recho real de prenda, mediante escritura publica.

38 Kl estudio concienzudo de estas materias corresponde a otras asig-
naturas.
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2. Caracleres de la prenda

161. Enunciaciéon.— La prenda es un contrato real, uni-
lateral y accesorio.

La prenda es, asimismo, un derecho real mueble, un
privilegio y un titulo de mera tenencia. En fin, la prenda
es indivisible.

162. La prenda es un contrato.— L.a prenda es un con-
trato y supone un acuerdo de voluntades entre el acreedor
prendario y la persona que la constituye.

Consecuentemente, el art. 2392 declara que “no se po-
dra tomar al deudor cosa alguna contra su voluntad para
que sirva de prenda” y anade, asimismo, que “no se podra
retener una cosa del deudor en seguridad de la deuda, sin
su consentimiento”.

No es de rigor que el contrato se celebre entre el acree-
dor y el deudor. Puede celebrarse, también, entre el acree-
dor y un tercero que empena un bien suyo en garantia de
una deuda ajena. El art. 2388 dispone: “La prenda puede
constituirse no sélo por el deudor sino por un tercero cual-
quiera, que hace este servicio al deudor”.

Cuando la prenda se otorga por un tercero, que no se
obliga personalmente, queda afecto al cumplimiento de la
obligacion tinicamente el bien empenado. El tercero se obli-

ga solo propter rem et occasione rei®.

163. La prenda es un contrato real.— El contrato se per-

fecciona por la entrega de la cosa empenada. Asi lo esta-
blece expresamente el art. 2386.

% Véase “De las obligaciones”, N° 283.
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La entrega de la prenda sirve para dar la necesaria pu-
blicidad al contrato y es factor determinante de la gran efi-
cacia de la garantia prendaria.

Tiende la prenda a perder este caracter; las prendas es-
peciales son, en general, contratos solemnes.

164. La prenda es un contrato unilateral.— Del contrato
de prenda nacen obligaciones s6lo para una de las partes
contratantes; el acreedor prendario es el inico obligado y
su obligacion consiste en restituir la cosa cuando ha sido
satisfecho de su crédito.

Sin embargo, puede resultar obligado el deudor a pa-
gar los gastos en que haya incurrido el acreedor en la con-
servacion de la prenda y los perjuicios que le haya irrogado
la tenencia (art. 2396).

Necesariamente muy diversa es la situacion en las
prendas sin desplazamiento. El acreedor no contrae la
obligacion de restituir porque el deudor conserva la te-
nencia de la cosa. El deudor es obligado, en general, a
conservar la prenda y a gozarla en términos que no la
menoscaben.

165. La prenda es un contrato accesorio.— El caracter
accesorio del contrato de prenda se destaca en la definicion
del art. 2384: la prenda se celebra para “la seguridad” de
un crédito.

A mayor abundamiento, el art. 2385 dispone: “El con-
trato de prenda supone siempre una obligacion principal
a que accede”.

Las consecuencias que derivan del hecho de ser la pren-
da un contrato accesorio son sobradamente conocidas.

166. La prenda es un derecho real.— LL.a prenda es un
derecho real; como tal se la menciona en el art. 577.
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La fundamental ventaja que la prenda otorga al acree-
dor es el derecho de persecucion, que le permite ejecutar
su crédito en los bienes empenados, aunque el deudor los
haya enajenado. Esta facultad de perseguir la cosa es con-
secuencia del derecho real que la prenda engendra.

167. La prenda es un derecho mueble.— Los derechos
reales son muebles o inmuebles segin la cosa en que se ejer-
cen. La prenda recae necesariamente sobre muebles y, por
lo mismo, tiene este caracter.

168. Privilegio de la prenda.- La prenda otorga al acree-
dor prendario un privilegio de segunda clase (art. 2474, N° 3°).

Este privilegio es especial y pasa contra terceros. El pri-
vilegio, junto con el derecho de persecucion, da a la pren-
da su plena eficacia como caucion.

169. La prenda es un titulo de mera tenencia.— El acree-
dor prendario es un mero tenedor de la cosa empenada
(art. 714); la ley le considera investido de los deberes y res-
ponsabilidades de un depositario (art. 2395).

Aunque mero tenedor de la cosa, el acreedor prenda-
rio es dueno y poseedor del derecho real de prenda.

170. Indivisibilidad de la prenda.— La prenda es indivi-
sible, aunque sea divisible la obligacion principal, y a pesar
de que la cosa empenada admita division.

La indivisibilidad de la prenda se manifiesta en varios
aspectos:

a) El deudor no puede recobrar ni siquiera en parte la
prenda, mientras no haya satisfecho integramente la deu-
da (art. 2396).

b) El codeudor que ha pagado su parte en la deuda no
puede recobrar la prenda, ni aun en parte, mientras no se
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extinga totalmente la obligacion; el acreedor a quien se ha
satisfecho su parte o cuota en el crédito, no puede remitir
la prenda, ni aun parcialmente, mientras no se haya cance-
lado a sus coacreedores (art. 1526, N° 1°).

c) La regla anterior es aplicable a los herederos del
acreedor y del deudor (art. 2405).

3. Elementos del contrato de prenda

171. Divisién de la materia.— El contrato de prenda debe
reunir los requisitos o elementos de todo contrato.

En sucesivos parrafos se examinaran: a) las formas del
contrato; b) la capacidad de los contratantes; c) las cosas
que pueden empenarse; y d) las obligaciones susceptibles
de garantizarse con prenda.

El examen de esta ultima cuestion es indispensable en
relacion con las prendas especiales.

1) Formas del contrato

172. Entrega de la cosa empenada.— Para que se consti-
tuya el contrato de prenda es necesario, ademas del acuer-
do de las partes, que la cosa sea entregada al acreedor.

El art. 2386 establece: “Este contrato no se perfecciona
sino por la entrega de la prenda al acreedor”. La ley exige
perentoriamente el desasimiento del deudor y que la cosa
sea puesta a disposicion del acreedor.

La entrega tiene una doble razén de ser bien evidente.

a) Por de pronto, la entrega influye decisivamente en
la eficacia de la garantia prendaria; el acreedor no encon-
trara dificultades para llegar a la realizacion y pago prefe-
rente de un bien que tiene en su poder.
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b) Por otra parte, la entrega es una medida indispensa-
ble de publicidad.

El desplazamiento advierte a los terceros la existencia
de la prenda y que el constituyente tiene un dominio limi-
tado por este derecho real. Los terceros quedan enterados,
de este modo, de que determinados bienes muebles del deu-
dor estan afectos al pago preferente de obligaciones con-
traidas por éste.

Se sigue como consecuencia que la entrega debe ser real
y no meramente simbolica. No es viable que el deudor con-
serve la tenencia de la cosa a un titulo precario, por ejem-
plo, en calidad de depositario. Una entrega simbolica no
responderia al propésito del legislador que requiere una
entrega ostensible, y por lo mismo, real?0.

Nada dice el Codigo acerca de si la entrega puede ha-
cerse a un tercero, designado por el acreedor o por ambas
partes. Es obvio que la entrega cumple su finalidad, razén
suficiente para inclinarse por la afirmativa*!. El Cédigo de
Comercio resuelve expresamente que la entrega puede ha-
cerse “a un tercero elegido por las partes” (art. 817).

173. Prenda sobre créditos.— Los créditos son suscepti-
bles de constituirse en prenda y el legislador ha debido re-
glamentar la forma del contrato, dada la naturaleza de estos
bienes.

El art. 2389 dispone: “Se puede dar en prenda un cré-
dito entregando el titulo; pero serd necesario que el acree-
dor lo notifique al deudor del crédito consignado en el
titulo, prohibiéndole que lo pague en otras manos”.

40 La jurisprudencia estd acorde hoy en que la entrega debe ser real.
Véase R. de D.y]J., t. XXX, I, pag. 259.
4 R.deD.y]J., t. XVII, I, pag. 259.
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a) Como el crédito es un bien incorporal, se entrega el
titulo, esto es, el documento en que el crédito consta.

b) Pero no basta la entrega del titulo; es preciso, ade-
mas, la notificacion al deudor prohibiéndole que pague a
su acreedor.

La notificacion del deudor, a la inversa de lo que ocu-
rre en la cesion de créditos, es indispensable para que la
prenda se perfeccione aun entre las partes. La cesion, en
cambio, perfecta entre las partes por la entrega del titulo,
requiere de la notificaciéon o aceptacion para que se per-
feccione respecto del deudor cedido y de terceros.

A proposito de la prenda de créditos, el art. 12 del De-
creto Ley N° 776, de 19 de diciembre de 1925, sobre reali-
zacion de prenda, establece esta regla fundamental: “Si la
prenda consistiere en un crédito por suma de dinero, el
acreedor prendario debera cobrarlo a su vencimiento, con-
forme a las reglas generales del derecho, entendiéndose re-
presentante legal del dueno del crédito para este efecto. Las
cantidades que perciba las aplicard, sin sujecion a las for-
malidades de los articulos anteriores, al pago de su propio
crédito, si éste fuere de igual naturaleza, y en seguida ren-
dira cuenta a su deudor”.

174. Prenda comercial.— La prenda mercantil se encuen-
tra reglamentada en los arts. 813 y siguientes del Codigo de
Comercio. Como la prenda civil, se perfecciona por la en-
trega de la cosa.

Pero la prenda mercantil no es oponible a terceros si
no consta por escrito; este requisito es necesario para la
oponibilidad a los terceros del privilegio del acreedor
prendario.

En efecto, el art. 815 del Codigo de Comercio exige,
para que el acreedor prendario goce del privilegio, “en con-
currencia con otros acreedores”:
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a) que el contrato de prenda sea otorgado por escritu-
ra publica o instrumento privado protocolizado; y

b) que el instrumento exprese la suma de la deuday la
especie y naturaleza de las cosas empenadas, o que lleve
anexa una descripcion de su calidad, peso y medida.

Si la prenda recae sobre créditos, es menester, ademas,
que se notifique al deudor conforme al art. 2389 (art. 816
del C. de Comercio).

La regla es aplicable a la prenda de créditos nomina-
tivos.

En cambio, en los créditos a la orden, letras de cambio,
pagarés, etc., emitidos a la orden, la prenda se constituye
mediante el endoso.

El endoso es el escrito por el cual el tenedor legitimo
transfiere el dominio de la letra, la entrega en cobro o la cons-
tituye en prenda. El endoso debe estamparse al dorso de la
letra misma o de una hoja de prolongacion adherida a ella.

En conformidad al art. 21 de la Ley N° 18.092, el endo-
so que no exprese otra calidad, es traslaticio de dominio y
transfiere al endosatario todos los derechos que emanan de
la letra. Importa mandato para el cobro, cuando contenga
la clausula “valor en cobro”, “en cobranza” u otra equiva-
lente. Importa constitucion en prenda cuando incluye la
clausula “valor en prenda”, “valor en garantia” u otra equi-
valente.

175. Constitucion de la prendas especiales.— El despla-
zamiento de la prenda suele ser impracticable y, en otras
ocasiones, causa un serio perjuicio al deudor; la entrega de
la cosa empenada le priva de sus elementos de trabajo y de
los medios para satisfacer sus obligaciones.

Las numerosas prendas especiales se caracterizan por-
que falta el desplazamiento de la cosa; la prenda deja de
ser un contrato real y se convierte en un contrato solemne.
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a) La prenda agraria se perfecciona por escritura pu-
blica o por escritura privada, debiendo en este dltimo caso
ser autorizada la firma de los contratantes por un notario
u oficial del Registro Civil. Ademas, el contrato deberad ins-
cribirse en el Registro de Prenda Agraria que lleva el Con-
servador de Bienes Raices de cada departamento (art. 5° de
la Ley N° 4.097).

La inscripcion debe efectuarse en el departamento en
que se hallen los bienes empenados, y si éstos correspon-
den a varios departamentos deberd hacerse en los registros
de cada uno de ellos (art. 6° de la Ley N° 4.097).

b) La prenda industrial se constituye de andaloga mane-
ra. Requiere escritura publica o instrumento privado en que
un notario autorizara la firma de los contratantes, con ex-
presion de la fecha.

La prenda se inscribird, ademas, en el Registro Especial
de Prenda Industrial del Conservador de Bienes Raices del
departamento (art. 27 de la Ley N° 5.687).

c) La prenda de muebles vendidos a plazo debe constituir-
se por escritura publica o instrumento privado autorizado por
un notario u oficial del Registro Civil. Los contratos de com-
praventa y de prenda deben celebrarse conjuntamente.

El derecho real de prenda se adquiere y conserva por
la inscripcion del contrato en el Registro Especial de Pren-
da del departamento en que se celebre el contrato (art. 2°
de la Ley N° 4.702).

d) La prenda de valores mobiliarios a favor de los ban-
cos se constituye de diversa manera, segin la naturaleza de
tales valores.

1. Los valores al portador se constituyen en prenda por
la simple entrega al banco; los valores entregados se presu-
men dados en prenda, a menos que conste expresamente
que han sido entregados con un objeto diverso (art. 1° de
la Ley N° 4.287).
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2. Los créditos a la orden se constituyen en prenda por
medio de endoso, con la expresion “valor en garantia” u
otras equivalentes, sin necesidad de notificaciéon del deudor
(art. 2° de la Ley N° 4.287).

3. La prenda de acciones nominativas de sociedades
an6nimas o en comandita se constituye por escritura publica
o privada, notificindose por un ministro de fe a la respec-
tiva sociedad, para los efectos del art. 2389 del Codigo Ci-
vil (art. 3° de la Ley N 4.287).

e) La prenda de mercaderias depositadas en almacén
general de deposito, se efectda por el endoso del certifica-
do de prenda, en conformidad al art. 6° de la Ley 18.690,
la cual dispone que el dominio de las especies depositadas
en los almacenes se transfiere mediante el endoso del cer-
tificado de depésito.

En conformidad al articulo 10 de la misma ley, el endo-
satario del certificado de deposito y del vale de prenda, que
pueden ser personas distintas, debera hacer anotar el en-
doso 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 efectie la anotacion a que se refiere el
inciso anterior, el endoso no producira efecto alguno res-
pecto de terceros.

f) La prenda sin desplazamiento de la Ley N° 18.112,
es un contrato solemne que tiene por objeto constituir una
garantia sobre una cosa mueble, para caucionar obligacio-
nes propias o de terceros, conservando el constituyente la
tenencia y uso de la prenda.

Esta ley permite, por primera vez en nuestro sistema le-
gal, constituir prenda sin desplazamiento sobre existencias
de mercaderias, materias primas, productos elaborados o
semielaborados y repuestos del comercio o industrias y, en
general, de cualquier actividad de la producciéon o de los
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servicios. Los componentes de dichas existencias no podran
ser utilizados, transformados o enajenados en todo o en par-
te, ni se podra constituir sobre ellos ningtn derecho a fa-
vor de terceros, sin previo consentimiento escrito del
acreedor.

Un extracto de la escritura del contrato de prenda sin
desplazamiento se publicard en el Diario Oficial, dentro de
los treinta dias habiles siguientes a la fecha de su otorga-
miento. Esta publicacion se efectuara el dia 1° 6 15 del mes
o, si fuere domingo o festivo, el primer dia siguiente habil.
En el caso de los vehiculos motorizados, esta escritura se
anotara al margen de la inscripcion del vehiculo en el Re-
gistro de Vehiculos Motorizados. En el caso que la prenda
recaiga en naves menores en construccion o construidas, la
escritura publica se anotara al margen de la inscripcion de
la nave en el respectivo Registro de Matriculas. Mientras no
se practiquen tales anotaciones, el respectivo contrato de
prenda serd inoponible a terceros.

La caracteristica principal de esta prenda, que ha lleva-
do a que su uso se haya masificado, consiste en que el deu-
dor conserva la tenencia de la cosa dada en prenda. A
diferencia de la prenda civil, el contrato, que es real, no se
perfecciona por la entrega de la cosa, sino por la tradicion
del derecho real de prenda, la que se efectiia por escritura
publica en que el constituyente exprese constituirlo, y el
adquirente aceptarlo. Esta escritura podra ser la misma del
acto o contrato (articulo 8° de la Ley N° 18.112).

2) Capacidad de las partes
176. Facultad de enajenar.— La prenda priva al consti-

tuyente de importantes atributos del dominio, como son el
uso y goce de la cosa.
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Lato sensu, la prenda constituye un acto de enajenacion.
Por este motivo, el art. 2387 establece que “no se puede
empenar una cosa, sino por persona que tenga la facultad
de enajenarla”.

En las prendas sin desplazamiento el deudor conserva las faculta-
des de uso y goce. Pero, aparte de que debe gozar en términos que no
menoscaban la garantia, esta limitada, a veces, la facultad de disposicion.

Las personas incapaces no pueden empenar sino con
arreglo a las normas legales que rigen la enajenacion de los
bienes muebles de estas personas.

3) Cosas que pueden empenarse

177. Todas las cosas muebles, en principio, pueden em-
penarse.— En principio, pueden empenarse todas las cosas
muebles, tanto corporales como incorporales. El art. 2389
reglamenta, como se vio, la prenda sobre créditos.

Esta regla general tiene algunas limitaciones.

a) No pueden empenarse las cosas que no son suscep-
tibles de ser entregadas como las cosas futuras.

b) Tampoco pueden darse en prenda, en ciertos casos,
las naves.

Aunque las naves son bienes muebles, la ley las declara
susceptibles de hipoteca (art. 2418); pero la Ley N° 3.500
de la Ley de Navegacion (art. 2°) declara hipotecables s6lo
las naves de mas de 50 toneladas de registro. Podran darse
en prenda las naves de menos de dicho tonelaje.

178. Prenda de cosa ajena.— Sugiere el art. 2387 que no
es viable la prenda de cosa ajena porque no puede empe-
nar sino la persona “que tenga facultad de enajenarla”.
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Sin embargo, los arts. 2390 y 2391 reglamentan los efec-
tos de la prenda de cosa ajena, y de tales disposiciones re-
sulta manifiesta su eficacia.

La prenda de cosa ajena produce efectos que pueden
enfocarse desde un doble punto de vista: a) con relaciéon
al dueno de la cosa; y b) entre las partes.

a) Con relacion al dueno, la situacion es andloga a la
que se plantea en la venta de cosa ajena.

El propietario, extrano al contrato de prenda, conser-
va sus derechos; puede reclamar la cosa ejercitando para
ello las acciones propias del dominio.

Los derechos del propietario tienen como limite la ad-
quisicion por prescripcion del derecho de prenda, por parte
del acreedor prendario. Mero tenedor de la cosa, el acree-
dor posee el derecho de prenda, susceptible de ganarse por
prescripcion como los demads derechos reales (arts. 670,
inc. 2°,y 2498, inc. 2°).

b) Las consecuencias de la prenda de cosa ajena, entre
las partes, dependen de la actitud que asuma el dueno.

1. Si el dueno no reclama la cosa, el contrato conserva
su plena eficacia. El art. 2390 no deja dudas sobre el parti-
cular; “subsiste sin embargo el contrato, mientras no la re-
clama su dueno”.

La regla tiene una excepcion; el contrato no subsiste,
pese a la falta de reclamo de propietario, cuando el acree-
dor supo que la cosa era hurtada, tomada por la fuerza, o
perdida, “en cuyo caso se aplicara a la prenda lo prevenido
en el art. 2183” (art. 2390).

De este modo, enterado el acreedor de que la cosa fue
tomada por la fuerza, hurtada o perdida, debe advertir al
dueno, dandole un plazo razonable para que la reclame.

Dado el aviso y si el dueno no reclama la cosa, puede
el acreedor prendario restituirla a quien constituyo la pren-
da, sin responsabilidad alguna. Si no da el aviso y restituye
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a quien no era dueno, es responsable de los perjuicios que
de la restitucion se sigan al propietario*?.

2. Si el dueno reclama la cosa y se verifica la restitu-
cion, tiene el acreedor el triple derecho que le acuerda
el art. 2391: a) que se le entregue otra prenda; b) que se
le otorgue otra cauciéon adecuada; y ¢) que se le cumpla
inmediatamente la obligacién, aunque sea de plazo pen-
diente.

El art. 2391 dispone: “Si el dueno reclama la cosa em-
penada 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 caucién compe-
tente, y en defecto de una y otra, se le cumpla inmediata-
mente la obligacion principal, aunque haya plazo pendiente
para el pago”.

La facultad de pedir el inmediato cumplimiento de
la obligacion a plazo es consecuencia de la caducidad del
término, que trae consigo el menoscabo de la garantia

(art. 1496, N° 2°).

179. Cosas que pueden empenarse en las prendas
especiales.— En la prenda comun, como se dijo, pueden em-
penarse toda clase de cosas muebles. En las prendas espe-
ciales la situacion es radicalmente diversa, porque solamente
pueden empenarse ciertos y determinados bienes que, en
cada caso, la ley se ha cuidado de senalar.

a) Solamente pueden darse en prenda agraria los bienes que senala
el art. 2° en la Ley N° 4.097: animales de cualquiera especie y sus produc-
tos; maquinas de explotacion, aperos y ttiles de labranza de cualquiera
especie; maquinarias y elementos de trabajo industrial, instalados o sepa-

42Véase el N° 16.
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radamente; semillas y frutos de cualquiera naturaleza, cosechados o pen-
dientes, en estado natural o elaborados; maderas en pie o elaboradas; se-
menteras o plantaciones, en cualquier estado de su desarrollo.

b) La Ley N° 5.687, sobre Prenda Industrial, enumera en su art. 24
los bienes que pueden empenarse: materias primas, productos elabora-
dos, maquinarias, vasijas, productos agricolas destinados a la industria,
herramientas y tutiles, maderas; animales que sean elementos de trabajo
industrial; elementos de transporte, como camiones, naves, embarcacio-
nes; acciones, bonos y otros valores; y en general, “todas aquellas espe-
cies muebles que, en razén de la industria, formen parte integrante o
accesoria de ella”.

c) La prenda de valores mobiliarios a favor de los bancos debe re-
caer sobre valores al portador, créditos a la orden o acciones nominati-
vas de sociedades an6nimas o en comandita (arts. 1°, 2° y 3° de la Ley
N° 4.287).

d) La prenda “sobre almacenes generales de depésito”, la Ley
N° 18.690, establece el contrato de almacenaje, en virtud del cual una per-
sona llamada depositante entrega en depésito a otra denominada alma-
cenista, 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 depésito o del vale de prenda,
en su caso, todo de conformidad a las disposiciones de la Ley N° 18.690.

e) La prenda especial de la Ley N° 4.702 s6lo se podra estipular en
las compraventas a plazo de las siguientes cosas: automaviles, camiones,
tractores, coches, carretas y otros vehiculos; autobuses, bicicletas y mo-
tocicletas; pianos e instrumentos de musica; libros, maquinas e instru-
mentos de trabajo de alguna ciencia, arte o profesion; relojes, maquinas
de coser, frigorificos; mdquinas de escribir, calculadoras y registradoras;
cocinas, muebles, lamparas y demds muebles del menaje de una casa o
instalacién de una oficina (art. 41 de la Ley N° 4.702).

f) La Ley N° 18.112, sobre prenda sin desplazamiento (ver supra,
pag. 121).

180. Especialidad de la prenda.— La especialidad de la
prenda, en relacion con la cosa empenada, significa que ésta
debe ser determinada.

La determinacion de la cosa empenada es indispensa-
ble en la prenda comun.
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El Coédigo de Comercio exige, para que sea oponible a
otros acreedores el privilegio de la prenda, que conste por
escrito “la especie y naturaleza de las cosas empenadas”, o
que se haga “una descripcion de su calidad, peso y medi-
da” (art. 815 del C. de Comercio).

Esta exigencia rige, también, para las prendas espe-
ciales.

Sin embargo, el principio conoce algunas excepciones.

a) En la prenda industrial, si la prenda versa sobre materias primas,
automdticamente se extiende a los productos elaborados con ellas (art. 25
inc. 2° de la Ley N° 5.687).

b) Los bienes que caucionan obligaciones contraidas a favor del Ban-
co del Estado de Chile, por intermedio de su Departamento Agricola,
se reputan dados en prenda agraria y la garantia prendaria se extiende
a los bienes que haya adquirido el deudor “en sustitucion o reemplazo
de los obtenidos primitivamente con el producto de un préstamo” (art. 45
del D.EL. N° 251, de 30 de marzo de 1960).

¢) En conformidad a la Ley N° 18.112, sobre prenda sin desplaza-
miento, las cosas que no han llegado al pais pueden ser empenadas, siem-
pre que el constituyente de la prenda sea el titular del documento de
embarque o expedicion o de recepcion para el embarque o expedicion
de ellas, conforme a las normas que regulan la circulacién de tales do-
cumentos. Ya vimos, ademas, que podia constituirse prenda sobre exis-
tencias de mercaderias.

En conformidad a esta ley, “no pueden ser dados en prenda sin des-
plazamiento los muebles de una casa destinados a su ajuar”.

4) Obligaciones que pueden caucionarse con prenda

181. En principio todas las obligaciones son susceptibles
de garantizarse con prenda.— L.a prenda comun sirve para
caucionar toda clase de obligaciones, cualquiera que sea su
origen, tratese de obligaciones de dar, hacer o no hacer.

Pueden ser caucionadas con prenda las obligaciones
meramente naturales (art. 1472).
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Las prendas especiales, en cambio, por regla general, no sirven para
caucionar sino ciertas obligaciones.

a) La prenda agraria sirve para caucionar “obligaciones contraidas
en el giro de los negocios relacionados con la agricultura, ganaderia y
demads industrias anexas” (art. 1° de la Ley N° 4.097).

b) La prenda industrial s6lo puede constituirse para garantizar “obli-
gaciones contraidas” en el giro de los negocios que se relacionan con
cualquiera clase de trabajos o explotaciones industriales” (art. 23 de la
Ley N° 5.687).

¢) La prenda de la Ley N° 4.702 puede garantizar solamente la obli-
gacion de pagar el precio de las cosas que se venden en todo o parte a
plazo (art. 1° de la Ley N° 4.702).

d) La prenda de valores mobiliarios a favor de los bancos sirve para
caucionar obligaciones en que el acreedor debe ser necesariamente una
institucién bancaria.

e) La prenda sin desplazamiento de la Ley N°18.112. Puede cau-
cionarse con prenda sin desplazamiento toda clase de obligaciones, pre-
sentes o futuras, estén o no determinadas a la fecha del respectivo
contrato. Podra constituirse prenda sin desplazamiento sobre toda clase
de bienes corporales muebles.

182. Especialidad de la prenda en relacion con la obli-
gacion garantizada.— La prenda garantizard, por lo comun,
deudas determinadas y especificas.

¢Pueden garantizarse obligaciones indeterminadas? ¢Es
eficaz la prenda que se constituye para caucionar las obli-
gaciones posteriores que se contraigan entre las mismas par-
tes? En otras palabras, ¢cudl es el valor de la clausula de
garantia general prendaria?

Diversas razones muestran que es plenamente eficaz la
clausula de garantia general.

a) Por de pronto, la ley no la prohibe y basta esta cir-
cunstancia para inclinarse a reputarla valida; en derecho
privado puede hacerse todo lo que la ley no prohibe.

b) Para el discernimiento de las guardas, por ejemplo,
es menester que el guardador rinda previamente fianza. El
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art. 376 previene que en lugar de la fianza “podra prestar-
se prenda o hipoteca suficiente”.

La prenda, en este caso, garantiza obligaciones futuras
e indeterminadas en cuanto a su monto.

c) El art. 2401 establece que, extinguida la obligacion,
debera el acreedor restituir la prenda; pero podra retener-
la cuando tenga contra el mismo deudor otros créditos que
reunan los caracteres que senala la disposicion.

Si el legislador, interpretando la voluntad de las partes,
establece que la prenda se hara extensiva a otras obligacio-
nes de las mismas partes, es 16gico que el mismo resultado
pueda obtenerse por medio de una estipulacion expresa.

d) En fin, la clausula de garantia general no ofrece en
la prenda los inconvenientes que presenta en la hipoteca.
No es posible constituir varias prendas sobre las mismas co-
sas y, por lo tanto, la clausula de garantia general no pue-
de lesionar los intereses de otros acreedores prendarios.

En las prendas especiales la clausula de garantia general esta expre-
samente autorizada en unos casos y prohibida expresa o implicitamente
en otros.

a) Esta expresamente autorizada la clausula en la prenda industrial
y en la prenda de valores mobiliarios a favor de los bancos.

1. El art. 48 de la Ley N° 5.687 establece que el deudor prendario
tiene derecho para pagar la deuda antes del vencimiento y exigir la can-
celacion de la inscripcion de la prenda; “salvo el caso en que la referida
prenda se hubiere constituido también como garantia general de otras
obligaciones pendientes”.

2. El art. 5° de la Ley N° 4.287 establece que las prendas constitui-
das conforme a sus disposiciones, “serviran de garantia a todas las obli-
gaciones directas e indirectas de cualquiera clase que el dueno 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 obligacio-
nes determinadas”.

En la prenda industrial Ia clausula requiere un expreso convenio;
en la prenda de valores, al contrario, es de la naturaleza del contrato y
para eliminarla se requiere un expreso acuerdo de voluntades.
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3. La prenda agraria, constituida en favor del Banco del Estado de
Chile, “garantizara todas las obligaciones directas o indirectas que el due-
no de la cosa dada en prenda adeudare o llegare a adeudar a la institu-
cién”. La regla se aplica a la garantia prendaria constituida por terceros
(art. 50 del D.EL. N° 251, de 1960).

b) Es inadmisible la cldusula de garantia general en la prenda co-
mercial, en la prenda de las ventas a plazos y en la prenda de almacén
general de depdsito.

1. En efecto, el art. 815 del Codigo de Comercio exige que conste
por escritura publica privada “la declaracién de la suma de la deuda”
para que el acreedor prendario goce del privilegio, en concurrencia con
otros acreedores.

2. No cabe la clausula de garantia general en la prenda de las ven-
tas a plazo porque ésta no puede caucionar sino la obligacion de pagar
el precio y debe constituirse conjuntamente con la celebracién del con-
trato de compraventa.

3. Tampoco cabe la cldusula de garantia general en la Ley de Alma-
cenes Generales de Depdsito, porque se exige mencion expresa, en el
endoso del certificado de prenda, del “monto del capital e intereses del
o de los créditos y la fecha de vencimiento de dichos créditos y sus mo-
dalidades”, lo que imposibilita constituir la prenda con “clausula de ga-
rantia general”, esto es, para caucionar indeterminadamente todas las
obligaciones de un deudor para con su acreedor.

c) La Ley N°18.112 permite expresamente constituir esta prenda
con “clausula de garantia general”, esto es, para caucionar todas las obli-
gaciones del deudor prendario (art. 3%, letra b).

4. Efectos del contrato de prenda

183. Division de la materia.— Los efectos de todo con-
trato son los derechos y obligaciones que crea para las par-
tes contratantes.

Sera menester examinar los derechos y obligaciones del
acreedor prendario y, en seguida, los derechos y obligacio-
nes del deudor.
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1) Derechos del acreedor

184. Cuales son los derechos del acreedor.— La prenda
otorga al acreedor un conjunto de derechos que dan su ex-
cepcional eficacia a la garantia prendaria.

Estos derechos del acreedor son los siguientes:

a) Derecho de retencion;
b) Derecho de persecucion;
c) Derecho de venta; y

d) Derecho de preferencia.

Tiene el acreedor, ademas, un derecho eventual: que se
le indemnicen los gastos y perjuicios ocasionados por la te-
nencia de la prenda.

a) Derecho de retencion

185. Concepto.— El derecho del acreedor para conser-
var la tenencia de la prenda hasta el pago integro de su cré-
dito se denomina derecho de retencion.

El deudor no tiene derecho para pedir la restitucion de
la cosa empenada sino cuando ha cancelado la deuda en
su totalidad. El art. 2396 dispone: “El deudor no podra re-
clamar la restitucion de la prenda en todo o parte, mien-
tras no haya pagado la totalidad de la deuda en capital e
intereses, los gastos necesarios en que haya incurrido el
acreedor para la conservacion de la prenda, y los perjuicios
que le hubiere ocasionado la tenencia”.

El derecho de retencion reporta considerables ventajas
para el acreedor porque inducira al deudor a cumplir la
obligacion, condicion indispensable para recobrar la pren-
da, y porque hard expedito el ejercicio de los derechos de
venta y pago preferente.
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186. Necesidad de un pago total para que cese el derecho
de retencion.— Para que cese el derecho de retencion la deu-
da debe ser satisfecha integramente, el pago debe ser total.

Entre las reglas generales del pago, el art. 1591, inc. 2°,
establece que “el pago total de la deuda comprende el de
los intereses e indemnizaciones que se deban”.

El art. 2396 reproduce esta regla. El derecho de reten-
cion del acreedor durara hasta que se le pague: a) el capi-
tal; b) los intereses; c) los gastos de conservacion de la
prenda; y d) los perjuicios ocasionados por su tenencia.

El pago debe ser total como consecuencia de la indivi-
sibilidad de la prenda.

El acreedor que recibe un pago parcial no esta obliga-
do a restituir una parte proporcionada de la cosa o cosas
empenadas, aunque éstas sean susceptibles de division. Tie-
ne derecho para retener la prenda por insignificante que
sea la parte insoluta de su crédito.

El art. 2405 establece: “La prenda es indivisible. En con-
secuencia, el heredero que ha pagado su cuota de la deu-
da, no podra pedir la restitucion de una parte de la prenda,
mientras exista una parte cualquiera de la deuda; y recipro-
camente, el heredero que ha recibido su cuota del crédito,
no puede remitir la prenda, ni aun en parte, mientras sus
coherederos no hayan sido pagados”.

En suma, el pago debe ser total aunque la obligacion
se divida activa o pasivamente.

187. Reglas de excepcion.— El acreedor puede retener
la prenda mientras no se le paga integramente; cumplida
la obligacion, debe restituir.

Pero esta regla general tiene excepciones en un doble
sentido:

a) porque el acreedor puede estar obligado a restituir,
a pesar de no haberse cumplido la obligacion; y
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b) porque puede retener la prenda, pese a que se le ha
satisfecho la obligacion garantizada.

188. Primera excepcion: si el deudor pide la sustitucion
de la prenda.— El acreedor debe restituir cuando el deudor
pida y obtenga la sustitucion de la prenda.

El art. 2396, inc. 2°, dispone: “Con todo, si el deudor pi-
diere que se le permita reemplazar la prenda por otra sin
perjuicio del acreedor, sera oido”.

El acreedor no puede razonablemente oponerse a que
la cosa empenada se cambie por otra que le ofrezca ade-
cuada garantia. Sera el juez quien decida y acogera la peti-
cion del deudor cuando de la sustitucion no se siga perjuicio
al acreedor, condicion indispensable segin la disposicion
transcrita.

189. Segunda excepcion: si el acreedor abusa de la pren-
da.— Debe el acreedor restituir, aunque no se le haya paga-
do, cuando abusa de la prenda.

El art. 2396, inc. 3°, establece: “Y si el acreedor abusa de
ella, perdera su derecho de prenda, y el deudor podra pe-
dir la restitucion inmediata de la cosa empenada”.

Salvo casos de excepcion esta vedado al acreedor, como
al depositario, usar o servirse de la prenda. Por lo tanto, salvas
estas excepciones, el simple uso de la cosa constituye abuso.

190. Tercera excepcion: prenda tacita.— Esta tercera ex-
cepcion consiste en que el acreedor puede retener la pren-
da, pese a que le fue satisfecha la obligacion caucionada con
ella.

El acreedor no puede ejercer el derecho de retencion
sino en razon de la deuda a cuyo pago esta especialmente
afecto el bien empenado. En otras palabras, pagada la deu-
da para cuya seguridad se constituy6 la prenda, debe resti-
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tuir aunque existan otras obligaciones insolutas entre las
mismas partes.

Estos principios tienen una calificada excepcion que el
art. 2401 formula en estos términos: “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 retinan los requisitos siguientes: 1° Que
sean ciertos y liquidos; 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 obliga-
cion anterior”.

El art. 2401 establece lo que la doctrina denomina pren-
da tacita.

A presta a B con prenda $ 200.000 a dos anos plazo; pa-
sados tres meses, le otorga un nuevo préstamo por $ 100.000
a un ano plazo, sin garantia.

Supone el legislador que entre las partes ha existido un
acuerdo tacito para que la prenda constituida para seguri-
dad de la primera deuda garantice igualmente la segunda.
Por lo tanto, el acreedor tiene derecho para retener la pren-
da hasta el pago de ambas obligaciones.

La suposicion es logica y justa. Si al contraerse la pri-
mera obligacion el acreedor juzgo que el deudor no era su-
ficientemente solvente y le exigié una prenda, es razonable
suponer que no tendra mayor confianza en su solvencia
cuando se constituye la nueva obligacion. Debe suponerse,
pues, que la nueva obligacion se ha constituido en las mis-
mas condiciones de seguridad que la primera.

191. Condiciones para que tenga lugar la prenda taci-
ta.— La regla del art. 2401 es excepcional y debe entender-
se, por lo mismo, restrictivamente.

He aqui las precisas condiciones en que tiene lugar la
prenda tdcita.
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a) Es menester que la prenda se haya constituido por
el propio deudor. No tiene lugar si la prenda se constituy6
por un tercero.

La prenda tdcita se funda en la presunta voluntad de
las partes. ;Como suponer que el tercero que empenoé un
bien suyo en garantia de una deuda ajena haya querido ga-
rantizar las nuevas obligaciones que el deudor contraiga?

b) Es necesario que los créditos a que se extiende la
prenda sean ciertos y liquidos (art. 2401, N° 1°).

En verdad, el legislador ha querido expresar que las
nuevas obligaciones no sean condicionales. No es admisi-
ble que el acreedor retenga la prenda para asegurarse de
un crédito cuya existencia es problematica.

c) Las obligaciones que autorizan la retencion deben
haber sido constituidas “después” que la obligacion garan-
tizada con la prenda (art. 2401, N° 2°).

Solamente si el acreedor exigi6 una garantia prendaria
para asegurar la primera obligaciéon puede presumirse que
las partes han subentendido que la misma prenda asegure
la nueva obligacion.

A prest6 a B $200.000, sin garantia, a dos anos plazo;
luego le otorgé un nuevo préstamo por $ 100.000 a un ano
plazo, con garantia prendaria. No es licito al acreedor re-
tener la prenda para seguridad de la primera deuda.

d) Por ultimo, es preciso que la nueva obligacion se
haga exigible “antes” del pago de la anterior (art. 2401,
N° 3°).

Si se pago la primera obligacion antes de la exigibilidad
de la segunda el acreedor quedo6 obligado a restituir; la in-
fraccion de su obligacion de devolver, la circunstancia de
haberse hecho fuerte con la cosa, no le hace merecedor de
que se le ampare con la facultad de retener la cosa para se-
guridad de la nueva obligacion. Se aprovecharia el acree-
dor de su propia culpa.
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192. Casos en que no tiene lugar la prenda tacita.— Pese
a que se cumplan los requisitos senalados en el art. 2401,
no tiene el acreedor derecho a retener la prenda para se-
guridad de otras obligaciones del mismo deudor, en los ca-
SOs que siguen:

a) El primer caso se produce cuando el acreedor pier-
de la tenencia de la cosa y ésta llega a poder del deudor.

Tiene el acreedor accion para recobrar la prenda, aun
contra el propio deudor. Pero el deudor puede excusarse
de restituir pagando la deuda para cuya seguridad se cons-
tituyo la prenda.

Y el art. 2393, inc. 3°, anade: “Efectuandose este pago,
no podra el acreedor reclamarla, alegando otros créditos,
aunque reunan los requisitos enumerados en el art. 2401”.

b) El segundo caso tiene lugar cuando el deudor ven-
de la prenda o constituye a titulo oneroso un derecho para
el goce o tenencia de la misma.

El comprador o la persona en cuyo favor el deudor cons-
tituy6 los referidos derechos puede reclamar la entrega de
la cosa al acreedor, pagando o asegurando el valor de la deu-
da para cuya seguridad se otorg6 la prenda.

Y el art. 2404, inc. 3°, agrega: “En ninguno de estos ca-
sos podra el primer acreedor excusarse de la restitucion, ale-
gando otros créditos, aun con los requisitos enumerados en
el art. 2401”.

b) Derecho de persecucion

193. Objeto del derecho de persecucion.— El acreedor
prendario, dueno del derecho real de prenda, puede rei-
vindicarlo.

El art. 891 establece que “los otros derechos reales pue-
den reivindicarse como el dominio; excepto el derecho de
herencia”.
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Por medio de la accion reivindicatoria el acreedor pren-
dario pretenderd recobrar la posesion del derecho de pren-
da. Como no se concibe que el acreedor pueda poseer este
derecho sino a condicion de que detente la cosa, la accion
reivindicatoria, practicamente, persigue recobrar la tenen-
cia de la prenda.

Por este motivo, el art. 2393 dice simplemente: “Si el
acreedor pierde la tenencia de la prenda, tendra accion
para recobrarla, contra toda persona en cuyo poder se ha-
lle, sin exceptuar al deudor que la ha constituido”.

El derecho de persecucion consiste, pues, en la facul-
tad del acreedor prendario de reclamar la tenencia de la
prenda que ha perdido, contra toda persona.

194. Excepcion.— El art. 2393 previene que la accion del
acreedor para recobrar la tenencia de la prenda se ejercita
aun contra el propio deudor que la constituyo.

Sin embargo, en el ejercicio de este derecho, tiene el
acreedor la limitacion que establece el art. 2393, inc. 2°:
“Pero el deudor podra retener la prenda pagando la totali-
dad de la deuda para cuya seguridad fue constituida”.

Se comprende que el acreedor carezca de accion para
que se le restituya la tenencia de la prenda si el deudor paga
la deuda. El pago extingue la obligacion y extingue la pren-
da por via consecuencial.

¢) Derecho de venta

195. Concepto.— El derecho de venta del acreedor pren-
dario es el derecho que compete a todo acreedor, referido
a la cosa empenada.

El art. 2397 establece que “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”.
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196. La prenda no excluye el derecho de prenda gene-
ral.— La constitucion de una prenda no impide que el acree-
dor persiga el cumplimiento de la obligacion en otros
bienes del deudor. En otros términos, no esta privado el
acreedor del derecho de prenda general.

El art. 2397 se cuida de advertir que la facultad del
acreedor de realizar la prenda para pagarse con el produc-
to de la realizacion es “sin perjuicio de su derecho para per-
seguir la obligacion principal por otros medios™*.

Para perseguir otros bienes del deudor, el acreedor dis-
pone de la accion personal que deriva de la obligacion
principal; para realizar la prenda, dispone de la accion
prendaria.

Para pagarse con bienes no empenados el acreedor no
goza de preferencia, mientras que esta dotado de un privi-
legio para hacerse pago con el producto de la venta de la
prenda.

197. Forma de realizacion de la prenda.— La venta de
los bienes empenados de acuerdo con el art. 2397 debe ha-
cerse en publica subasta.

Las normas procesales aplicables se consignan en el De-
creto Ley N° 776, de 19 de diciembre de 1925, sobre Reali-
zacion de Prenda.

Para ejercitar el acreedor el derecho de venta es menes-
ter que conste de un titulo ejecutivo, tanto la obligacion
principal como la constitucion de la prenda (art. 2° del De-
creto Ley N° 776).

Previo examen del titulo, el juez decretara o denegara la realizacion
de la prenda. Si la decretare, ordenara citar al acreedor, al deudor y al
dueno de la prenda, si fuere un tercero, a un comparendo con el obje-

43 A propésito de la hipoteca, véase el N° 281.
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to de designar la persona que debe realizar la prenda y determinar las
normas de su realizacién (art. 2° del Decreto Ley N° 776).

Las acciones de sociedades anénimas, titulos de crédito publico o
valores analogos se venderan en una bolsa autorizada y los bienes sus-
ceptibles de venderse al martillo, por medio de martillero.

La subasta se verificara sin minimo para las posturas. El encargado
de realizar la prenda debera rendir cuenta, dentro de segundo dia, y po-
ner el producto a disposicion del juzgado.

Aprobada la cuenta, el acreedor podra pedir el pago de su crédito
y oponerse el deudor, deduciendo alguna de las excepciones previstas
en el art. 464 del Codigo de Procedimiento Civil, con exclusion de la
ineptitud del libelo.

Si no hay oposicién o rechazada ésta, se procedera a liquidar el cré-
dito y tasar las costas.

En caso de acogerse la oposicion, el acreedor sera responsable de
las costas causadas y de todo perjuicio ocasionado al deudor o al dueno
de la prenda. Estos perjuicios podran cobrarse en juicio sumario.

198. Realizacion de las prendas especiales.— El art. 14
del Decreto Ley N° 776 establece que sus disposiciones no
son aplicables “a las prendas cuya realizacion se rige por
otras leyes especiales”.

Tal es el caso de la prenda agraria, de la prenda indus-
trial, de la prenda de las compraventas a plazo, de la pren-
da de valores mobiliarios a favor de los bancos, de la prenda
de mercaderias depositadas en almacenes generales de de-
posito.

De este modo, las disposiciones del Decreto Ley N° 776
son aplicables s6lo a la prenda comun y a la prenda mer-
cantil.

La Ley N° 18.112 contiene normas especiales para la rea-
lizacion de las especies pignoradas, en su titulo IV articu-
los 20 y siguientes. En conformidad al art. 20, en caso de
cobro judicial, Ia prenda sera enajenada o subastada de
acuerdo con las reglas del juicio ejecutivo, salvo las modifi-
caciones contenidas en la misma ley, materia que no corres-
ponde tratar en este libro.
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199. Intervencion del deudor.— El deudor puede impe-
dir la realizacion de la prenda cumpliendo la obligacion.

El art. 2399 establece que, mientras no se ha consuma-
do la venta, podra el deudor pagar la deuda, con tal que el
pago sea completo, incluyéndose los gastos.

Asimismo, el art. 2398 autoriza al deudor para interve-
nir en la subasta. Igual derecho compete al acreedor.

200. Derecho del acreedor de adjudicarse la prenda.—
El art. 2397 establece que el acreedor, ademas de pedir la
venta de la prenda del deudor moroso, puede solicitar que
“a falta de postura admisible sea apreciada por peritos y se
le adjudique en pago, hasta concurrencia de su crédito”.

Este derecho del acreedor prendario es practicamente
inoperante. El Decreto Ley N° 776 dispone que los bienes
empenados se realizardn sin fijacion de minimo. Cuando
hay un minimo, se concibe que no haya posturas admisi-
bles porque nadie esté dispuesto a pagarlo.

Verificada la subasta sin minimo, el acreedor puede ad-
quirir la cosa a cualquier precio, en vez de recurrir al en-
gorroso procedimiento de la tasacion pericial previa.

201. Caracteres de las reglas sobre realizaciéon de la
prenda.— Las reglas legales sobre realizacion de la prenda
son de orden publico. Este caracter se traduce en que las
partes no pueden derogarlas convencionalmente.

Por de pronto, el art. 2397, inc. 1°, establece que el
acreedor puede pedir la venta de la prenda o la adjudica-
cion, “sin que valga estipulacion alguna en contrario”.

Y el inc. 2° anade: “Tampoco podra estipularse que el
acreedor tenga la facultad de disponer de la prenda o de
apropiarsela por otros medios que los aqui senalados”.

El art. 1° del Decreto Ley N° 776 es ain mas perento-
rio y pone de relieve la ineficacia de todo acto, celebrado
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al tiempo de constituirse la prenda o a posteriori: “Tampoco
podra estipularse, asi a la fecha del contrato principal como
en ninguin momento posterior, que el acreedor tenga la fa-
cultad de disponer de la prenda, de apropidrsela o de rea-
lizarla en otra forma que la prescrita en esta ley”.

202. Repudio del pacto comisorio.— En términos am-
plios, se denomina pacto comisorio la estipulaciéon que au-
toriza al acreedor para apropiarse o realizar la prenda en
forma diversa de la prevista por la ley.

La prohibicion de este pacto, “célebre entre todos en
los anales de la usura™, se justifica facilmente. Pretende la
prohibicion amparar al deudor contra acreedores implaca-
bles e impedir que la avaricia explote a la miseria.

Por infringir la prohibicién serian nulos:

a) el pacto en que acuerde que, en caso de incumpli-
miento de la obligacion, el acreedor se hara pago con la
cosa empenada;

b) la estipulacion por la que el acreedor quede faculta-
do para vender la prenda en venta privada;

c) el convenio por el cual pertenezca al acreedor el pro-
ducto de la venta, sin que nada deba restituir en caso de
que supere al monto de su crédito.

En cambio, seria valida la venta celebrada entre el acree-
dor y el deudor o la dacion en pago que hiciere el segun-
do al primero de la prenda. En ambos casos el acreedor no
dispone o se apropia de la cosa de modo diverso del que la
ley prevé, de propia autoridad y sin aquiescencia del deu-
dor®.

# Baudry-Lacantinerie, ob. cit., t. ITI, N° 1027.
HR.deD.y]J., t. XXIX, I, pag. 50.
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203. Prenda sobre créditos.— Tratindose de la prenda
de un crédito, el art. 12 del Decreto Ley N° 776, faculta y
aun obliga al acreedor prendario a cobrarlo; con tal objeto
se le reputa representante legal del deudor.

Agrega la disposicion: “Las cantidades que se perciban
las aplicara, sin las formalidades de los articulos anteriores,
al pago de su propio crédito si éste fuere de igual naturale-
za, y en seguida, rendira cuenta al deudor”.

El acreedor no realiza el crédito; lo cobra y se paga.

204. Imputacién del pago.— El problema de la imputa-
cion del pago supone que existan varias obligaciones o una
que sea productiva de intereses, y que el pago no sea sufi-
ciente para extinguirlas totalmente.

a) Cuando la deuda es productiva de intereses y el pro-
ducto de la realizacion de la prenda no basta para cubrir
toda la deuda, “se imputarda primero a los intereses y cos-
tos” (art. 2402).

b) Si la prenda se ha constituido para seguridad de va-
rias obligaciones o, constituida para caucionar una obliga-
cion se hace extensiva a otras, la imputacion del pago debe
hacerse conforme a las reglas generales*0.

d) Derecho de preferencia

205. Caracter de la preferencia.— L.a prenda otorga al
acreedor prendario la ventaja de pagarse de su crédito con
el producto de la realizacion de la prenda, con preferencia
a otros acreedores.

De este modo, se rompe en favor del acreedor prenda-
rio el principio de la igualdad de los acreedores. Si el valor

46 Véase “De las obligaciones”, N°° 359 y sgtes.
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de la prenda, descontados los gastos de su realizacion, es
igual al monto de su crédito, tiene la certeza de que sera
pagado.

La prenda confiere un privilegio de segunda clase, con
arreglo al art. 2474, N° 3°.

El privilegio es especial y, por lo tanto, gravita exclusiva-
mente sobre la prenda. De ello se sigue como consecuencia:

a) que el acreedor no goza de preferencia cuando per-
sigue otros bienes del deudor;y

b) que si el producto de la venta de la prenda no basta
para satisfacer el crédito prendario, por el saldo insoluto
no goza de preferencia (art. 2490).

206. A qué se extiende el privilegio.— En rigor, el privi-
legio no se hace efectivo sobre la prenda, sino sobre el pro-
ducto de su realizacion.

El privilegio se extiende, ademads, al monto del seguro
y al valor de expropiacion de la cosa.

a) El privilegio del acreedor prendario se hara igual-
mente efectivo sobre las indemnizaciones del seguro, si la
prenda sufre un siniestro.

El art. 555 del Codigo de Comercio establece que la cosa
asegurada es subrogada por la cantidad asegurada, para los
efectos de hacer valer sobre ella los privilegios constituidos
sobre la primera.

b) En caso de expropiacion por causa de utilidad pu-
blica, no seran obstaculos los gravamenes constituidos so-
bre la cosa expropiada. Los interesados podran hacer valer
sus derechos sobre el precio (art. 924 del C. de P. Civil).

207. Pluralidad de prendas.— En la prenda comtn no
hay posibilidad de constituir varias prendas sobre los mis-
mos bienes; la cosa entregada a un acreedor no puede en-
tregarse a otro u otros.
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Por lo mismo, no puede plantearse el problema de la
forma como concurren al pago los varios acreedores pren-
darios cuyos créditos cauciona una misma prenda.

No ocurre lo mismo en las prendas sin desplazamien-
to. La constitucion de varias prendas es material y juridica-
mente posible.

Solamente la Ley N° 5.687, sobre Prenda Industrial, pre-
vé expresamente la forma como concurren los varios acree-
dores prendarios y hace aplicable la regla que, para la
hipoteca, senala el art. 2477. Las prendas prefieren segin
las fechas de sus inscripciones en el Registro Especial de
Prenda Industrial.

Nada dice el legislador, en cambio, al ocuparse de la
prenda agraria. Forzoso es concluir que los varios acreedo-
res concurren a prorrata porque las preferencias son de de-
recho estricto y la norma general es la igualdad de los
acreedores.

Es menester tener presente que el deudor no puede
constituir nuevas prendas sin el consentimiento del acree-
dor (art. 16 de la Ley N°4.097). La misma regla rige para
la prenda de las compraventas a plazo (art. 10 de la Ley
N° 4.702).

En la prenda sin desplazamiento de la Ley N° 18.112, el
articulo 18 dispone que las cosas dadas en prenda no podran
gravarse ni enajenarse sin previo consentimiento escrito del
acreedor, a menos que se convenga lo contrario.

En caso de infraccion de lo dispuesto en el inciso ante-
rior, el acreedor puede pedir la inmediata realizacion de la
prenda, siguiéndose contra el adquirente el procedimien-
to de desposeimiento senalado en el articulo 25.

En caso de que se autorice al deudor para gravar su-
cesivamente, no existiendo norma que confiera preferen-
cia, deben considerarse todas las prendas como del mismo
grado.
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208. Conflictos que origina el privilegio en algunas pren-
das especiales.— En las prendas especiales suele originarse
un conflicto entre los derechos del acreedor prendario con
los derechos de los acreedores hipotecarios y de los arren-
dadores que gozan del derecho legal de retencion.

a) Los conflictos con los acreedores hipotecarios son
consecuencia de que las prendas especiales pueden recaer
sobre bienes inmuebles por destinacion o adherencia a los
que se extiende igualmente la hipoteca del fundo.

1. Buena parte de los bienes susceptibles de darse en
prenda agraria son bienes de aquellos a que se extiende la
hipoteca (art. 2420).

El art. 4° de la Ley N° 4.097 dispone: “Para constituir
prenda agraria sobre las cosas inmuebles por destinacion o
naturaleza, senaladas en el art. 2°, no sera necesario el acuer-
do del acreedor a cuyo favor exista constituida hipoteca so-
bre los inmuebles a que se hayan incorporado los bienes
materia de la prenda, y el crédito prendario gozara de pre-
ferencia en estos bienes, sobre el acreedor hipotecario.

2. La solucion debe ser la misma para la prenda indus-
trial. El art. 2420 permite, no obstante la hipoteca, enaje-
nar los bienes inmuebles por destinacion que, de este modo,
dejan de estar hipotecados. Con mayor razéon podran ser
dados en prenda.

3. El art. 8° de la Ley N° 4.702 establece: “A la cosa dada
en prenda, que adquiere la calidad de inmueble por desti-
nacion, no le afectara ninguna hipoteca o gravamen sobre
el inmueble, sin previo consentimiento del acreedor pren-
dario”.

b) El conflicto con el arrendador se produce cuando
el deudor es arrendatario de la propiedad en que se guar-
dan las cosas empenadas.

1. El art. 23 de la Ley de Prenda Agraria establece que
el acreedor prendario podra ejercitar, en todo caso, sus de-
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rechos con preferencia al de retencion, que pudiera hacer
valer el arrendador. Pero esta preferencia no rige para los
bienes depositados en predios urbanos.

2. El art. 26 de la Ley de Prenda Industrial senala una
solucion totalmente diversa: “El arrendador s6lo podra ejer-
citar sus derechos con preferencia al acreedor prendario,
cuando el contrato de arrendamiento consta por escritura
publica inscrita en el Registro del Conservador de Bienes
Raices antes de la inscripcion prendaria”. De otro modo,
goza el acreedor prendario de la preferencia.

3. El art. 9° de la Ley N° 4.702 consagra una solucion
aun diferente: “El acreedor prendario podra ejercitar su
derecho con preferencia al de retenciéon que correspon-
da al arrendador, siempre que la prenda se haya consti-
tuido con anterioridad al ejercicio de este ultimo
derecho”.

e) Derecho de indemnizacion de gastos y perjuicios

209. Gastos de conservacion.— La tenencia de la pren-
da puede ocasionar al acreedor gastos que el deudor debe
reembolsarle.

El art. 2396 precisa los caracteres de estos gastos para
que el acreedor tenga derecho a reclamar su reembolso y
para retener la prenda mientras se le paguen: ha de tratar-
se de “gastos necesarios en que haya incurrido el acreedor
para la conservacion de la prenda”.

Por gastos necesarios han de entenderse las “expensas
necesarias invertidas en la conservacion de la cosa”, de que
trata el art. 908.

210. Pago de perjuicios.— Tiene el acreedor derecho,
asimismo, para que se le paguen “los perjuicios que le hu-
biere ocasionado la tenencia” (art. 2396).
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La indemnizacion se rige por las reglas generales; com-
prendera el dano emergente y el lucro cesante que haya
experimentado el acreedor con ocasion de tener en su po-
der la cosa empenada.

2) Obligaciones del acreedor

211. Obligacion de restituir la prenda.— El acreedor con-
trae la obligacion fundamental de restituir la cosa empena-
da, una vez satisfecha la obligacion y pagados los gastos y
perjuicios.

Las restantes obligaciones del acreedor prendario son
consecuenciales.

212. Como debe efectuarse la restituciéon.— El art. 2403
establece como el acreedor debe restituir la cosa: “El acree-
dor es obligado a restituir la prenda con los aumentos que
haya recibido de la naturaleza o del tiempo”.

El deudor conserva el dominio de la cosa empenaday,
como légica consecuencia, le pertenecen los aumentos que
experimente.

Esta regla tiene un excepcion que consagra el propio
art. 2403: “Si la prenda ha dado frutos, podra imputarlos al
pago de la deuda dando cuenta de ellos y respondiendo del
sobrante”.

De esta manera —y en esto consiste la excepcion— el acree-
dor no debe restituir los frutos; puede aplicarlos a su crédito,
con la obligacion de rendir cuenta y devolver el remanente.

La verdad es que esta regla no puede tener aplicacion sino cuando
los frutos consisten en intereses u otros frutos civiles.

Con razon el Codigo francés autoriza al acreedor para retener los
frutos e imputarlos a su crédito, “cuando se trata de un crédito dado en
prenda y que este crédito produce intereses” (art. 2081).
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213. Obligacién de conservar la prenda.— La obligacion
de restituir la cosa tiene como obligado corolario la obliga-
cion de conservarla.

La obligacion de conservar la cosa exige que se emplee
en su cuidado la diligencia debida (art. 1549).

El art. 2394 dispone: “El acreedor es obligado a guar-
dar y conservar la prenda como buen padre de familia, y
responde de los deterioros que la prenda haya sufrido por
su hecho o culpa”.

En suma, el acreedor prendario responde de la culpa leve.

214. Obligacion de no usar de la prenda.— La prenda no
faculta al acreedor para usar de la cosa empenada. El art. 2395
es concluyente: “El acreedor no puede servirse de la prenda,
sin el consentimiento del deudor. Bajo este respecto sus obli-
gaciones son las mismas que las del mero depositario”.

Aplicando las reglas del depésito (arts. 2220 y 2221) se
concluye que el acreedor podra excepcionalmente usar de
la prenda:

a) cuando el deudor le haya autorizado;

b) cuando sea de presumir esta autorizacion, atendidas
las circunstancias, que el juez calificara particularmente
como consecuencia del hecho de que la cosa no se dete-
riore sensiblemente por el uso; y

) cuando se trate de dinero que no se entregue en arca
cerrada, cuya llave conserve el deudor, o con otras precau-
ciones que hagan imposible tomarlo sin fractura.

3) Derechos del deudor

215. Derecho a que se le restituya la cosa.— Tiene el deu-
dor derecho para reclamar la entrega de la prenda, corre-
lativo de la obligacion del acreedor de restituirla.
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Para obtener la restitucion dispone el deudor de la ac-
cién prendaria o pignoraticia directa. Es ésta una accion
personal que, en consecuencia, no puede ejercer sino con-
tra el acreedor.

Dispone el deudor, ademas, en caso de que sea dueno
de la cosa empenada, de la accion real de dominio y pue-
de ejercerla tanto contra el acreedor como contra terceros.
Naturalmente que es menester que acredite este dominio
para ejercitar la accion reivindicatoria.

216. Otros derechos del deudor.— Tiene el deudor, ade-
mas, un conjunto de derechos de menor importancia:

a) Le asiste el derecho de reclamar “la restitucion in-
mediata” si el acreedor abusa de la prenda (art. 2396,
inc. 3°).

b) Puede pedir que se le permita reemplazar la prenda

por otra, sin menoscabo de los derechos del acreedor pren-
dario (art. 2396, inc. 2°).

c) Tiene el deudor derecho a que se le indemnicen los

deterioros que la prenda haya sufrido por hecho o culpa
del acreedor (art. 2394).

d) Puede el deudor vender la prenda o constituir, a fa-
vor de terceros, derechos al goce o tenencia de la misma
(art. 2404).

e) Le corresponde al deudor el derecho de concurrir a
la subasta de la cosa empenada (art. 2398).

f) Mientras no se haya enajenado la prenda, tiene el
deudor derecho para pagar la deuda e impedir el remate,
con tal que el pago sea completo e incluya los gastos de la
venta (art. 2399).
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4) Obligaciones del deudor

217. Obligacién eventual de pagar gastos y perjuicios.—
El deudor no contrae ninguna obligacion derivada del con-
trato de prenda que es unilateral.

Puede eventualmente resultar obligado a pagar al
acreedor los gastos necesarios para la conservacion de la
prenda y los perjuicios que le haya ocasionado la tenen-
cia (art. 2396).

218. Obligaciones del deudor en algunas prendas espe-
ciales.— En las prendas sin desplazamiento el deudor con-
trae numerosas obligaciones.

Mientras en la prenda comun toca al acreedor velar por
la conservacion de la prenda, guardandola como un buen
padre de familia, en las prendas sin desplazamiento pesa
sobre el deudor tal obligacion.

Son de cargo del deudor los gastos de conservacion y
custodia de la prenda; sus deberes y responsabilidades se-
ran los de un depositario (arts. 11 de la Ley N°4.097, 32
de la Ley N° 5.687 y 6° de la Ley N° 4.702).

El art. 15 de la Ley N° 4.097 establece que “si el deudor abandona-
re las especies dadas en prenda, el tribunal, sin perjuicio de perseguir la
responsabilidad criminal que le corresponda, podrd autorizar al acree-
dor, a su opcion, para que tome posesion de la prenda, designe un de-
positario o se proceda a su inmediata realizacion”.

Tiene el acreedor positivo interés en imponerse del es-
tado en que se encuentra la prenda. Con tal objeto, el deu-
dor tiene la obligacion de permitir la inspeccion de la
prenda por el acreedor (arts. 12 de la Ley N° 4.097 y 33 de
la Ley N° 5.687).

En desacuerdo de las partes, el juez fijara la forma de
las visitas de inspeccion.
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En la Ley N° 18.112, art. 15, el acreedor prendario tie-
ne derecho para inspeccionar en cualquier momento, por
si o por delegado, los efectos dados en prenda.

En caso de oposicion de parte del constituyente para
que se verifique la inspeccion, tendra derecho el acreedor
para pedir la inmediata enajenacion de la prenda, siempre
que requerido judicialmente el constituyente insistiere en
su oposicion.

5. Transferencia del derecho de prenda

219. El derecho de prenda se transfiere junto con la obli-
gacion principal.— El derecho de prenda se transfiere junto con
la obligacion caucionada. No se concibe que el acreedor trans-
fiera su derecho de crédito, reservandose el derecho de pren-
da o que transfiera a un tercero el derecho de prenda,
conservando el crédito para cuya seguridad se constituyo.

La cesion de un crédito, con arreglo a lo dispuesto en
el art. 1906, “comprende sus fianzas, privilegios e hipotecas”.

Del mismo modo, el traspaso de un crédito como con-
secuencia del pago con subrogacion, comprende “todos los
derechos, privilegios, prendas e hipotecas” (art. 1612).

220. Transferencia de los derechos del acreedor en las
prendas especiales.— La transferencia del derecho de pren-
da se encuentra sometida a reglas peculiares en las pren-
das especiales.

a) En efecto, con arreglo al art. 7° de la Ley N° 4.097,
el derecho del acreedor prendario es transferible “por en-
doso escrito a continuacion, al margen o al dorso del ejem-
plar del contrato inscrito”.

El endoso debe contener la fecha, el nombre, domici-
lio y firma del endosante y del endosatario, ser autorizado



152 Ramén Meza Barros

por un notario u oficial del Registro Civil y anotarse en el
Registro de Prenda Agraria.

b) El derecho del acreedor, en la prenda industrial, se
transfiere de la misma manera (art. 29 de la Ley N° 5.687).

c) El art. 5° de la Ley N° 4.702 establece que es transfe-
rible por endoso el derecho de prenda “si el crédito fuere
ala orden”.

La disposicion resulta inaplicable porque el crédito por
el saldo de precio de una compraventa es nominativo y no
podrad ser jamas a la orden.

d) El derecho de prenda de mercaderia depositada en
almacén general de dep6sito, se efectiia por el endoso del
vale de prenda, cumpliendo con los requisitos que estable-
ce la ley en orden a la individualizacion del crédito.

e) En la Ley N° 18.112, sobre prenda sin desplazamiento,
la cesion de créditos caucionados con prenda sin desplaza-
miento se sujeta a las reglas que correspondan a su naturale-
za. De esta manera, si el crédito consta en un titulo a la orden,
se transfiere mediante endoso; si es nominativo, en conformi-
dad a las reglas de la cesion de créditos de esa naturaleza.

Sin embargo, para que la cesion comprenda el derecho
real de prenda, debera perfeccionarse por escritura publica.

6. Extincion de la prenda

221. Formas de extincién de la prenda.— La prenda, del
mismo modo que la fianza, puede extinguirse por via con-
secuencial y por via principal o directa.

Por via de consecuencia se extingue la prenda cada vez
que se extingue la obligacion principal; aquélla no puede
subsistir sin ésta.

Interesa s6lo considerar los modos caracteristicos de
extinguirse la prenda por via directa principal.
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222. Destruccion total de la prenda.— La prenda se ex-
tingue “por la destruccion completa de la cosa empenada”
(art. 2406, inc. 1°).

La pérdida de la cosa debe ser, por lo tanto, total.

Pero es posible que el derecho del acreedor prendario
sobreviva a la destruccion total de la prenda. Por ejemplo,
si la prenda se encuentra asegurada, el acreedor puede ha-
cer valer su derecho de pago preferente sobre la indemni-
zacion del seguro. La cosa asegurada es subrogada por la
cantidad asegurada para el efecto de hacer valer sobre ésta
los privilegios constituidos sobre aquélla (art. 555 del C. de
Comercio).

223. Adquisicion por el acreedor del dominio sobre la
prenda.— La prenda se extingue, asimismo, “cuando la pro-
piedad de la cosa empenada pasa al acreedor por cualquier
titulo” (art. 2406, inc. 2°).

La prenda se extingue, en este caso, por confusion. No
se concibe el derecho real de prenda sobre un bien pro-
pio. Carece de sentido que el acreedor realice un bien suyo
para pagarse preferentemente?’.

Nada importa la forma como el acreedor llegue a con-
vertirse en dueno de la prenda. La extincion se produce
cuando la adquiere a “cualquier titulo”.

224. Resolucion del derecho del constituyente.— Se ex-
tingue igualmente la prenda “cuando en virtud de una con-
dicion resolutoria se pierde el dominio que el que dio la
cosa en prenda tenia sobre ella” (art. 2406, inc. 3°).

El principio resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis no
tiene atenuantes en la prenda. La extincion del derecho del

#7Véase “De las obligaciones”, N° 670.



154 Ramén Meza Barros

constituyente extingue la prenda, sin consideracion a la bue-
na o mala fe del acreedor prendario. En suma, es inaplica-
ble a la prenda la regla del art. 1490%.

La buena fe del acreedor no le pone a cubierto de las
resultas de la resolucion del derecho del constituyente. Pero
el art. 2406 establece que “el acreedor de buena fe tendra
contra el deudor que no le hizo saber la condicion, el mis-
mo derecho que en el caso del art. 23917,

El acreedor puede pedir, en consecuencia, que se le
otorgue otra prenda, que se dé otra caucion equivalente y,
en defecto de ambas cosas, demandar el cumplimiento de
la obligacion, aunque no sea de plazo vencido.

225. Abuso de la prenda por el acreedor.— Por ultimo,
el deudor puede pedir la restituciéon inmediata de la cosa
empenada si el acreedor abusa de ella.

Como consecuencia de este abuso, el acreedor “perde-
ra su derecho de prenda” (art. 2392, inc. 3°).

4. LA HIPOTECA

1. Generalidades

226. Concepto.— El art. 2407 define la hipoteca: “La hipo-
teca es un derecho de prenda, constituido sobre inmuebles
que no dejan por eso de permanecer en poder del deudor™.

La definicion es deplorable y es menester ensayar otra
que destaque debidamente los caracteres fundamentales de
la institucion.

8 Ibid., N° 156.
49 La definicién es pésima; equivale a decir que por la hipoteca no
se entrega un inmueble a un acreedor para la seguridad de su crédito.



