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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la prenda sin desplazamiento creada por la
Ley N° 20.190, comparandola con las diversas prendas existentes en nuestra

legislacién, en especial, con la prenda que regula la ley 18.112.

Se describe y analiza las obligaciones que la nuevas prenda cauciona, la
extensién de la garantia y el sistema registral electronico creado por esta nueva

garantia.



INTRODUCCION

Nuestro Ordenamiento Juridico descansa sobre la base que sélo la ley puede
crear derechos reales, la mayoria de los cuales se encuentran mencionados en el
articulo 577 inciso segundo del Cdédigo Civil. Esta limitante es justificada por autores
como Planiol atendiendo a los efectos que producen los derechos reales,
principalmente el derecho de propiedad, pues tales efectos tienen directa repercusion
en la organizacion social de los paises, la que segun este autor, no puede quedar

sometida a la libertad contractual.

Ya estemos de acuerdo o en desacuerdo con tan célebre tratadista, el hecho
gue los derechos reales puedan ser creados Unicamente por el legislador y no por la
mera voluntad de las partes, por una lado constituye una paradoja frente a la
necesidad irrenunciable de la ciencia del derecho de adecuarse constantemente al
progreso y a las nuevas formas de contrataciéon que surgen dia a dia y por otro lado,
obliga al legislador a suplir a la autonomia de la voluntad como fuente de creacién de

nuevos mecanismos de resguardo.

En el contexto descrito y en materia de derechos reales de garantia, la prenda
es practicamente la Unica institucion que ha experimentado cambios significativos en
nuestra legislacion. Ello se debe en nuestra opinion, a dos motivos; en primer lugar
porque dentro del concepto de bien mueble y por tanto, susceptible de ser objeto de
prenda, caben todos los bienes materiales e inmateriales que el intelecto humano es
capaz de crear, lo que no ocurre con los bienes raices, cuya definicion es mas bien
cerrada. Por consiguiente, -pero descartando los inmuebles por destinacion y
cualquiera otra ficcién juridica-, si todo aquello que no puede ser catalogado como bien
raiz ha de ser forzosamente un bien mueble, es indudable que la posibilidad de realizar

contratos sobre los bienes muebles, es infinita.



En segundo lugar y como consecuencia de lo anterior, resulta que la prenda es
la garantia destinada a ser la mas utilizada, en especial por la pequefia industria y el
comercio, sector productivo que sufre de desproteccién endémica en nuestro pais, todo
lo cual da origen a la necesidad que la institucion tenga una evolucion a la par con el
desarrollo de la actividad econdmica y las nuevas formas de contratacibn que van

surgiendo.

Desde la prenda del Cédigo Civil hasta nuestros dias, existen dos cambios
importantes en materia de prendas: el primero, en la década de los afios veinte del
siglo pasado, con la aparicion de las primeras prendas sin desplazamiento que conocio
nuestro ordenamiento juridico, esto es, la prenda agraria y la prenda industrial. Aln
cuando se trata de una prenda con desplazamiento, es importante destacar también la
creacion de la prenda de valores mobiliarios a favor de los bancos. Todas estas nuevas
prendas estaban destinadas fundamentalmente a satisfacer necesidades de las
empresas; respecto de las personas y pequefios comerciantes, se crea en el afio 1929
la ley sobre compraventa de bienes muebles a plazo, que establece la posibilidad de
constituir prenda sobre las especies adquiridas, conservando el comprador la tenencia
de las mismas. Las dos primeras ponen de relieve donde se concentraba la actividad
productiva hace cien afios atras: la agricultura en un lugar preponderante y luego la
actividad industrial, ligada mayoritariamente a la mineria e incipiente en los otros

rubros.

Luego de la creacién de las prendas mencionadas, pasaron muchos afios antes
de la aparicion de una nueva prenda, como lo fue la prenda sin desplazamiento creada
por la Ley nimero 18.112 a principio de los afios ochenta del siglo pasado. Esta
prenda constituyé un avance importante en la denominada flexibilidad perseguida por
las autoridades, pues dentro de sus atributos principales se encuentra el haber dejado
atras el principio de especialidad de la prenda desde el angulo de la obligacién
garantizada, al haber permitido caucionar el cumplimiento de obligaciones futuras;
asimismo, tendié a romper la vinculacion exigida por las prendas sin desplazamiento

anteriores, entre obligacion y garantia, vale decir, ya no fue necesario afectar con la
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caucion bienes exclusivos del giro, ni contraer obligaciones dentro de ese mismo giro o
actividad comercial.

Como veremos en este trabajo, con la dictacion de Ley N° 20.190 la prenda ha
entrado en una nueva etapa, con innovaciones importantes, siendo las mas visibles, la
utilizacion de medios tecnoldgicos para efectuar su inscripcidon y la creacion de un

registro nacional de prendas, a cargo del Registro Civil.



GENERALIDADES

1. Sintesis de la Historia de la Ley N° 20.190

Con fecha 5 de Junio de 2007 fue publicada en el Diario Oficial la Ley N°
20.190, texto legal que se enmarca dentro de la llamada "reforma al mercado de
capitales" que tiene su punto de partida en diciembre del afio 2000 con la dictacion de
la Ley N° 19.705 que contiene la regulacion de las ofertas publicas de adquisicion de
acciones ("Ley de Opas") y que ademas establecié el régimen de gobiernos
corporativos; esta modernizacion continda el afio 2001 con la dictacién de las leyes
nameros 19.768 y 19.769, por las que se introdujo modificaciones de indole tributaria y
se reformaron diversos textos legales en beneficio de la actividad empresarial. Dentro
de los cambios que afectan directamente a las personas, en la reforma del afio 2001 se

crearon incentivos al ahorro previsional voluntario y los multifondos previsionales.

Prosiguiendo con esta reforma al mercado de capitales, en Junio de 2003 el
Ejecutivo envié al Congreso el proyecto de ley que "Introduce adecuaciones de Indole
Tributaria e Institucional para el fomento de la Industria de Capital de Riesgo y continta
con la modernizacion del Mercado de Capitales”, que culminé con la dictacion de la ley

namero 20.190, que crea la prenda sin desplazamiento materia de este trabajo.

El extenso Mensaje Presidencial del proyecto se refiere por primera vez a la
nueva prenda sin desplazamiento a propoésito del financiamiento de proyectos de
capital de riesgo, sefialando que "la prenda resulta ser uno de los mecanismos mas
eficientes para acceder al financiamiento bancario por parte de la pequefia y mediana

empresa™, luego de apuntar que "se ha verificado la falta de modelos legales

' Mensaje, pag. 6 de la Historia de la Ley.

10



orientados a facilitar su financiamiento —el de los citados proyectos-, por la via de la

constitucion de prendas o garantias".?

Durante la tramitacion del proyecto en la Camara de Diputados, se encomendd
a la Comisibn de Constitucion, Legislacion y Justicia, efectuar un informe
complementario al emitido por la Comision de Hacienda de la Camara, para analizar

los articulos relacionados con el contrato de prenda.

La sefialada Comisién conté con la participacion de los abogados y profesores,
sefiores Juan Pablo Roman y Raul Varela, cuyo beneficioso aporte esta contenido en

el Informe Complementario de la Comisién de Constitucion.

Don Juan Pablo Roman entre otras materias, sefial6 que "seria oportuno
resolver la dualidad de interpretacion existente, en la actualidad, respecto de la purga
de la prenda sin desplazamiento constituida sobre frutos"™. En el Informe
Complementario se indica que se ha sostenido que la prenda se mantiene hasta la
extincion completa de la obligacion caucionada, aunque el predio agricola se venda en
publica subasta o como unidad econdmica en el procedimiento de liquidacién de
activos en una quiebra. El profesor Roman fue de opinion —segun este Informe— "que
la quiebra y el juicio hipotecario, en los cuales se transfiere el dominio del predio y en el
cual se encuentran plantadas las especies, cuyos frutos fueron objeto de una prenda
sin desplazamiento, pone término y extingue la caucion prendaria ya que el acreedor
garantizado obtuvo el pago del crédito mediante la realizacién de la garantia, sin que
pueda pretenderse mantenerla indefinidamente respecto de los adquirentes del predio
en el cual se encuentran plantados los frutales objeto de la prenda sin
desplazamiento”. La intervenciébn del sefior Roman se tradujo en las normas

contenidas en los articulos 14 y 37 de la Ley de Prenda.

2 |dem anterior.

3Pagina 285, Historia de la Ley.
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Otra materia en la que el sefior Roméan formuld observaciones a la Comision,
fue la relativa a la entidad destinada a resolver los conflictos que se puedan ocasionar
entre el Registro de Prenda y sus usuarios. En opinion del profesor Roméan, "tales
conflictos debieran ser resueltos a través de un ente y procedimiento jurisdiccional y no

administrativo™

. El proyecto original nada decia al respecto; su articulo 20 entregaba
al Reglamento de la Ley -aun sin dictar— la organizacién y operacion del registro,
incluyendo los procedimientos de inscripcion, revision, rechazo, etc. La observacion
del profesor Roman culminé en la incorporacion al texto del entonces articulo 20, de un
parrafo por el cual se otorga competencia a los tribunales de justicia, para resolver la
reclamacion de la parte afectada en virtud de la negativa del Registro Civil a practicar
una inscripcion. La nueva ley también regula los errores que se pueden cometer al
practicarse una inscripcion y las eliminaciones de aquéllas. En ambos casos, la parte
gue se sienta afectada debera reclamar en sede administrativa al Registro Civil, o bien,

en sede judicial conforme a las reglas generales.

El parrafo antes aludido por el cual se otorgd competencia a la justicia ordinaria

y que corresponde al inciso cuarto del articulo 28 del texto definitivo de la ley, fue

objeto de control de constitucionalidad en conformidad a nuestra Carta Fundamental.

Dicho control culminé con la sentencia de 3 de Mayo de 2007 por la cual el Tribunal

Constitucional declar6 constitucional dicho inciso, con los siguientes alcances:

a) que la referencia al "juez de primera instancia del departamento” que contiene el
precepto, es al juez de letras de la comuna o agrupacion de comunas que
corresponda; y

b) que la alusién al "decreto" que en él se hace, es a la resolucion judicial en virtud de

la cual se niega lugar a la inscripcién respectiva.’

La intervencién de don Raul Varela, por su parte, se refirid en primer lugar a la

necesidad de modificar el articulo primero del proyecto de ley de prenda, en orden a

4 ldem anterior.
5 Péag. 1.892, Historia de la Ley.
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disponer la aplicacién supletoria exclusiva de las normas del Codigo Civil y no las de
éste y las del Codigo de Comercio como lo indicaba el proyecto original, pues a su
juicio las normas del Cédigo Civil son de més facil aplicacion. Esta recomendacion fue

finalmente aceptada en la ley.

Otra indicacion importante hecha por el profesor Varela apunté a corregir la
confusién que podria generarse entre el derecho real de prenda y las obligaciones
caucionadas por él, en virtud de la redaccion del articulo segundo del proyecto que
sostenia que "La prenda constituida por este medio tendra mérito ejecutivo sin
necesidad de reconocimiento previo". En efecto, dicha redaccion confundia la garantia
con la obligacion, subordinando la ejecutividad de la segunda al caracter de la garantia,
siendo que lo correcto es exactamente lo contrario.® Esta observacion dio lugar a la
eliminacion del parrafo entre comillas y el carécter ejecutivo de la prenda fue tratado en
definitiva en el articulo 30 de la ley, norma que cre6 un nuevo titulo ejecutivo especial,
aplicable sdlo a las obligaciones caucionadas con la nueva prenda y que se contraigan

en el mismo instrumento de aquélla: el instrumento privado protocolizado.

Las proposiciones antes analizadas como asimismo, las diversas indicaciones
gue se presentaron por el Ejecutivo y por los miembros de la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia, fueron aceptadas por la Comision de Hacienda de la Camara de

Diputados en el Segundo Informe emitido al efecto.

Lo anterior dio lugar a la ordenacion de una parte importante de los preceptos
de la ley que nos ocupa y a la aprobacion de diversas enmiendas entre las cuales cabe
destacar las siguientes:

a) Se sustituyo la redaccion del articulo 5° a fin de incluir las "cosas incorporales
muebles" en los bienes susceptibles de ser prendados. Con esta maodificacion el
legislador quiso dejar en claro que los créditos pueden ser objeto del contrato de

prenda. El fin perseguido por el legislador, en orden a que la nueva prenda pueda

6 Pag. 287, Historia de la Ley.
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b)

d)

ser constituida sobre una amplia gama de bienes, queda especialmente plasmado
en el nuevo texto del articulo 5° pues en él se re fuerza la posibilidad de prendar no
sélo flujos futuros de dinero, sino que cualquier bien susceptible de otorgarse en
prenda que exista en el futuro’.

Asimismo, en dicho articulo felizmente se elimind su inciso segundo que se referia
a la prenda de los derechos que emanan de los contratos intuito personae y que
establecia como requisito a su respecto, el consentimiento expreso de la
contraparte del contrato prendado. La razon de la eliminacion de este inciso es
bastante insélita en mi opinidén, pues se indica que el Unico contrato de este tipo
que presenta dificultades es el de sociedad de personas y que en los demas casos
la prenda de los derechos que de ellos emana no reviste mayor importancia.® La
realidad, sin embargo, es diferente: la prenda de derechos sociales es
practicamente inejecutable, su Unica utilidad es la de impedir la enajenacion de los
derechos prendados y por tanto, pierde la finalidad de servir como garantia de un
crédito, cosa que no ocurre por ejemplo, con la prenda de los derechos que
emanan de un contrato de arrendamiento —que puede llegar a ser intuito personae—
y que por su frecuente utilizacion tiene la importancia que le resto el legislador.
Como resultado de una indicacion del Ejecutivo, se incorporan al articulo sexto —
nuevo— diversas prendas sin desplazamiento sobre derechos de concesiones
reguladas por normas especiales y se crea la prenda sobre la concesion del
derecho de explotacién de servicios sanitarios. Con esta modificacion se satisface
el fin perseguido por el legislador, en orden a regular la prenda sin desplazamiento
de manera organica, tanto desde el punto de vista de la unidad de texto, como
también de la legislacion aplicable.

En el articulo noveno se regula la prenda sobre valores emitidos sin necesidad de
impresién fisica, incorporando la obligacion de inscribir en el Registro Unico de
Prenda creado por esta ley, las prendas sobre valores depositados en empresas

constituidas al amparo de la Ley N° 18.876.

7 Historia de la Ley, pag. 305.
8 Pag. 306, Historia de la Ley.
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e)

f)

g)

Se trasladan al articulo duodécimo materias que se ubicaban en el articulo quinto
del proyecto, relativas a la prenda sobre mercancias y materias primas. Estas
materias quedaron colocadas en definitiva en los articulos undécimo y duodécimo
de la Ley de Prenda.

Se da una nueva regulacién a la realizacion de la prenda en caso de haber
acreedores prendarios e hipotecarios que puedan resultar afectados.

Se modifica el tratamiento de la prenda sobre los inmuebles por destinacion y
adherencia. En el proyecto original esta materia estaba regulada por el articulo 7°,
norma que practicamente se limitaba a otorgar preferencia al acreedor prendario
respecto del acreedor hipotecario "a cuyo favor exista constituida hipoteca sobre
los inmuebles a que se hayan incorporado los bienes materia de la prenda™. Esta
norma fue reemplazada por la contenida en el articulo 15°-actual articulo 14 de la
Ley de Prenda— cuyo su inciso primero establecia que "No podrd constituirse
prenda sobre las cosas que la ley reputa como inmuebles por destinacion o

adherencia"*®

. A pesar que la norma transcrita fue redacta en términos prohibitivos,
el inciso segundo del articulo 15 del Proyecto permitia a las partes acordar que la
caucion se repute como una prenda sobre bienes futuros y por tanto el contrato de
prenda seria valido, pero la constitucion del derecho real de prenda sélo naceria
una vez separados o desafectados los bienes. El texto definitivo de la ley mantuvo
el texto del inciso 2° en comento practicamente igual, con la salvedad que el
caracter de prenda sobre bien futuro esta dado por la ley y no por el acuerdo de las
partes, como figuraba en el proyecto. Mas adelante veremos que con la redaccién
definitiva de esta norma dejo de tener aplicacion el articulo 571 del Codigo Civil,
pues frente a la prenda regulada por la nueva ley, no es posible reputar como
muebles antes de producirse la separacion, los bienes alli sefalados, los que son

considerados como bienes futuros, por la ley de prenda.

9 Pag. 71, Historia de la Ley
10 Pag. 313, Historia de la Ley
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Una vez aprobado el texto de la ley con las indicaciones antes enunciadas, el
proyecto pasoé al Senado. Estando en esta etapa de tramitacion, hubo dos indicaciones
del Ejecutivo por las que se sustituy6 integramente el proyecto de ley, de manera que
la Comision de Hacienda del Senado no se pronuncié sobre las modificaciones que

habian sido aprobadas en la Camara Baja.

No obstante lo anterior, los proyectos sustitutivos presentados por el Poder
Ejecutivo recogieron el valioso aporte que se habia efectuado en la etapa legislativa
anterior. El Mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica que acompafia a la
segunda indicacion sustitutiva del total del texto del proyecto, sefiala en lo tocante a la
prenda sin desplazamiento que "La propuesta unifica y simplifica las anteriores
prendas especiales y amplia el espectro de activos susceptibles de ser prendados".*
Agrega que la mayoria de los cambios son precisiones de redaccién, entre los que
destaca la modificacién del nombre de Registro, primeramente denominado "Registro
Unico de Prendas" que pasa a ser "Registro de Prendas sin Desplazamiento”, nombre
més acorde con su contenido. Sefiala ademas que "para que el régimen de esta
prenda sea general, se incluye la prenda de los derechos emanados del contrato de
concesion de recintos e instalaciones deportivas de Chiledeportes™?, lo que viene a
reforzar el proposito del legislador de regular de forma orgénica la legislacion inherente

a esta clase de prenda.

Estando el proyecto en etapa del Segundo Informe de la Comision de Hacienda
del Senado y en el plazo especial abierto al efecto, una vez mas S.E. la Presidenta de
la Republica formul6 indicacion para sustituir la ley de prenda, contenida a estas
alturas en el articulo 14° del proyecto de ley. El nuevo texto tiende a perfeccionar el
anterior e incorpora indicaciones que se habian formulado en esta etapa de la

discusion parlamentaria, que no revisten mayor importancia para el propdsito de este

11 Pagina 811, Historia de la Ley.

12 |dem anterior.
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trabajo. Este nuevo texto fue aprobado sin observaciones y corresponde al texto

definitivo de la ley de prenda sin desplazamiento.

Finalmente, en el plano formal, cabe sefalar que la técnica legislativa adoptada
en la Ley numero 20.190 no resulta ser comoda para quienes estan llamados a
redactar presentaciones judiciales, pues la cita de sus preceptos sera "el articulo tanto
del articulo catorce de la Ley 20.190", situacion que podra dar origen a confusiones,
hasta tanto el mundo juridico y en especial el forense, no se acostumbre con la nueva

normativa, al punto de asumir que esta nueva prenda sera la Unica en su especie.

2. Necesidad del establecimiento de una nueva leyd e prenda sin desplazamiento

Como su nombre lo indica, la Ley N° 20.190 tuvo por finalidad fomentar la
industria del capital de riesgo, esto es, "proyectos de inversion emergentes 0 sin
historia, pero con amplio potencial de crecimiento”.”* EIl fomento a este segmento,
pasa por crear las condiciones que le permita un mejor acceso al crédito y éste a su
vez se encuentra supeditado al otorgamiento de garantias, pues como sefiala el
Mensaje Presidencial, "las garantias son elementos claves en la industria financiera, al
elevar la calidad crediticia del deudor, dandole acceso al financiamiento si no lo tuviere

o bien, permitiéndole obtenerlo en condiciones mas competitivas".**

En el contexto descrito, no es sino la prenda, la garantia destinada a ser
reformada y actualizada por el legislador. Esta imperiosa necesidad de reforma fue
descrita con extraordinaria claridad por el abogado Juan Francisco Gutiérrez," quien

poco después de ingresado al Congreso el proyecto de ley, escribié un articulo en el

13 Pag. 5, Mensaje Presidencial, Historia de la Ley.
14 Pag. 25, Mensaje Presidencial, Historia de la Ley.

15 Juan Francisco Gutiérrez, abogado de Phillipi, Yrarrazaval, Pulido & Brunner Ltda.
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Diario Financiero en el que, ademas de sefalar la importancia de la prenda en el
desenvolvimiento del comercio, da cuenta de los inconvenientes que presenta la actual
legislacion prendaria para la actividad econémica. En el primer sentido indicado, el
sefior Gutiérrez sefala que la prenda "goza de una extraordinaria relevancia comercial,
toda vez que es altamente accesible para todo tipo de industrias, especialmente las
pequefias y medianas, las que se caracterizan, precisamente por el hecho que la
mayor parte de sus activos esté conformado por bienes muebles, atendido su bajo
nivel de capitalizacion. Luego agrega que muchas de las ventajas que podria prestar
el derecho real de prenda para el trafico econdmico y juridico se ven actualmente
suprimidas o acotadas por la existencia de multiples normas dispersas que la regulan,
asi como de formalidades excesivas para su otorgamiento”.*® En definitiva y con
razén, Gutiérrez concluye que "todo ello redunda en mayores costos de constitucion,
registro y alzamiento, lo cual, a su vez, restringe y dificulta su uso".!’ Una opinién
similar tiene el profesor Andrés Séchting'®, quien manifiesta que los tipos de prenda
existentes contienen una regulacion "rigida, dispersa y carente de informacion
centralizada", razon por la cual la nueva ley busca — entre otros — "unificar y simplificar

las anteriores prendas especiales”.

Las prendas especiales a que se refiere el profesor Sochting, son las que
emanan de los contratos de concesion celebrados con reparticiones publicas, todos los

cuales se encuentran regulados en distintos cuerpos legales.

Lo anterior, sin contar las prendas de aplicacion mas general, que son las
siguientes: (1) la prenda de valores mobiliarios a favor de los bancos, regulada por la
Ley N°4.297 del afio 1928, (2) la prenda agraria re gulada por la Ley N°4.097 del afio

1927, (3) la prenda sobre compraventa de cosas muebles a plazo regulada por la Ley

16 Articulo publicado en el Diario Financiero el 29-07-2007, disponible en pagina Web ceo.cl, visitado con
fecha 29/07/2008.

17 |dem anterior.
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N°4.702 del afio 1929, (4) la prenda industrial reg ulada por la Ley N°5.698 del afio
1935.

Las cuatro prendas antes nombradas, sumadas a las prendas civil y comercial
reguladas por sus respectivos cédigos, mas la prenda sin desplazamiento de la Ley N°
18.112, conforman segun el Mensaje Presidencial, la instituciébn de la prenda sin
desplazamiento existente en nuestro pais, "ninguna de las cuales soluciona por si sola
todas las necesidades que la actividad comercial y crediticia requiere"*®. Nétese que el

Mensaje Presidencial omitié mencionar la prenda Warrant.

Dentro de la lista de prendas que sefala el Mensaje, tres de ellas son con
desplazamiento: la prenda de valores mobiliarios a favor de los bancos, la prenda civil
y la mercantil, puesto que requieren para su perfeccionamiento, la entrega del bien
prendado, de manera que su utilidad es escasa cuando los Unicos bienes que se
pueden dar en prenda, son precisamente los mismos con los cuales se debe

desarrollar la actividad comercial respectiva.

Las cuatro prendas restantes, esto es, la prenda agraria, la industrial y la de
venta de bienes muebles a plazo y la prenda de la Ley 18.122 son las Unicas prendas

con desplazamiento existentes en nuestra legislacion.

De las cuatro prendas arriba mencionadas, las tres primeras tienen el
inconveniente de ser garantias sumamente limitadas: ninguna de ellas puede
caucionar obligaciones de terceros y no sélo no admiten clausula de garantia general,
sino que ademas, la obligacién caucionada debe ser contraidas en el giro de los
negocios relacionados con la agricultura o la industria, segun se trate de la prenda

agraria o industrial y la caucidén so6lo puede recaer sobre las especies sefialadas

18 Sochting Herrera, Andrés "Prenda sin Desplazamiento: Nueva Regulacion Legal”, articulo publicado en
"La Semana Juridica" N° 351.

19 Pag. 26, Mensaje Presidencial.
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taxativamente por el legislador. En el caso de la prenda regulada por la ley sobre
compraventa de bienes muebles a plazo, la prenda Unicamente puede caucionar el
saldo de precio respectivo y el bien prendado debe ser precisamente, el adquirido a

plazo.

Ademas de las limitaciones arriba anotadas, las prendas sefialadas requieren
para su constitucion, la inscripcion del contrato en registros especiales, lo que eleva de

manera importante el costo y el tiempo que se requiere para formalizar la garantia.

La prenda sin desplazamiento creada en el afio 1982 por la Ley N° 18.112 salvé
en parte los defectos anteriores por cuanto permite que con ella se garantice el
cumplimiento de obligaciones contraidas por terceros y ademas, la garantia puede
tener como finalidad garantizar obligaciones presentes y futuras. Esta aparente
amplitud, sin embargo, es insuficiente para satisfacer las necesidades actuales del
comercio, toda vez que no considera la prenda sobre créditos, omision que constituye

en mi opinién, su principal falencia.

Otro defecto importante de esta prenda, esta constituido por las exigencias de
su formalizacion. En efecto, la ley exige que el contrato de prenda sea otorgado por
escritura publica y para que la prenda sea oponible a terceros, su articulo 9° exige que
un extracto de dicha escritura sea publicado en el Diario Oficial, los dias uno o quince
del mes. Es evidente que esta publicacion no da ninguna seguridad al acreedor, pues
a menos que se revisen los diarios oficiales desde que se fabricé el bien empefiado, no
hay manera de saber si el bien respectivo ha sido prendado con anterioridad. Esta

falta de seguridad lleva a que la prenda no sea vista como garantia eficaz.

De lo expresado anteriormente y conforme se indica en el Informe de la
Comision de Hacienda de la Camara de Diputados, en su tercer tramite constitucional,
la necesidad de la creacidén de una nueva prenda sin desplazamiento, se funda en tres
grandes razones:

- la unificacion y simplificacion de las anteriores prendas;
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- la ampliacién del espectro de activos susceptibles de ser prendados; y

- la creacion del Registro de Prendas sin Desplazamiento, centralizado y electrénico.

Solo una vez que se dicte el reglamento destinado a regular el Registro de
Prendas y que marcard la entrada en vigencia de la ley, se vera la real dimensioén de la

nueva legislacion y si ella satisface el proposito perseguido por sus autores.

3. Breve andlisis comparativo con la prenda sin des  plazamiento de la Ley N°
18.112

Entre la Prenda sin Desplazamiento creada por la Ley 18.112 y la creada por
las Ley 20.190, existen semejanzas y diferencias importantes, algunas de las cuales
obedecen simplemente a las diferentes épocas en que cada una de ellas fue dictada,

segun veremos a continuacion.

Dentro de las similitudes de relevancia, se encuentran:

- ambas sirven para garantizar el cumplimiento de obligaciones futuras, esto es,
admiten clausula de garantia general;

- la garantia puede ser constituida por un tercero ajeno a la obligacién caucionada;

- ambas pueden recaer sobre toda clase de bienes corporales muebles, incluidas las
universalidades de hecho;

- en materia de ejecucion de la prenda, para ambas es aplicable el procedimiento
ejecutivo de las obligaciones de dar, permitiendo al deudor prendario demandado
interponer solo algunas de las excepciones previstas para este tipo de
procedimiento, favoreciendo de esta manera en ambas prendas, los intereses del
acreedor prendario.

- en ambas prendas ciertas infracciones del constituyente estan configuradas como

delitos penales sancionados como estafa.
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- ambas prendas son solemnes, aunque precisamente en esta semejanza, es donde

se origina una de las diferencias de importancia entre ambas instituciones.

Entre las diferencias existentes entre ambas prendas, la mas relevante es en
materia de formalidades: en la prenda de la ley 18.112 la caucion sélo puede ser
otorgada por escritura publica, cuyo extracto debe ser publicado en el Diario Oficial.
Una vez cumplidos ambos requisitos, la prenda es oponible a terceros, no obstante lo
cual, el derecho real de prenda nace sélo en virtud de una escritura puablica, que puede
ser la misma del contrato de prenda, pues el articulo 8° de esta ley exige que la
tradicion del derecho real de prenda se efectie de esta manera, documento en el que
se debe manifestar expresamente la voluntad del tradente para constituir el derecho y
del adquirente de aceptarlo. En la nueva ley, en cambio, no se exige esta
manifestacion de voluntades, la que es suplida con la inscripcion de la prenda en el
Registro creado al afecto. EI derecho real de prenda se adquirira, probara y
conservara —dispone el articulo 25 de la nueva ley— por la inscripcién de la prenda en
el Registro de Prendas y a contar de la fecha de la inscripcion, sera oponible a

terceros.

De lo anteriormente dicho, se desprende entonces, que tanto la nueva prenda
como la regulada por la Ley N°18.112 son solemnes por cuanto exigen la escrituracion
del contrato de prenda. Ambas prendas se diferencian en este aspecto con la prenda
agraria, la industrial y la de la Ley N°4.702 sobr e compraventa de bienes muebles a
plazo, las que ademés de su escrituracion, exigen la inscripcion de la prenda. En todo
caso, no cabe duda que la innovacion en este aspecto es la creacion de un registro
Unico de prendas, a cargo del Servicio de Registro Civil, centralizado y electrénico. La
inscripcion de la prenda en este registro Unico cumplird la funcion de transferir el
derecho real de prenda al acreedor y publicitar el gravamen, de manera que éste sera
oponible a terceros solo a contar de la fecha en que practiqgue la correspondiente
inscripcion. En este aspecto, se produce una diferencia importante en relacion con la
prenda regulada por la Ley N°18.112: en ésta, la tradicién del derecho real de prenda

se efectla en la escritura de constitucion de la prenda, debiendo constar en ducha
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escritura la voluntad de las partes al respecto; en cambio, la nueva ley opta por la
inscripcion de la prenda en el registro Unico creado al efecto, como forma de efectuar la

tradicion del derecho real de prenda.

Con relacion a los bienes objeto del contrato de prenda, la nueva ley amplia el
espectro de bienes prendables y por tanto se incluyen bienes que no fueron
considerados en la ley 18.112, tales como los derechos incorporales muebles, los

bienes futuros y los valores emitidos sin impresion fisica.

La nueva ley, a diferencia de su antecesora, permite la constituciéon de varias
prendas sobre los mismos bienes. Resuelve también la nueva prenda el conflicto de
intereses entre el acreedor prendario y el hipotecario —en favor de este ultimo, en
algunos casos— cuando ambas cauciones coinciden en bienes por destinacion o

adherencia que acceden a un bien inmueble por naturaleza.

Por ultimo, dentro de los rasgos diferenciadores entre ambas instituciones, se
encuentra la consagracion legal en la nueva prenda, del derecho del deudor prendario

para exigir el alzamiento de la prenda una vez satisfecha la obligacion caucionada.

Existen otras diferencias menores, que iran surgiendo en el desarrollo de este
trabajo, pero es indudable que las diferencias mas relevantes radican en dos puntos ya
mencionados: la creacién del Registro de Prendas electrénico y la posibilidad de

prendar créditos y bienes futuros.

4. Retroactividad convencional de la prendade laL ey N°20.190

El titulo 1X de la Ley de Prenda y que corresponde a su titulo final, consta de un
solo articulo denominado articulo Unico que contiene una importante excepcion al

principio de la irretroactividad de las leyes en el ambito del derecho privado y que se
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encuentra consagrado en el articulo 9 del Cdodigo Civil, cuyo inciso primero dispone

gue la ley puede sélo disponer para lo futuro y no tendra jamas efecto retroactivo.

El citado articulo Unico de la Ley de Prenda otorga la posibilidad a las partes
para acoger al nuevo régimen de prenda, las prendas sin desplazamiento constituidas
con anterioridad a la entrada en vigencia de la nueva ley, con tal que se cumplan los
siguientes requisitos:

a) Que el cambio de régimen se efectle dentro del plazo de un afio contado desde la
fecha en que entre en vigencia la nueva ley de prenda, lo que ocurrird una vez que
haya transcurrido el plazo de 90 dias contados desde que se dicte el Reglamento
del Registro de Prenda sin Desplazamiento, lo que hasta la fecha no acontece;

b) que la voluntad de someterse al nuevo régimen se manifieste mediante escritura
publica o instrumento privado protocolizado, en los términos del Titulo | de la Ley de
Prenda, esto es, se deberd indicar en el documento las obligaciones que la prenda
cauciona o en su defecto, se deberan protocolizar copia de los titulos respectivos.
En este mismo contrato se debera individualizar la prenda sin desplazamiento
original y su transformacion;

c) el contrato antes sefalado debera ser inscrito en el Registro de Prenda sin

Desplazamiento.

Esta norma no establece un limite de tiempo hacia el pasado, en cuanto a la
antiglledad de la prenda, de manera que si ésta se encuentra vigente, -esto es, Si
existen obligaciones caucionadas pendientes de pago, si el objeto sobre el que recae
la caucion tiene existencia fisica y si existe la voluntad de las partes contratantes-, no
existe impedimento para que cualquier prenda sin desplazamiento constituida al
amparo de cualesquiera de las leyes que regulan esta clase de prenda, sea acogida a
la nueva ley y por tanto, al amparo de la nueva ley podran ser sometidas prendas
agrarias, industriales, de cosa mueble vendida a plazo y las prendas constituidas en

conformidad a la ley 18.112.
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JEn _qué situacidon quedan los contratos de prenda sin desplazamiento

celebrados con anterioridad, que no se acogen al huevo régimen?

Conforme a lo establecido en el articulo 9°del Cédigo Civil y en el articulo 22
de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, tales contratos de prenda se regiran
por la ley vigente a la época de su otorgamiento, sin embargo el ejercicio de los
derechos que de ellos emanen para las partes, se regird por la nueva ley, en virtud de

lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes.

Dicho precepto establece que "todo derecho real adquirido bajo una ley y en
conformidad a ella, subsiste bajo el imperio de otra, pero en cuanto a sus goces y
cargas y en lo tocante a su extincién, prevaleceran las disposiciones de la nueva ley..".
Conforme a esta disposicion, la realizacion de la prenda, la cesién de la misma y
cualquier otra situacion que implique el ejercicio del derecho real de prenda una vez
gue entre en vigor la nueva ley de prenda, debera sujetarse a las normas de ésta, aun
cuando la prenda se haya constituido bajo el imperio de la legislacién anterior, la que a

mayor abundamiento, estard expresamente derogada.

En consecuencia, en los contratos de prenda celebrados bajo el imperio de la
Ley N°18.112 que no se acojan a la nueve ley, se producira la supervivencia o ultra-
actividad de la ley antigua, situacion que guarda armonia con lo dispuesto por el
articulo 22 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, el que dispone que se
entienden incorporados al contrato las leyes vigentes al tiempo de su celebracion, adn

cuando sean posteriormente derogadas.

5. Derogacion de algunas normas que regulan prendas especiales.

El articulo 42 de la Ley de Prenda sin Desplazamiento contenida en el articulo
14 de la Ley N° 20.190, deroga las siguientes normas legales, todas las cuales regulan

regimenes de prenda sin desplazamiento:
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- laley N° 4.097 sobre contrato de prenda agraria;

- laley N° 4.702 sobre compraventa de bienes muebles a plazo;

- laley N°5.687 sobre contrato de prenda industrial;

- el articulo 43 del D.F.L. N° 164 del afio 1991, Ley de Concesiones de Obras
Publicas;

- el articulo 15 de la Ley N° 19.542 que establece una prenda especial de concesién
portuaria;

- el articulo 3° de la Ley N° 19.425, que modifico la Ley N° 18.695, Orgéanica
Constitucional de Municipalidades, en lo relativo al uso del subsuelo de los bienes s
nacionales de uso publico y establecié una prenda especial sobre las concesiones
de dichos bienes;

- el articulo 62 B del Decreto Ley N° 1.939, sobre Adquisicion, Administracion y
Disposicion de los bienes del Estado;

- el articulo 16 de la Ley N° 19.865 sobre Financiamiento Urbano Compartido;

- el articulo 60 de la Ley N° 19.712, llamada "ley del Deporte"

El citado articulo 42 sefala que "las referencias que se hacen en las leyes a las
disposiciones aqui derogadas deberan entenderse efectuadas a las normas de esta
ley", con la finalidad de reafirmar la validez de los contratos de prenda otorgados bajo

el imperio de las normas que se derogan.

El inciso final del sefialado articulo dispone que "Sin perjuicio de lo dispuesto
en el inciso anterior, las normas precedentemente citadas continuaran vigentes para el
efecto de regular las prendas sin desplazamiento constituidas con anterioridad a la
entrada en vigencia de la presente ley". Esta norma es congruente con lo preceptuado
por los articulos 9° del Codigo Civil y 22 de la L ey sobre Efecto Retroactivo de las
Leyes, teniendo presente ademas, que la vigencia de la nueva ley de prenda, incluida
la derogacion dispuesta por el legislador, regira una vez transcurridos 90 dias contados
desde la fecha en que sea publicado en el Diario Oficial el decreto que contenga el
Reglamento que regula el Registro de Prendas sin Desplazamiento creado por esta
ley.
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PRIMERA PARTE
CONSTITUCION DE LA PRENDA

- CAPITULO I -
OBLIGACIONES SUSCEPTIBLES DE SER GARANTIZADAS

El articulo 4° de la Ley de Prenda establece que "Podran caucionarse con esta
prenda cualquier clase de obligaciones, presentes o futuras, estén o no determinadas a
la fecha del contrato”. A su vez, el articulo 1° de la ley sefala que el contrato de

prenda puede caucionar obligaciones propias o de terceros.

En opinién del profesor Juan Andrés Orrego® las obligaciones caucionadas
también pueden ser directas o indirectas, en moneda nacional o extranjera, puesto que

la ley no hace distincion en esta materia.

Tampoco distingue el legislador entre obligaciones de dar, hacer y no hacer, de

manera que no hay razén para excluir a ninguna de ellas.

1. Obligaciones presentes y futuras

Por obligaciones presentes entendemos que se trata de aquellas que se han
contraido con anterioridad al otorgamiento del contrato de prenda, o bien, al mismo
tiempo de éste, sin considerar si la obligacion y la caucion constan del mismo

instrumento y sin considerar, asimismo, si se trata de obligaciones determinadas o

20 Orrego Acufia, Juan Andrés, "La Prenda sin Desplazamiento de la Ley numero 20.190", en "Cauciones

Reales Prenda e Hipoteca, Serie Jurisprudencia”, Edit. Metropolitana, 2008. pag. 432.
27



indeterminadas. Lo importante para estar frente a una obligacién presente es que el

vinculo juridico entre deudor y acreedor, sea actual.

Por obligaciones futuras, por el contrario, entendemos a todas aquellas
obligaciones en que el vinculo antes sefalado, no ha nacido. Respecto del resguardo
de estas obligaciones, se habla de la "clausula de garantia general", que es aquella por
la cual las partes convienen en que la garantia que se constituye, servird de caucion
para todas y cada una de las obligaciones que el constituyente — o un tercero —

contraiga en el futuro con la parte acreedora.

El legislador se preocupd de regular las distintas situaciones que pueden existir,
derivadas de la naturaleza presente o futura de las obligaciones caucionadas con la
prenda. Esta regulacion se encuentra en los niumeros 2) y 4) del articulo 3°de la ley, a
proposito de las menciones minimas que debe contener el contrato de prenda, segun

veremos a continuacion:

a) Prenda en resguardo de obligaciones presentes

Del texto de los citados numeros del articulo 3% la obligacion caucionada
puede constar del propio contrato de prenda o en un instrumento diverso, caso en el
cual el legislador distingue si la obligaciéon caucionada se encuentra documentada en
escritura publica o instrumento privado, con lo cual se presentan las siguientes
hipétesis que se indican a continuacion. Antes de ello, preciso es sefialar que la
redacciéon de esta parte de la norma ("El contrato de prenda debera contener...: 2) La
indicacién de las obligaciones caucionadas...") induce a confusion, toda vez que da a
entender que el contrato de prenda es el que "contiene" la obligacion garantizada,
debiendo ser exactamente al revés, dado el caracter accesorio de la prenda. En todo
caso, esta redaccién no puede llevar a sostener que la nueva prenda no tenga tal

caracter: como caucion que es, siempre sera accesoria a una obligacion principal.
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Las hipotesis antes enunciadas, son:

(i) la_obligacion consta del propio contrato de prenda: en este caso el respectivo

instrumento contendrd el contrato de mutuo o el reconocimiento de deuda de los
cuales se origine la obligacién caucionada y el contrato de prenda propiamente tal.

(i) la_obligacién consta de escritura publica: la ley dispone que basta con que el

contrato de prenda haga "referencia" a la obligacion caucionada. Naturalmente, la
referencia debera contener los datos necesarios para identificar la obligacion cuyo
cumplimiento se garantiza, de manera que aquella no pueda ser confundida con
otras obligaciones similares entre las mismas partes y por tanto, la cita respectiva
debera contener a lo menos la fecha, nimero de repertorio e individualizacién del
notario ante quien se otorgd, ademas del monto del capital adeudado y el plazo
pactado para el pago de la obligacion cuyo cumplimiento se cauciona.

(iii) la_obligacién consta de instrumento privado: en este caso, la ley exige que copia

simple de dicho instrumento sea protocolizado "al momento de la celebracion del
contrato de prenda” (art. 3° N°2), vale decir, en la misma fecha y Notaria ante la

cual se otorga el contrato de prenda.

En este punto, resulta necesario destacar el hecho que el legislador s6lo ha
exigido la protocolizacion de copia simple del documento del que consta la obligacion.
Esta situacion reviste importancia, toda vez que el instrumento privado por excelencia

en estos casos es el pagaré, cuyo original permanecera en poder del acreedor.

b) Prenda en resquardo de obligaciones futuras

El articulo 3° numero 2) de la ley se refiere escue tamente a la posibilidad de
constituir la prenda en resguardo de obligaciones futuras, sefialando que el contrato de

prenda debe contener la indicacidén "de que se trata de una garantia general”.

c) Prenda proporcional y prenda con monto maximo

El nUmero 4) del articulo 3°exige que se mencione en el contrato de prenda "la
suma determinada o determinable a que se limitare la prenda o la proporcién en que

debiera caucionar diversas obligaciones, si fuere el caso". Esta norma, cuyo

29



cumplimiento no es imperativo —"si fuere el caso"-, sino facultativo para las partes,
tiene aplicacion practica en los siguientes casos:

(i) cuando existe pluralidad de obligaciones garantizadas: puede tratarse de varias

obligaciones contraidas por el mismo deudor, de obligaciones contraidas por
diferentes deudores que comparten la misma garantia e incluso, de diferentes
acreedores por obligaciones contraidas contra el mismo deudor. En estos casos, el
contrato deberd indicar porcentualmente como se reparte el valor de la garantia
entre las diversas obligaciones o entre los diferentes acreedores, en el evento de
ejecucion de la garantia.

(i) cuando la caucion es general, pero limitada a un monto determinado: en este caso

se debe colocar necesariamente en el contrato el valor hasta el cual se extiende la
garantia. Este valor puede ser determinado —una suma fija-, o determinable, como
por ejemplo, "la cantidad de dos mil Unidades de Fomento por concepto de
capital, més intereses a la tasa del tres por ciento anual...". El hecho de limitar la
caucion puede originarse en la voluntad de las partes, a fin de permitir la
constitucion de una prenda posterior, o bien, en restricciones legales como sucede
con las garantias constituidas sobre bienes pertenecientes a la sociedad conyugal
en resguardo de obligaciones contraidas por terceros y con las garantias
constituidas sobre ciertos activos de las sociedades anénimas, también en

resguardo de obligaciones contraidas por terceros.?

¢ Es posible modificar la obligacién garantizada des pués de constituida la
prenda que cauciona su cumplimiento?
En nuestra opinidn, esta interrogante se plantea Unicamente frente al evento

que la prenda se constituya para garantizar el cumplimiento de obligaciones

21 La restriccion en el caso de las garantias otorgadas por sociedades andénimas no se origina
directamente de la Ley sobre Sociedades Andnimas, sino de la interpretacion que la SVS dio a su articulo
57 N° 5, en orden a que la aprobacion de la Junta de Accionistas es necesaria en cada oportunidad que la
sociedad necesite otorgar cauciones a terceros, limitando de esta manera, la posibilidad que la sociedad
otorgue una aprobacion genérica. (Oficio de la SVS N° 3.122 de 3 de agosto de 1983, en fotocopia
simple)
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especificas, documentadas en instrumento privado cuya copia simple el legislador ha
exigido protocolizar de manera simultanea a la celebracion del contrato de prenda. En
este caso, es discutible que se pueda cobrar en forma expedita un crédito cuyo titulo
consta de documentos distintos, pues de un lado estard el instrumento privado original
con las madificaciones introducidas con posterioridad a la protocolizacion y de otro
lado, estara el documento protocolizado, sin tales modificaciones. Esta situacién a
nuestro juicio, facilita la interposicion de excepciones por parte del deudor prendario, lo
que finalmente frustra el propdsito del legislador en orden a que la nueva prenda sea
una garantia eficaz. El evento en comento es mas riesgoso aun, si la prenda fue

constituida en resguardo de obligaciones de un tercero.

En la legislacion hasta ahora en vigor no existe la exigencia de protocolizacion
introducida por la nueva ley, de manera que en la hipétesis de prenda especifica
planteada no se presenta el riesgo arriba sefalado. En efecto, bajo el imperio de la
normativa aun vigente todas las modificaciones que se introduzcan a la obligaciéon
garantizada, -por ejemplo, cambio de tasa de interés, ampliacion del plazo para el
pago-, quedan documentadas en el instrumento inicial 0 en hojas anexas, pero sin que
exista ningun duplicado del titulo vinculado a la prenda, como resulta ser de la

protocolizacion exigida por la nueva ley.

2. Obligaciones civiles y mercantiles

No cabe duda que la nueva prenda sin desplazamiento puede caucionar el
cumplimiento de obligaciones civiles y de obligaciones mercantiles, aplicandose a su
respecto, las normas del Cédigo Civil, del Caodigo de Comercio o de la ley que regula

en particular la obligacién caucionada, segun corresponda.

A su turno, dependiendo de si tales obligaciones se encuentran documentadas

en letra de cambio o pagaré, se aplicaran las normas de la Ley N° 18.092 y si la
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obligacion caucionada es una operacion de crédito de dinero, regiran las normas de la
Ley N°18.010.

No se prevé que puedan originarse conflictos derivados de la legislacion
aplicable, a la luz de lo dispuesto por el articulo primero de la Ley de Prenda cuyo
inciso segundo establece que "En lo no previsto por la presente ley, se aplicaran las
disposiciones del contrato de prenda del Cddigo Civil". En efecto, el legislador se

preocup6 de precisar que la aplicacion supletoria de las normas del Codigo Civil es

s6lo respecto del contrato de prenda, de manera que las obligaciones que la prenda
cauciona, se regiran por el estatuto juridico que les corresponda, segiun sea su

naturaleza.

El Unico efecto que podra producirse de haber dualidad de legislacién aplicable
es respecto de la prescripcion, pues puede suceder que la accion ejecutiva del titulo
del que consta la obligacion caucionada prescriba antes que la accion que nace del
contrato de prenda, como sucede por ejemplo con los pagarés, cuya accion ejecutiva
prescribe en el plazo de un afio contado desde que la obligacion se hizo exigible.

Transcurrido dicho plazo, tanto la acciébn cambiaria como la prendaria seran ordinarias.

3. Obligaciones Naturales

Recordemos que las obligaciones naturales son aquellas que "no confieren
derecho para exigir su cumplimiento”, seglin lo expresado en el articulo 1470 del
Cadigo Civil.

En conformidad a las reglas generales del derecho y como sucede con las
demas prendas existentes en nuestra legislacion, la prenda regulada por la Ley N°
20.190 puede caucionar el cumplimiento de obligaciones naturales, pero es preciso

distinguir de qué clase de obligaciones naturales se trata.
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Frente a las obligaciones que nacieron con accién de cobro para exigir su

cumplimiento, esto es, las obligaciones extinguidas por la prescripcion y aquellas que

no han sido reconocidas en juicio por falta de prueba, se debe volver a distinguir:

a)

b)

si la prenda fue constituida por el propio deudor, la obligacion prendaria también
sera una obligacion natural. Ello, en virtud del principio de accesoriedad de la
prenda: si el acreedor no puede exigir el pago de la obligaciébn caucionada, mal
podria ejecutar su garantia prendaria. De otro lado, la precariedad de la prenda en
esta hipotesis se funda en una razon de texto: el articulo 27 de la Ley de Prenda
consagra el derecho del deudor prendario para exigir a su acreedor el alzamiento
de la prenda "efectuado que sea el pago integro de las obligaciones caucionadas"
Este derecho hace que sea ilusoria la validez de la prenda, si concluimos que el
pago puede ser equiparado a los otros medios de extinguir las obligaciones, como
lo es la prescripcion.

si la prenda fue constituida por un tercero, la garantia tiene plena validez. Asi lo
estiman don René Abeliuk? y don Luis Claro Solar, citado por el primero. No hay
duda que en la hipétesis que la prenda se constituya precisamente después que las
citadas obligaciones hayan mudado en naturales, se aplica lo dispuesto en el
articulo 1472 del Codigo Civil en cuya virtud la prenda tiene plena validez. En este
caso, se da la paradoja que al garante prendario no le asiste el derecho previsto en
el articulo 27 de la nueva ley para reclamar el alzamiento de la prenda y por tanto,

tendra que hacerlo por la via ordinaria.

Respecto de los otros dos casos de obligacién natural que contempla el articulo

1470 del Coédigo Civil —las contraidas por personas incapaces y aquellas en que se

omitieron las solemnidades exigidas por la ley para su validez- y sin discriminar si la

prenda fue constituida por el propio deudor o por un tercero, en conformidad al

principio de accesoriedad de las cauciones, la prenda careceria de validez.

22 Abeliuk M, René, "Las Obligaciones", Tomo |, Edit. Juridica, afio 1993, pag. 325.
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4. Mérito Ejecutivo del Instrumento Privado Protoco lizado

El articulo 30 que dispone que "La escritura publica o la copia autorizada del
instrumento privado en el que conste el contrato de prenda, protocolizado de
conformidad con el articulo 2° de esta ley, tendra mérito ejecutivo sin necesidad de
reconocimiento previo, respecto de las obligaciones que se contraigan en los mismos."
Esta norma crea un titulo ejecutivo especialisimo: el instrumento privado protocolizado
que contenga al mismo tiempo el contrato de prenda y las obligaciones caucionadas
con ella. Esta misma norma agrega que si el contrato de prenda no sefiala la
obligacion caucionada, "para proceder a la ejecucion deberd acompariarse un titulo con
mérito ejecutivo en el que conste dicha obligacion", situacion que corresponde a la

regla general.

5. Cesion del Crédito Pignorado

En materia de cesion de créditos, el primer péarrafo del articulo 38 de la Ley de
Prenda se limita a sefialar que "La cesion de créditos caucionados con esta prenda se
sujetard a las reglas que correspondan a su naturaleza". En consecuencia, si el crédito
objeto de la cesion consta de pagaré a la orden, aquella se verificara mediante el
endoso del documento, en conformidad a lo previsto en los articulos 17 y siguientes de
la Ley 18.092 sobre Letras de Cambio y Pagarés. De otro lado, si el crédito es
nominativo, la pertinente cesion debera efectuarse al tenor de los 1901 y siguientes del
Cddigo Civil, esto es, mediante la entrega del titulo que documenta la deuda al

cesionario, debiéndose practicar la notificacion de rigor, al deudor del crédito cedido.

El articulo 38 finaliza indicando que "para que la cesion comprenda el derecho
real de prenda, manteniendo la prenda la preferencia que gozaba en virtud del crédito

cedido, en el Registro de Prendas sin Desplazamiento deben constar expresamente el
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crédito garantizado y la posibilidad de cesién de la prenda”. ¢Qué quiso decir el

legislador con "deben constar expresamente"? En nuestra opinion, significa que la

singularizacion del crédito objeto de la cesién como también, la voluntad del deudor en

orden a permitir la cesién del mismo, deben constar del propio contrato de prenda o

bien, de un documento posterior a dicho contrato, pero previo a la cesion, anotado al

margen de la inscripcion de la prenda.

Conforme a lo antes expresado, de la disposicion legal antes transcrita se

desprende lo siguiente:

a)

b)

Para que la cesion comprenda la garantia prendaria, no basta Unicamente con dar
cumplimiento a las normas que regulan la cesion de crédito que indicamos
anteriormente, pues es menester que las partes hayan pactado "la posibilidad de
cesion de la prenda” desde el inicio, esto es, con ocasion de la constitucion de la
prenda;

El crédito cedido debe constar expresamente en el Registro de Prendas sin
Desplazamiento. De la redaccion del precepto pareciera que no es admisible la
cesion de créditos otorgados bajo el amparo de una garantia general prendaria,

pues a su respecto no se cumple el requisito de constar expresamente en el

Registro. En estos casos, acreedor y deudor deberan modificar la caucion, en
orden a limitarla a las obligaciones que se pretende ceder, como gestion previa a la

cesion misma.
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- CAPITULO Il -

BIENES SOBRE LOS QUE SE PUEDE CONSTITUIR LA PRENDA

Esta materia se encuentra principalmente regulada por el Titulo Il de la Ley,
denominado "De las Obligaciones Caucionadas y de los Bienes Prendados", de cuyos

once articulos, diez de ellos se refieren a los bienes susceptibles de ser prendados.

Ademas del Titulo Il arriba mencionado, el primer articulo de La Ley se ocupa
de esta materia al sefialar que la garantia se puede constituir "sobre una o varias
cosas corporales o incorporales muebles". Enseguida, ya en el Titulo Il, el articulo 5°
reafirma la disposicién anterior, sefialando que "Podra constituirse prenda sobre todo
tipo de cosas corporales o incorporales muebles, presentes o futuras". Con relacion a
éstas Ultimas y habida consideracion a la aplicacion supletoria de las normas sobre el
contrato de prenda del Cadigo Civil, el profesor Orrego observa que "Respecto de las
cosas futuras, la ley altera el principio que opera en el Cdodigo Civil, 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 estamaos ante un contrato real, sino solemne."® Este cambio de naturaleza del
contrato de prenda —de real a solemne- también se encuentra en la prenda regulada
por la ley N° 18.112 cuyo articulo primero es muy similar en su redaccion, al mismo
articulo de la ley de prenda de la Ley N° 20.190. También se encuentra en las otras

prendas sin desplazamiento existentes en nuestra legislacion.

El articulo 5° termina sefialando que las naves y aeronaves se regiran por sus
leyes particulares. Cabe recordar que Unicamente respecto de las denominadas naves
menores esto es, aquellas que no excedan las 50 toneladas de registro grueso, es

posible constituir prenda, debiendo ser inscrito el gravamen en la respectiva Capitania
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de Puerto (articulo 20 de la Ley de Navegacion y articulos 51 a 57 bis del Reglamento
del Registro de Naves y Artefactos Navales). La referencia a las aeronaves no tiene
por el momento efectos précticos, pues cualquiera sea su tonelaje, sobre ellas solo

cabe constituir una hipoteca (articulos 114 a 125 del Codigo Aeronautico).

Luego el articulo 6°se refiere a la prenda sobre d iversas clases de derechos de
concesion y el resto del articulado de este Titulo se ocupa de la prenda sobre créditos,
sobre los bienes futuros, sobre las universalidades de hecho, para finalmente regular

la situacion de los bienes trasformados.

Como se sefal6 anteriormente, la diversidad y amplitud de bienes sobre los que
puede recaer la garantia, es una de las cualidades de la nueva ley de prenda sin
desplazamiento, que responde precisamente al fin buscado por el legislador, fin que ha

gquedado plasmado en las normas antes enunciadas.

No obstante, aun antes de la dictacion de la nueva ley de prenda, existia una
variada gama de bienes sobre los cuales se podia constituir la prenda. Asi es como en
opinion de don José Miguel Lecaros®, esta garantia puede recaer sobre "las patentes
de invencién, las marcas, las acciones de una sociedad andnima, la propiedad
industrial". Salvo en lo tocante a las acciones de una sociedad andénima, este autor
sefiala que los demas bienes citados soOlo podrian ser objeto de una prenda sin
desplazamiento o prenda industrial. Lo mismo sostiene don Manuel Somarriva®, quien
afirma que "La regla general es que sobre cualquier bien mueble sea corporal o

incorporal, pueda radicarse una prenda."

23 Orrego, Op. Cit, pag. 432.

24 | ecaros Sanchez, José Miguel, "Las Cauciones Reales Prenda e Hipoteca", Metropolitana Ediciones,
afio 2000, pag. 24.

25 Somarriva U. Manuel, "Tratado de las Cauciones", Manuel Somarriva U., Edit. Juridica Ediar ConoSur

Ltda., sin afio, pag. 230.
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La novedad de la nueva ley respecto de los bienes antes citados no radica en la
posibilidad de constituirlos en prenda, sino en que ellos podran garantizar obligaciones
futuras, situacion que bajo el imperio de la legislacion anterior no es posible: sobre los
bienes inmateriales so6lo era posible constituir prenda civil o prenda mercantil, las

cuales no admiten clausula de garantia general prendaria.

Los autores indicados ademas sostienen que el dinero también puede darse en
prenda; como "cuando se solicita un crédito bancario y se da en prenda un certificado
de depodsito o un vale vista"®®. En efecto, la prenda de dinero representada por

depdsitos a plazo o a la vista siempre ha sido posible mediante su endoso en garantia.

En todo caso, tratandose de dinero, la nueve ley de prenda en nada altera la
situacion existente, toda vez que esta prenda supone la entrega del dinero al acreedor

prendario, vale decir, es una prenda con desplazamiento.

1. Bienes Corporales

De acuerdo a la definicion del Codigo Civil, son cosas corporales, las que tienen
un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro. (art.
565). A su vez, las cosas corporales muebles, de acuerdo al articulo 567, son las que
puede transportarse de un lugar a otro, ya sea que lo hagan por si mismas (animales)

o con la ayuda de una fuerza externa, como sucede con las cosas inanimadas.

Por dltimo, las cosas corporales muebles admiten ser clasificadas en muebles
por naturaleza y muebles por anticipacion. Las primeras son los muebles propiamente
tales; a dichas especies muebles se refiere la definicion del articulo 567 del Cédigo
Civil.

26 | ecaros, Op. Cit, pag. 25
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Las cosas muebles por anticipacion, en cambio obedecen a una ficcion legal,
puesto que son aquellas cosas inmuebles por naturaleza, por adhesién o por
destinacion que de acuerdo al articulo 571 del Codigo Civil se reputan muebles, ain
antes de su separacion, para el efecto de constituir un derecho sobre dichos productos

0 cosas a otra persona que el duefio.

En materia minera, rige lo dispuesto por los articulos 3 y 220 del Cddigo de

Mineria y por tanto, son susceptibles de prendarse los siguientes bienes:

a) los accesorios de la concesidn, las construcciones, instalaciones y demas objetos
destinados permanentemente por su duefio a la investigacion, arranque y
extraccién de sustancias minerales. Estos bienes son inmuebles por destinacion,
pero el articulo 220 antes citado prevé la posibilidad que se constituya prenda
sobre ellos;

b) los demas bienes muebles destinados a la exploracién o la explotacion de la
concesion; y

¢) las sustancias minerales extraidas del yacimiento mismo.

El citado articulo 220 termina sefialando que sobre los bienes antes
mencionados, podra constituirse prenda y quedar ésta en poder del deudor, con
arreglo a las disposiciones que rigen la prenda industrial o la prenda sin

desplazamiento, segun se convenga.

Por ultimo, es necesario sefialar que el agua, no obstante ser un bien corporal
mueble cuando no esta destinada al uso, cultivo o beneficio de un inmueble, por
expresa disposicion del Codigo de Aguas, sobre el derecho real de aprovechamiento

de agua solo se puede constituir hipoteca.
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2. Bienes Incorporales

No cabe duda -en nuestra opinion- que cuando los articulos 1°y 5° de la Ley de
Prenda sefalan que la garantia puede recaer sobre cosas incorporales muebles, se
estd refiriendo inequivocamente a los derechos personales. Asi se desprende también

de la redaccion del articulo 2389 del Cdédigo Civil.

No obstante, en conformidad a lo previsto en el articulo 576 del Codigo Civil,
"las cosas incorporales son derechos reales o personales”. Aln cuando nho conocemos
casos en gque se haya constituido el derecho de prenda sobre un derecho real, la
doctrina estima que es posible la constitucion del derecho de prenda a su respecto.
Asi lo afirma don Manuel Somarriva®, pero sefialando que ello es posible Gnicamente
respecto del derecho de herencia y del usufructo, si éstos recaen sobre cosas

muebles. Se trata en todo caso, de una posibilidad mas teorica que practica.

En cuanto a los derechos personales, el articulo 578 del Codigo Civil los define
indicando que "son los que sélo pueden reclamarse de ciertas personas, que por un
hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones

correlativas...."

Siguiendo la clasificacion del Codigo Civil, los derechos personales o créditos
pueden tener su origen en la ley, en los contratos, en los cuasicontratos, en los delitos

y en los cuasidelitos.

Descartando por obvios los créditos que nacen de los contratos, ¢es posible

constituir prenda sobre un crédito cuyo origen no sea un contrato? En nuestra opinion,

aun cuando desde un punto de vista netamente tetrico aparece como posible, dado

gue para los efectos de constituir la prenda el requisito es que el crédito exista, es

27 Somarriva, Op. Cit., pag. 232.
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bastante dudosa la eficacia de una prenda sobre créditos de origen no contractual. En
efecto, sera dificil encontrar un acreedor dispuesto a aceptar un crédito “contraido a la
fuerza” por su respectivo deudor, pues el riesgo de verse obligado a demandar el pago

del crédito pignorado es bastante alto.

Sin perjuicio de ello, reiteramos, nada obsta a que se pueda constituir
validamente una prenda sobre tales créditos. El articulo 12 del Decreto Ley N° 776 del
afio 1925 sobre Realizacion de la Prenda que dispone “Si la prenda consistiere en un
crédito por suma de dinero, el acreedor prendario debera cobrarlo a su vencimiento,

conforme a las reglas generales del Derecho”. Esta norma avala la afirmacién anterior.

3. Prenda sobre Créditos

Como se sefialé anteriormente, los articulos 1° y 5° de la Ley de Prenda
sefialan que la garantia puede recaer sobre cosas incorporales muebles, esto es,
sobre derechos, los que en la mayor parte de las veces, serdn derechos personales o

créditos, cuya fuente de origen serd, también la mayor parte de las veces, un contrato.

De otro lado, el articulo 7° de la Ley de Prenda regula Unicamente la prenda de
créditos nominativos, de manera que a continuacion veremos la regulacién de las
distintas clases de créditos -segun la forma cédmo se efectla su cesion- a la luz de las

disposiciones de la nueva ley de prenda.

Antes de referirmos a los distintos tipos de créditos, resulta interesante
mencionar el planteamiento efectuado por don Manuel Somarriva® en torno a si es
posible constituir prenda sobre un crédito no escriturado. Sin considerar el evidente

problema probatorio, el profesor Somarriva sefiala que a su respecto no seria aplicable

28 Somarriva, Op. Cit., pag. 231.
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la exigencia de la entrega del titulo, por cuanto en su opinion tal requisito sélo se
refiere a los créditos escriturados y no a aquellos que no consten por escrito, pues
respecto a éstos habria imposibilidad de cumplir con dicho requisito. Sefala ademas,
gue dado que se ha estimado con justa razén que los créditos no escriturados pueden
cederse porque la solucion contraria equivaldria a dejar estos créditos fuera del
comercio, concluye sefalando que si es posible la enajenacién, esto es, el acto de
disposicién maxima, no hay razén para que tales créditos no se puedan dar en prenda,

pues ésta constituye sélo un principio de enajenacion.

La misma opinién tiene don José Miguel Lecaros®, quien afirma "Creemos que
todo crédito enajenable puede ser dado en prenda, aun cuando no haya emanado de
un documento escrito". En este sentido, agrega que parte de la doctrina ha interpretado
que el requisito de la entrega del titulo contenida en el articulo 2389 del Codigo Civil,
en el sentido de entrega material de un documento y en este orden de ideas, indica
gue "se podria dar en prenda un crédito, sélo si previamente se escritura de alguna
manera el crédito. Por ejemplo, mediante una escritura de reconocimiento de deuda".
En nuestra opinion, si el crédito es documentado previamente, esto es, antes de

constituir prenda sobre él, ya no estamos en presencia de un crédito no escriturado.

No encontramos mayor desarrollo del planteamiento anterior, seguramente
nuestros mas reconocidos tratadistas no lo tocaron mayormente en sus obras debido a
que en el tiempo que les toco vivir, debié haber sido algo muy tedrico. Sin embargo,
hoy por hoy, en que el "soporte en papel" va cada vez mas en retirada frente a los
medios tecnoldgicos, resulta necesario que la legislacion vaya creando las condiciones

que permitan de forma clara la constitucién de prenda sobre créditos no escriturados.

29 | ecaros, Op. Cit, pag. 29.
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4. Créditos Nominativos

Los créditos nominativos "son aquellos en que se indica el nombre del acreedor

"0 A ellos se refieren los

y en los que éste Ultimo no puede cederlos por endoso
articulos 699 y el Titulo XXV del Libro IV del Cédigo Civil, sefialando que la cesion de
estos créditos tiene efecto entre cedente y cesionario sélo en virtud de la entrega del

titulo.

Esta regla de no ser aplicable el endoso como modo de enajenar los créditos
personales, también resulta ser aplicable a la constitucion de la prenda por expresa
disposicién del articulo 2389 del Cédigo Civil, norma que sefiala que se puede dar en

prenda un crédito entregando el titulo.

La prenda sobre crédito, ¢es una prenda sin desplazamiento? Sobre el
particular es interesante notar que el articulo 7° de la Ley de Prenda dispone algo
similar al articulo 2389 del Codigo Civil, pero en lugar de exigir derechamente la
entrega del titulo al acreedor, ordena que una copia de aquél sea protocolizada "al
tiempo de suscribirse el contrato de prenda y en éste deberd hacerse mencién de la

protocolizacién de aquel”.

En esta materia, hay dos aspectos a considerar:

a) en el plano formal, el articulo 7°recoge la realidad existente a partir de la dictacion
de la Ley 18.181 en el afio 1982, que otorgd el mismo valor a todas las copias de
las escrituras publicas y por tanto, los créditos nominativos documentados en
dichos instrumentos publicos pueden constar de un titulo con infinitas copias del
mismo valor y por tanto a su respecto, la entrega "del" titulo no produce el efecto de

privar de su tenencia a su acreedor, que es el deudor prendario. Sin perjuicio de lo

30 Vodanovic, Antonio "Curso de Derecho Civil: Fuentes de las Obligaciones”, Tomo IV, Edit. Nascimiento,
afo 1942, pag 425.
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anterior, ya antes de la dictacion de la ley 18.181, don Manuel Somarriva®! se
inclind por aplicar a la prenda sobre créditos, la misma tendencia jurisprudencial
gue aceptd la entrega ficta o simbodlica como suficiente para tener por
perfeccionado el contrato de cesion de créditos, sefialando en apoyo a su
afirmacion, que si el legislador hubiese querido aplicar la regla general contenida en
el articulo 2386 del Cdadigo Civil, no habria sido necesario incluir la regla del
articulo 2389. Igual opinién tiene don Raul Diez*, quien a propésito de la cesion
de créditos, sefiala que aquella puede verificarse con cualquiera de las
modalidades de entrega simbdlica que sefiala el articulo 684 del Cdodigo Civil.

b) el segundo aspecto a considerar, es que el crédito es una cosa incorporal y por
tanto mas importante que la entrega del documento que lo sustenta, es que el
acreedor prendario quede en la posicion juridica que le permita exigir el pago del

crédito al deudor del mismo.

De lo anteriormente dicho, se desprende que lo verdaderamente importante en

la prenda sobre créditos, es la notificacién de la prenda al deudor del crédito prendado.

El articulo 7°de la Ley de Prenda recoge la import ancia antes anotada, al punto
gue el proyecto contemplaba como requisito para la constitucion de la prenda el
consentimiento expreso del otro contratante, esto es, el deudor del crédito pignorado.
Esta exigencia fue eliminada recién en el Senado. En esa oportunidad, a raiz de una
indicacion presentada por el senador Horvath, el Ejecutivo propuso una redaccion
alternativa, precisamente para igualar esta disposicion a la normativa aplicable a la

cesion de créditos™®.

Conforme a lo anterior, en definitiva, la prenda de créditos nominativos regulada

en el articulo 7°, requiere de notificacién judicial o por medio de un notario al deudor del

31 Somarriva, Op. Cit., pag. 245.
32 Diez Duarte, Raul, "Cesion de Créditos", Edit. Juridica Conosur, afio 1995, pag. 57.

33 Historia de la Ley, pag. 1.314.
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crédito objeto de la caucion, con exhibicion del titulo y prohibiéndole que lo pague en
otras manos. Notese que a diferencia de la prenda de créditos prevista por el Codigo
Civil (art. 2389), la nueva ley de prenda exige notificacion “judicial” y en virtud que la
regla general en materia de notificaciones judiciales es que se requiere de una
resolucion judicial previa que ordene practicar tal diligencia, la notificacion de la prenda
s6lo podra ser practicada una vez que se obtenga el decreto judicial que asi lo

disponga.

La notificacién antedicha no serd necesaria si el deudor otorga su autorizacion
por escrito. La ley no sefiala la oportunidad ni plazo para que el deudor preste su
consentimiento; sin embargo, habida consideracibn a que este es un requisito de
constitucion de la prenda, es recomendable que la aceptacion sea otorgada en el

mismo contrato de prenda.

De no practicarse la notificacion al deudor o si éste no presta su autorizacion, la

ley previene que la prenda le sera inoponible.

Como requisito adicional a la notificacion o aceptacion del deudor, el articulo 7°
de la Ley exige que "Una copia del titulo que consigne el crédito nominativo que se
otorgue en prenda sea protocolizada al tiempo de suscribirse el contrato de prenda y

en éste debera hacerse mencién de la protocolizacién de aquél”.

En esta materia, en nuestra opinion el legislador incurrié en dos omisiones
importantes: la primera de ellas, al no eximir al acreedor de la obligacion de obtener
una resolucién judicial para proceder a la notificacion de la prenda al deudor del
crédito pignorado. A este respecto, podria haberse aplicado una regla similar a la que
contiene el articulo 1601 del Cddigo Civil, la que en materia de pago por consignacion,
expresamente sefala que "no serd necesario decreto judicial previo para efectuar la
oferta ni para hacer la consignacion”, simplificando de esta manera la gestién de
notificacion; la segunda omision se observa al no haberse dado un tratamiento distinto

a los créditos documentados en escritura publica. En efecto, el legislador al redactar el
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péarrafo transcrito, s6lo se puso en el caso que la prenda se constituya sobre créditos
documentados en instrumentos privados, tales como las facturas, en las que su
protocolizaciéon es razonable, pero no previé la situaciéon de los créditos documentados
en escrituras publicas, caso en los cuales resulta inoficioso efectuar la protocolizacién

ordenada por la ley. En este aspecto, la ley debié considerar ambas situaciones.

Como sea, de la redaccion del parrafo transcrito, no cabe duda que la
protocolizaciéon del titulo y el otorgamiento del contrato de prenda deben ser
simultdneos. Ademas, la protocolizacion del titulo y la mencién de éste en el contrato
de prenda construyen requisitos de perfeccionamiento del contrato de prenda, en tanto
la notificacién al deudor o su aceptacion es un requisito de oponibilidad del contrato.
En esta materia, el legislador se acerc6 mas a las normas sobre cesion de créditos
contempladas en el Codigo Civil, que a las previstas a proposito de la prenda de

créditos.

5. Créditos Endosables

La ley de prenda de la Ley N° 20.190 no se ocupa de la prenda de los créditos
endosables. Dicha prenda se encuentra regulada por la Ley N° 18.092 sobre Letras de
Cambio y Pagarés, cuyas normas por expresa disposicion de la Ley N° 18.552 sobre
Tratamiento de Titulos de Crédito, son aplicables "a cualesquiera otros titulos de

crédito de dinero emitidos con la clausula a la orden, a favor de, a disposicién de u

otros equivalentes...".
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6. Créditos al Portador

Tampoco se ocupa la Ley de Prenda de regular la situacion de los titulos al
portador. A su respecto es posible aplicar las normas relativas a la cesiéon de los
créditos al portador, vale decir, constituyendo la prenda mediante la entrega del titulo al
acreedor; o bien, aplicando las reglas que gobiernan la prenda de los créditos

nominativos, en cuyo caso cabe utilizar las normas de la nueva ley.

7. Situacion de las llamadas "cuentas por cobrar”

El término "cuenta por cobrar" tiene origen contable y corresponde al derecho a
exigir de un tercero un pago o la entrega de bienes y servicios, por un cierto monto, a
una fecha futura. Estas cuentas tienen su origen en la venta de bienes o prestacion de

servicios a crédito, bajo compromiso de pago futuro.

El ejemplo mas cercano y frecuente de cuentas por cobrar, se encuentra en el
crédito que se genera por la utilizacion de las tarjetas de crédito. Fuera del a&mbito
bancario, el mecanismo de esta modalidad de crédito descansa sobre la base de una
relacién bilateral, en la cual por una parte esta el emisor de la tarjeta, quien ademas es
el prestamista y proveedor de los bienes y servicios contratados y por la otra, el tarjeta-
habiente, que a su vez es el deudor y consumidor de tales bienes y servicios. El crédito
que se genera por la utilizacion de esta modalidad, suele ser para los pequefios y
mediamos comerciantes un activo importante de su negocio y teniendo presente que la
Ley de Prenda se inserta dentro de diversas medidas de fomento para las llamadas
"PyME", cabe preguntarse si la nueva legislacién permite dar en prenda este tipo de

crédito.
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En primer término, se debe dilucidar cdmo se encuentran escriturados estos
créditos. Lo usual, es que exista un contrato por el cual el emisor pone a disposicion
del tarjeta-habiente una determinada suma de dinero que éste Ultimo se obliga a pagar
sin otro plazo que no sea la vigencia del contrato, con mas intereses que el emisor
puede ir variando de tiempo en tiempo, fijandose montos minimos de servicio mensual
de la deuda. Cada una de las disposiciones de dinero que el tarjeta-habiente efectia
no es documentada en forma particular y/o independiente de las otras disposiciones,
pues lo normal es que todos estos créditos no tengan titulo mientras la relacion entre el
emisor y el tarjeta-habiente sea conducida por cauces normales de utilizacién y pago.
No obstante, junto con el contrato antes aludido, lo habitual es que el tarjeta-habiente
suscriba un pagaré a la vista con todas o la mayoria de sus menciones en blanco,
mandatando el emisor para que complete el pagaré al término de la relacion

contractual, con la finalidad de cobrar la deuda existente a ese momento.

Conforme a lo antes expresado, se da la paradoja que s6lo mientras el crédito
otorgado al tarjeta-habiente constituye un activo atractivo y susceptible de ser
prendado, dicho crédito no se encuentra escriturado, resultando en consecuencia que
sea dificil aceptar su "prendabilidad" a la luz de la nueva legislacion. Esta dificultad
tiene su origen en multiples factores, a saber: el primero, es que estando en situacion
de no escriturado, el crédito en cuestion es -por descarte— un crédito nominativo y por
tanto, sujeto al requisito de notificacion al tarjeta-habiente, lo que encarece de manera
ostensible la constitucién de la prenda; otro factor, es la determinaciéon del monto del
crédito a prendar, toda vez que la dindmica de utilizacién de las tarjetas de crédito
implica su uso constante, de manera que requiere de un sistema de administracién de
altos estdndares para poder determinar qué parte de los pagos mensuales se imputa al
crédito prendado y qué parte, al crédito utilizado con posterioridad a la constitucion de

la prenda.

En fin, por las razones antes indicadas, estimamos que no resulta posible
constituir prenda sobre las cuentas por cobrar que se originan en el uso de tarjetas de

crédito.
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Respecto de las cuentas por cobrar representadas por facturas, la dictacion de
la Ley N° 19.983 en el afio 2004, constituye un importante avance en cuanto a
respaldar a estos instrumentos como vehiculo para la obtencién de crédito, al otorgar
mérito ejecutivo a una de sus copias y permitir su transferencia a terceros. Con los
cambios anotados, la ley indicada facilité las operaciones de descuento de facturas
("“factoring™), pero no hizo aporte alguno tendiente a permitir la prenda de dichos
documentos. Esto Ultimo se vino a aclarar con la redaccién del articulo 7° de la Ley de
Prenda, al permitir la protocolizacion de una copia del titulo y no del titulo mismo,
necesario de mantener en poder del destinatario, para acreditar su posesion sobre las

cosas adquiridas y por razones de indole tributaria.

8. Prendas especiales

El articulo 6° de la Ley de Prenda contempla las prendas especiales, todas las
cuales estaban antes reguladas por distintos cuerpos legales, denotando una vez mas
el propésito del legislador de establecer una regulacion Unica de la prenda sin
desplazamiento. En los casos a que se refiere este articulo, no es necesario notificar
al deudor del crédito pignorado, conforme lo dispone el inciso segundo del articulo 7°

de la Ley.

El mencionado articulo 6° establece que se podra constituir prenda sobre los

siguientes derechos y sus bienes asociados:

8.1. El derecho de concesion de obra publica consti  tuido al amparo del D.F.L. N°
164, de 1991.

En este caso la prenda puede recaer:

a) sobre cualquier pago comprometido por el Fisco a la sociedad concesionaria, a

cualquier titulo en virtud del contrato de concesion; o
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b) sobre los ingresos o flujos futuros que provengan de la explotacion de la concesion.

En ambos casos, la prenda sdélo podra constituirse a favor de los financistas de
la obra o de su explotacion o en la emision de titulos de deuda de la sociedad
concesionaria. Entendemos que esto ultimo refiere a los "bonos de infraestructura”,
destinados a ser adquiridos por inversionistas institucionales -como las
administradoras de fondos de pensiones- en que la garantia prendaria es un incentivo
de inversién. Entendemos, asimismo, que la prenda debe recaer sobre bienes de la
sociedad concesionaria y lo que goza de la garantia es precisamente, el pago del bono

antes aludido.

8.2. El derecho de concesioén portuaria constituido al amparo de la Ley N° 19.542.
En este caso la prenda puede recaer:
a) sobre los bienes muebles de la sociedad concesionaria; o

b) sobre los ingresos o flujos futuros que provengan de la explotacion de la concesion.

En ambos casos, la prenda Unicamente podré tener como objeto garantizar las
obligaciones financieras que la sociedad concesionaria contraiga para financiar el

ejercicio, equipamiento y explotacion de la concesion.

8.3. El derecho de concesion de construccion y expl  otacién del subsuelo,
constituido al amparo de la Ley N° 18.695.

En este caso la prenda puede recae sobre la concesibn misma y los bienes
pertenecientes a la sociedad concesionaria, destinados a la explotacion de la
concesion (art. 37 de la Ley N° 18.695).

Esta prenda debe subinscribirse en el Registro Especial de Concesiones, a

cargo del Conservador de Bienes Raices respectivo.
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8.4. El derecho de concesion onerosa sobre bienes f iscales, constituido al
amparo del articulo 61 del D.L. N° 1.939 de 1977.

En este caso la prenda puede recaer:

a) sobre el derecho que para el concesionario emane del contrato de concesion; o

b) sobre los ingresos o flujos futuros que provengan de la explotacion de la concesion.

En ambos casos, la prenda Unicamente podra constituirse para garantizar las
obligaciones que se deriven directa o indirectamente de la ejecucion del proyecto o de
la concesion. Por mandato de la ley, esta prenda esta sujeta a doble inscripcion: (i) al
margen de la inscripcidén exigida por el articulo 59 del D.L. 1.939 (en el Registro de
Hipotecas y Gravamenes del Conservador de Bienes Raices del lugar donde se
encuentre el inmueble concesionado); y (ii) en el Registro Nacional de Prendas sin

Desplazamiento creado por la nueva ley.

8.5. ElI derecho de explotacibn de concesiones de se rvicios sanitarios,

constituido en los términos de los articulos 7°y 3 2 de la Ley General de Servicios

Sanitarios.

En este caso la prenda puede recaer:

a) sobre los derechos emanados del contrato de transferencia del derecho de
explotacion; o

b) sobre los ingresos o flujos futuros que provengan de la explotacion de la concesion.

Al igual que en el caso anterior, esta prenda esta sujeta a doble inscripcion: (i)
en el Registro que al afecto lleva la Superintendencia de Servicios Sanitarios; y (ii) en

el Registro Nacional de Prendas sin Desplazamiento creado por la Ley N° 20.190.

8.6. Los derechos que para el participante emanen d el contrato de participacion
regulado por la Ley N° 19.865.
La citada ley regula el "Financiamiento Urbano Compartido” y la prenda procede en los

siguientes casos:
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a) cuando la obligaciobn del participante comprenda la ejecucion, operacion o
mantencion total o parcial de la obra; o

b) que su retribucion consista en la explotacién total o parcial de la obra por un
periodo de tiempo determinado; o

c) los bienes muebles de propiedad del participante; o

d) los ingresos o flujos futuros que provengan del derecho de explotacién antedicho.

En todos los casos, la prenda Unicamente podra constituirse para garantizar las
obligaciones financieras que el participante contraiga para financiar la ejecucion,

operacion, mantencién y explotacion de la obra.

8.7. Los derechos emanados del contrato de concesi6 n de recintos o
instalaciones deportivas del Instituto Nacional del Deporte de Chile, constituido
al amparo de los articulos 55 a 61 de la Ley N° 19. 712.

En este caso se requiere de autorizacion previa del sefialado Instituto para poder
constituir la prenda y ésta so6lo pueda garantizar las obligaciones que se deriven directa

o indirectamente de la ejecucion del proyecto de concesion.

8.8. Todos aquellos derechos de concesidon que segln las leyes bajo las cuales
se regulan, sean susceptibles de ser prendados.

Aqui el legislador se limité a hacer una declaracion inocua, en orden a que cualquier
derecho de concesidén puede ser constituido en prenda, si la ley que lo regula asi lo
permite, sefialando ademas que en tal caso se aplican los requisitos establecidos en la

ley respectiva, no siendo aplicable a tales derechos, las normas de la nueva ley.

9. Prenda sobre valores desmaterializados

El inciso primero del articulo 8° de la Ley de Prenda dispone que "Los valores

emitidos sin impresion fisica del titulo que los evidencie, podran ser prendados bajo las
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disposiciones de la presente ley, en cuyo caso la prenda debera anotarse en el registro

de anotaciones en cuenta que se lleve para estos efectos".

A diferencia de los derechos no escriturados a los que nos referimos
anteriormente en este trabajo, en los valores desmaterializados hay una supresion
voluntaria del titulo material o fisico del derecho, operando en consecuencia, el
reemplazo de un objeto fisico —el titulo— por signos electréonicos que son almacenados
en la memoria de un computador que a su vez hace las veces de registro desde el cual
se puede imprimir los datos necesarios tendientes a identificar el valor respectivo y su

propietario.

La nueva ley no establece ninguna forma especial de constitucion de esta
prenda; sélo se limita a sefialar que ésta debe anotarse en el "registro de anotaciones
en cuenta”, esto es, en un archivo electrénico especial que el emisor debera llevar para
estos efectos y que ademas, se deberé inscribir en el Registro de Prende sin

Desplazamiento creado por la ley.

Este tipo de prenda sirve especialmente para dar en garantia los documentos
de inversion electronicos que algunos bancos ofrecen a sus clientes, los que hasta
ahora sélo pueden constituirse en prenda mercantil — previa impresion y firma por los
contratantes, de la certificacion de los datos de la inversion -, con las limitantes de la
prenda citada: la de no admitir clausula de garantia general y la de exigir la entrega del

bien prendado.

El inciso segundo de este articulo se refiere a la prenda de los valores
depositados en una empresa de deposito de valores constituida de acuerdo a la Ley N°
18.875, sefialando escuetamente que el respectivo acreedor prendario "podra solicitar
la anotaciébn de la prenda directamente a dicha empresa”. Ello, ademas de la

obligacion de inscribir la prenda en el Registro creado por la nueva ley.

53



La prenda a que se refiere este inciso 2° en comento, es bastante restringida.
Ello, por cuanto el articulo 2° de la Ley N° 18.875 establece que solo pueden tener el
caracter de depositantes, las siguientes entidades: a) El Fisco de Chile, b) La
Corporacion de Fomento de la Produccion; c) Los agentes de valores; d) Los
corredores de bolsa; €) Las bolsas de valores; f) Los bancos, sociedades financieras y
demas instituciones autorizadas para operar en Chile; g) Las administradoras de
fondos mutuos; h) Las administradoras de fondos de pensiones; i) Las compafias de
seguros y de reaseguros establecidas en Chile; j) Las administradoras de Fondos de
Inversion; k) Las administradoras de Fondos de Inversién de Capital Extranjero o su
representante legal, si corresponde; I) Las administradoras de Fondos para la Vivienda,

y m) Las demas que autorice la empresa.

A su vez, conforme al articulo 14 de la Ley N° 18.875 es "el depositante”, esto
es, alguna de las entidades antes nombradas, la que puede constituir prendas y
derechos reales sobre los valores que tenga depositados, en los mismos casos en que

podria hacerlo si no estuvieren en depdsito.

La nueva ley no excepciona a la prenda sobre estos valores, de cumplir con los
requisitos establecidos en la Ley N°18.875 y por t anto, esta prenda debera cumplir con
las formalidades exigidas por ambos cuerpos legales, esto es, debe ser notificada a la
empresa de depdsito mediante notario® (art. 14, Ley N°18.875) y a su vez, conforme a
lo dispuesto por el articulo 25 de la Ley de Prenda, se debe anotar "una referencia del
contrato de prenda al margen de la inscripcién correspondiente”. En definitiva, lo
anterior obliga a cumplir primeramente con la exigencia de la Ley N° 18.875, para
luego requerir la anotacion referencial ordenada por la Ley de Prenda. En esta materia,

estimamos que el legislador debi6é dejar idénticas ambas inscripciones, de manera de

34 El inciso 5° de la Ley N° 18.875 sefiala textualmente: "Cualquiera que sea la clase de prenda o de
derecho real, no sera oponible a la empresa de depdsito ni a terceros, mientras no haya sido notificada a

esa empresa por un notario, sin perjuicio de las demas formalidades que procedan de acuerdo a la ley."
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permitir su simultaneidad. Es un aspecto no menor, toda vez que la omisién de estos

requisitos acarrea la inoponibilidad de la prenda.

10. Bienes Futuros

El articulo 9 de la Ley de Prenda se refiere al contrato de prenda sobre bienes o
derechos futuros sefialando que éste es valido pero que la adquisicion del derecho
real de prenda se adquirira una vez que llegue tales bienes y derechos existan y en

todo caso, desde la fecha de su inscripcion en el Registro creado por la nueva ley.
De la redaccion del precepto anterior, se desprende que mientras los bienes y
derechos empefados no existan, el contrato de prenda s6lo genera obligaciones de

caracter personal entre los contratantes.

¢Qué se entiende por bienes futuros? No existe definicion legal de esta

expresion y de otro lado, son muy pocos los textos legales que la han empleado. El
1461 del Codigo Civil establece que "No solo las cosas que existen pueden ser objetos
de una declaracion de voluntad, sin las que se espera que existan", norma que ha
servido para definir de dicha manera, las cosas futuras: las que se espera que existan.
En el Cddigo Civil, sélo existen dos disposiciones que se refieren textualmente a los
bienes futuros: aquella que impide efectuar donaciones a titulo universal sobre bienes
futuros (art. 1409 del Cddigo Civil) y el articulo 2419 del mismo Cddigo, que contiene

una regla similar a la establecida por la nueva Ley de Prenda.

a) Efectos de la prenda sobre bienes futuros:

Como se sefialé anteriormente, la prenda sobre bienes y/o derechos futuros no
tiene la virtud de hacer nacer el derecho real de prenda, sino hasta que tales bienes y

derechos existan, siendo necesario en este evento, que la prenda sea inscrita en

55



conformidad a la ley. Aplicando por analogia las normas sobre la compraventa de
bienes futuros (art. 1813 del Codigo Civil), la prenda sobre bienes futuros se debe
entender constituida bajo la condicion que lleguen a existir los bienes y/o derechos

pignorados.

Mientras no existan los bienes y/o derechos prendados, del contrato de prenda
—que la nueva ley declara expresamente valido-, s6lo se originan derechos personales
para las partes. ¢Qué ocurre si llega a ser incuestionable que tales bienes y/o
derechos no van a existir? Aplicando las reglas de la condicién suspensiva fallida, es
indudable que el derecho real de prenda no alcanza a nacer, no obstante que el
contrato de prenda serd valido, lo que habilitara a las partes para ejercer los derechos

que de él emanen.

b) Situacion de los inmuebles por destinacion o adh erencia:

El articulo 14 de la Ley de Prenda establece en su inciso primero que "La
prenda sobre las cosas que la ley reputa como inmuebles por destinacion o adherencia
no tendra otro efecto que ser una prenda sobre bienes futuros. En consecuencia, se le
aplicaran las reglas del articulo 9°anterior, ente ndiéndose que las cosas llegan a existir
cuando son separadas del inmueble al que acceden o cesa la afectacién a un predio,
por la voluntad o el hecho de su duefio y el consentimiento del acreedor hipotecario, si

fuere el caso".

De acuerdo al texto anterior, la prenda sobre esta clase de bienes, es una

prenda sobre bienes futuros, en las cuales la condicién de existencia de los bienes

prendados se materializa cuando -los bienes prendados- son separadas del inmueble

al gue acceden, hipotesis aplicable a los bienes inmuebles por adherencia 6 cuando

cesa la afectacion —de los bienes prendados- a un predio, por la voluntad o el hecho de

su duefio.
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Inmuebles por adherencia:

Los inmuebles por adherencia o por incorporacion son aquellas cosas que
adhieren permanentemente a las que no pueden transportarse de un lugar a otro® y
estan tratados en el articulo 569 del Cédigo Civil que sefiala que "Las plantas son
inmuebles, mientras adhieran al suelo por sus raices, a menos que estén en macetas o
cajones, que puedan transportarse de un lugar a otro". De otro lado, el articulo 568
inciso primero se refiere a estos inmuebles exigiendo una adherencia permanente al

suelo.

De la interpretacién armaonica de las dos disposiciones antes citadas, la doctrina
nacional ha dicho que "Para que una cosa se califique de inmueble por adherencia la
ley sélo exige que adhiera permanentemente a un bien raiz, esto es, que haya una
incorporacion estable, intima y fija y no una mera adherencia exterior"®. Este requisito
se cumple respecto de los durmientes y rieles, puentes, lineas telefénicas
subterraneos, hornos y todo tipo de maquinaria empotradas a un inmueble y
naturalmente, los arboles, plantas y en general todos los vegetales, excepto los
plantados en macetas y cajones y mas modernamente, los que provienen de cultivo

hidroponico.

Inmuebles por destinacion:

Segun Vodanovic*’, se llaman inmuebles por destinacién las cosas muebles
que la ley reputa inmuebles por una ficcibn, como consecuencia de estar destinadas
permanentemente al uso, cultivo o beneficio de un inmueble. El articulo 570 del Codigo
Civil se refiere a estos inmuebles, ilustrando la figura con diversos ejemplos de
inmuebles por destinacion, tales como los utensilios de labranza, los animales
destinados al cultivo o beneficio de un predio, las prensas, calderas, etc. formen parte

de un establecimiento industrial. Lo medular para estar en presencia de un inmueble

35 Definicion de don Luis Claro Solar, citada por don Antonio Vodanovic en el Libro "Los Bienes y los
Derechos Reales", basado en las clases de Alessandri y Somarriva, Edit. Nascimiento, 1974, pag. 20.

36 VVodanovic, De los Bienes y los Derechos Reales, pag. 22.
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por destinacion, es que la afectacion, esto es, que el bien mueble respectivo esté
puesto en un inmueble en interés del inmueble mismo®, esto es, para su uso, cultivo y
beneficio. En este orden de ideas, los animales de labranza son inmuebles por
destinacion, pero no asi, los que corresponden a un predio ganadero, pues a su

respecto falta la necesaria afectacion.

La distincion entre inmuebles por adherencia, inmuebles por destinacién y
simplemente muebles, puede ser sutil en algunos casos y dependerd de las
circunstancias de hecho para decidir si estamos en presencia de uno u otro u otro

caso.

Como se sefialé anteriormente, la Ley de Prenda entiende que la garantia
constituida sobre los inmuebles por destinacion o adherencia es una prenda sobre
bienes futuros, cuya condicion de existencia es la separacioén en el primer caso, y la
desafectacion en el segundo. De acuerdo a la redaccion del precepto, se requiere de
un hecho material —la separacion— en el primer caso, y de un hecho juridico -voluntad o
hecho de su duefio— en el segundo. Esta norma esta en contradiccién con el articulo

571 del Cdédigo Civil que reputa muebles esta clase de bienes aun antes de su

separacion, para el efecto de constituir un derecho sobre dichos productos o cosas a

otra persona distinta que el duefio.

Entonces ¢cuando cesa la calidad de prenda futura? Dado que la Ley de

Prenda es especial y posterior al Codigo Civil, estimamos que en el caso de los
inmuebles por adherencia la condicion de existencia se entendera cumplida una vez
efectuada materialmente la separacion de los bienes, esto es, aquella debe ser real.
En el caso de los bienes inmuebles por destinacion, nuestro legislador se incliné por la

teoria de don Luis Claro Solar*’, en orden a que sélo el propietario puede decidir la

37 VVodanovic, De los Bienes y los Derechos Reales, pag. 25.
38 \Vodanovic, De los Bienes y los Derechos Reales, pag. 26

39 Vodanovic, De los Bienes y los Derechos Reales, pag. 39
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desafectacion de un inmueble por destinacion. En esta misma linea de pensamiento,
se ha fallado que la calidad de inmueble por destinacion puede ser alterada total o

parcialmente por la sola voluntad del duefio.*

En mérito de lo antes expuesto, la prenda sobre bienes inmuebles por
adherencia se entendera perfeccionada una vez separados los bienes prendados del
inmueble al que acceden. Si la prenda ya estaba inscrita en el Registro Nacional de
Prenda, sera al menos recomendable una declaracién posterior de las partes dando
cuenta de la separacién, de la que se debera tomar nota en la inscripcion original. A
falta de dicha declaracion, sera una cuestion de hecho determinar cuando se produjo la
separacion y por tanto el perfeccionamiento del contrato de prenda. En todo caso,
separado que sea el bien prendado, la prenda se entendera constituida con todos sus

atributos, desde la fecha de la inscripcion.

En el caso de la prenda sobre bienes inmuebles por destinacion, la solucion es
bastante mas simple; basta que el duefio de los bienes manifieste su voluntad de
desafectar los bienes prendados, para que éstos pierdan la calidad de inmuebles por
destinacion. Lo normal serd que la voluntad de desafectacion sea prestada por el
constituyente en el mismo contrato de prenda de manera que, a menos que existan

hipotecas de por medio, esta prenda esté destinada a nacer pura y simplemente.

c) Coexistencia de prenda e hipoteca:

Ya sea que la prenda recaiga en bienes inmuebles por adherencia o por
destinacion, el articulo 14 de la nueva Ley de Prenda se pone en el caso que el
inmueble por naturaleza al que acceden los bienes pignorados, reconozcan una 0 mas
hipotecas a favor de terceros. En este caso, adicionalmente a la separacion y/o
desafectacion del bien prendado, la ley exige el consentimiento del acreedor

hipotecario. Sin dicho consentimiento, la prenda constituida seguird afecta a la regla

40 ldem anterior. Nota: no encontramos sentencias mas actuales que se refieran a este punto en particular.
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dada para los bienes futuros, aun cuando se hubiere materializado la separacion o
desafectacion, segun sea el caso, pues éstos y el consentimiento del acreedor

hipotecario, son requisitos copulativos.

La necesaria concurrencia del consentimiento del acreedor hipotecario impide
que el duefio de las especies pignoradas las empefie en perjuicio o con fraude al
acreedor hipotecario y de otro lado, "tiene gran importancia, pues viene a solucionar un
conflicto de intereses que podria suscitarse entre el acreedor prendario y el acreedor

hipotecario"*.

Con esta solucion, segun el profesor Orrego, se refuerzan los alcances
del articulo 2420 del Codigo Civil, relativo a los inmuebles por destinacion, que reza:
"La hipoteca constituida sobre bienes raices afecta los muebles que por accesion a
ellos se reputan inmuebles segun el articulo 570, pero deja de afectarlos desde que

pertenecen a terceros".

El consentimiento del acreedor hipotecario en los términos arriba sefialados,

supone que la hipoteca fue constituida con anterioridad a la prenda. La situacién

inversa, esto es, que la prenda sea anterior a la hipoteca esté tratada en el inciso 2° del

articulo 14 de la Ley de Prenda. En este caso, el legislador ha dictado dos reglas

importantisimas, a saber:

- la prenda constituida sobre bienes corporales muebles que posteriormente se
transforman en inmuebles por destinacion o adherencia, subsiste sin que sea
necesario el acuerdo del acreedor hipotecario, pero para gozar de preferencia
sobre la hipoteca, debe inscribirse al margen de la inscripcion hipotecaria.

- la falta de la anotacion marginal anterior, no sdlo priva al acreedor prendario de la
respectiva preferencia, sino que produce el efecto de purgar la prenda, sin

necesidad de notificacion, en el evento de ejecucion de la garantia hipotecaria.

Por lo pronto, las reglas anteriores en mi opinién, constituyen un resabio de

proteccionismo a la propiedad inmobiliaria, esta vez de la mano del acreedor

41 Orrego, pag. 444.
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hipotecario, que en la actualidad no tiene justificacion alguna, menos en una ley
dictada en el contexto de la segunda reforma al mercado de capitales. De hecho,
constituye un retroceso con relacion a la solucién que contempla la ley de prenda
agraria, cuyo articulo 4° dispone que "Para constituir prenda agraria sobre las cosas
inmuebles por destinacidon o naturaleza, sefialadas en el articulo 2°, no sera necesario
el acuerdo del acreedor a cuyo favor exista constituida hipoteca sobre los inmuebles a
que se hayan incorporado los bienes materia de la prenda, y el crédito prendario
gozara de preferencia en estos bienes, sobre el acreedor hipotecario”. En verdad, no
es facil conciliar los intereses del acreedor prendario con las del hipotecario. En mi
opinion, la nueva reglamentacion debié tratar de amparar a ambos acreedores y por
tanto, resulté ser necesario: (a) establecer la obligacién del constituyente de informar al
acreedor hipotecario acerca de la existencia previa de la prenda, penalizando la falta
de veracidad en esta materia, dado su importancia; (b) eliminar la exigencia de la
inscripcion prevista en el inciso 2° del articulo 14 de la Ley de Prenda y en su lugar,
exigir que la inscripcion se hubiese practicado al margen de la inscripcion de dominio
del inmueble respectivo, como lo indicamos mas adelante; y (c) establecer la
notificacion obligatoria al acreedor prendario, en caso de ejecucion del inmueble al que
adhieren o estan destinados los bienes prendados; y (d) establecer como Unica opcién
posible para el acreedor prendario, la de pagar su crédito con el producto del remate, a
diferencia de la regla establecida en el articulo 492 del Cédigo de Procedimiento Civil,
que permite al acreedor hipotecario optar por mantener la hipoteca o por ser pagado
con el producto del remate, en el evento que el crédito respectivo se encuentre vigente.

Ello, con miras a hacer posible la ejecucion de las garantias.
Dicho lo anterior, es necesario determinar en qué casos podria ocurrir la
hipotesis prevista por el legislador, esto es, que los bienes muebles pignorados se

transformen en inmuebles por destinacion o adherencia.

Se trata ciertamente de una cuestion de hecho, pues asi se ha fallado

repetidamente por nuestros tribunales. La Corte Suprema manifest6 "que para resolver

sobre la naturaleza juridica de una cosa que si bien por naturaleza es mueble, pero
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gue por decisiéon del hombre se incorpora o une a un inmueble, lo determinante son las
circunstancias en que de dicha reunion se produce. Asi el Codigo Civil en su articulo
568 hace referencia a la permanencia de la adhesion, el articulo 570 indica que la
destinacion sea permanente, el articulo 572 dispone que formen un mismo cuerpo y el
articulo 573 esté a la intencién con que se produce la separacion, aspecto que, como
lo ha sostenido la jurisprudencia reiterada de esta Corte Suprema es una cuestion de
hecho, y en el presente caso los sentenciadores de la instancia dieron por establecido
que el tablero electronico marcador de goles se unid al edificio del Estadio Nacional,
con el cual forman un solo todo, por lo que concurre el presupuesto de la ficcién
juridica, que permite reputar inmueble al mueble anexado a aquel en forma

permanente”.*

Conforme a lo antes sefialado, la prenda constituida sobre maquinarias o sobre
animales podria verse afectada si su duefio empotra o incrusta la maquinaria a un bien
raiz o si el caballo de carreras prendado es destinado para el arado de un predio. En
estos ejemplos, el acreedor prendario no tiene resguardo contra los cambios que con
posterioridad a la constitucion de la prenda efectie el deudor, salvo las acciones
personales originadas en la infraccion del contrato de prenda, que sobre esta materia
se hubiesen pactado. Si la prenda fue constituida por un tercero, la desproteccion del

acreedor prendario es mayor.

En fin, el inciso 2° del articulo 14 de la nueva ley consagra la validez de la
prenda constituida sobre los bienes muebles ya sefialados, pero el derecho real de
prenda adquirido erga omnes antes de la aparicion del acreedor hipotecario, se ve
limitado si el acreedor prendario no anota su prenda al margen de la inscripcion
hipotecaria: no puede hacer valer la preferencia prendaria frente al acreedor

hipotecario y por otro lado, éste Ultimo puede ejecutar su garantia -prenda incluida —

42 Corte Suprema, sentencia de casacion de fecha 13 de Enero de 1997 recaida en terceria interpuesta
por el Fisco, en juicio ejecutivo "Banco del Estado de Chile; con Sociedad de Publicidad y Servicios Ltda..";

disponible en Legalpublishing.cl, visitado el 5-9-2008.
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sin necesidad de notificar al acreedor prendario, dejando a éste en la mas completa
indefension, segun lo ilustramos anteriormente. Sin perjuicio de nuestra critica
anterior, creemos que el legislador debi6 exigir que la prenda fuese inscrita al margen
de la inscripcion de dominio del predio respectivo, a fin de noticiar de esta forma al
futuro acreedor hipotecario de la existencia de la prenda, debiendo éste soportar la
carga de dar cuenta de su hipoteca al acreedor prendario. No parece légico que el
acreedor prendario deba estar adivinando la existencia de una hipoteca posterior a su
garantia, para poder cumplir con la inscripcién ordenada por la ley. En el mismo
sentido se pronuncia el profesor Orrego, al sefialar que "No exige la ley que al
momento de constituir la hipoteca, se notifique al acreedor prendario, de manera que
éste ha de asumir la iniciativa de verificar, cada cierto tiempo, si el predio soporta o0 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".*®

En definitiva, tratAndose de bienes inmuebles por destinacién o adherencia, la
nueva legislaciéon privilegio la situacion de los acreedores hipotecarios y por tanto la
situacion es la siguiente:

a) para constituir prenda sobre estos bienes después de constituida una hipoteca
sobre el bien raiz al que acceden tales bienes, se requiere del consentimiento del
acreedor hipotecario;

b) si la prenda se constituyé antes de la hipoteca sobre bienes muebles que con
posterioridad adquieren la calidad de inmuebles por destinacion o adherencia, el
acreedor prendario debe hacer anotar su prenda al margen de la inscripcion
hipotecaria para poder gozar de preferencia frente al acreedor hipotecario y para
que éste se encuentre obligado a notificarlo, en el evento de ejecucion de la
garantia hipotecaria, situacion que veremos con mas detalle en la Segunda Parte

de este trabajo.

43 Orrego, Op. Cit.., pag. 444
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d) Situacion de las cosechas y siembras:

Antes de la dictacion de la nueva Ley de Prenda, habia que distinguir el estado
en que se encontraban las cosechas y siembras para saber si ellas eran susceptibles
de ser prendadas. Si el objeto de la prenda era la cosecha o siembra “del afo”,
aquellas admitian ser prendadas en virtud de la Ley de Prenda Agraria o bien, con
sujecion a las normas de la prenda sin desplazamiento de la Ley N° 18.112. Por el
contrario, si la prenda se referia a las cosechas y siembras de los afios venideros, el
contrato habria estado viciado por falta de objeto y por tanto, susceptible de ser
declarado nulo de nulidad absoluta, por cuanto las normas de ninguna de las prendas

existentes admitia prendar cosas futuras.

En el mismo sentido anterior se pronuncia la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras, entidad que a propoésito de las garantias que sirven para
ampliar los limites de crédito, sefiala que "Indudablemente, los productos que adn no
han sido sembrados no son bienes corporales. Ellos, especificamente, pueden ser
bienes futuros, que no tienen una existencia real en el momento de constituirse la
relacion juridica, pero que se espera racionalmente que la tengan en un tiempo ulterior,
pudiendo constituirse sobre ellos Prenda Agraria (Ley N%4.097) o Prenda sin
desplazamiento (Ley N° 18.112). En el péarrafo siguiente agrega que Segun lo
dispuesto en el articulo 2° de la Ley N%4.097, trat &ndose de semillas o frutos de
cualquier naturaleza, la prenda agraria debe recaer sobre aquellos que se encuentren
cosechados o pendientes. Asimismo, segun se infiere de los articulos 3°y 4°de la Ley
N°18.112, en igual estado deben encontrarse los frutos o productos sobre los cuales

debe recaer la prenda sin desplazamiento®.

44 Titulo 11l N° 6 del Capitulo 12-3, "Limites individuales de crédito y garantias del art. 84 N° 1 Ley General
de Bancos", de la Recopilacion Actualizada de Normas de la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras. Nota: esta reglamentacion no ha cambiado, habra que esperar la opinién de esta entidad una

vez que entre en vigencia la nueva Ley de Prenda sin Desplazamiento.
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En sentido contrario, esto es, aceptando la validez de la prenda sobre cosechas
futuras, existen dos autores: el profesor Arturo Prado Puga y el profesor Lorenzo de la
Maza. La doctrina sustentada por ambos se funda en el articulo 3° de la Ley 18.112
gue en lo pertinente, dice que el contrato de prenda debe contener, a lo menos, la
calidad y cantidad de matas o semillas sembradas y tiempo de produccion, si se trata

de frutas y cosechas.

La opinién de los profesores antes nombrados se encuentra en el articulo
publicado en la Gaceta Juridica N° 160, en el cual don Arturo Prado® comenta un
informe redactado por el profesor Lorenzo de la Maza, quien sostiene que: "Puede
constituirse prenda, en cambio, respecto de los productos de los inmuebles, sean
yerbas o productos horticolas, maderas o frutos de los arboles y sementeras o
plantaciones en cualquier estado de desarrollo, porque son muebles corporales por
anticipacion (art. 571 del Cdédigo Civil). La ley habla de "toda clase" de bienes
corporales muebles". La norma anterior sirve de base al profesor de la Maza para
afirmar que "Por tanto, no existe duda acerca de la validez juridica y legal de la prenda
sin desplazamiento sobre las producciones futuras de frutas de un predio determinado,
ya sea del préximo afio o de los préximos dos, tres, cuatro o hasta mas afos". En este
mismo articulo se cita una opinion técnica* que explica cuando comienza el proceso
de nacimiento de la fruta, lo que marcaria la diferencia entre cosecha actual y cosecha

futura.

Con la nueva Ley de Prenda no cabe duda que la prenda sobre siembras y
cosechas futuras es valida, aplicandose a su respecto las normas sobre bienes futuros
comentadas anteriormente y mas especificamente, las relativas a los inmuebles por

destinacion o adherencia, si éstos y el predio al que acceden son del mismo duefio. Si

45 "E| Contrato de Prenda sin Desplazamiento sobre Cosechas o Frutas Futuras", Arturo Prado Puga en
seccion Doctrina, Estudios, Notas y Comentarios de la Gaceta Juridica N°160.
46 Informe citado en el articulo anterior, realizado en Julio de 1993 por don José Antonio Yuri, a la sazén

Director de la Escuela de Agronomia de la Universidad de Talca.
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la cosecha y/o plantaciones que se van a prendar se encuentran en predio arrendado,

el contrato de prenda se regira Unicamente por el articulo 9° de la ley.

Tratdndose de cosechas o siembras actuales, la prenda respectiva no presenta
ninguna particularidad y se regird por tanto, por las normas relativas a los bienes
muebles propiamente tales o por las relativas a los inmuebles por destinacion o
adherencia, si la prenda se constituye antes de la separacion o desafectacion, en

conformidad a las normas ya comentadas.

11. Inventarios

El articulo 11 de la Ley se refiere a la prenda que ha sido denominada como
"prenda rotativa" por la doctrina y que recae sobre "grupos de bienes de una misma
clase o universalidades de hecho, tales como existencias, inventarios, materias primas,

productos elaborados o semielaborados o repuestos, 0 maquinarias, redes o sistemas".

De acuerdo a la redaccion del articulo, la designacion de los bienes es
meramente ejemplar; cualquier conjunto de bienes de una misma clase o que pueda

ser calificado como universalidad de hecho es susceptible de ser prendado en

conformidad a la nueva ley.

A diferencia de lo que ocurre en la Ley N° 18.112, la nueva ley establece que
los componentes del conjunto prendado “"podrdn ser utilizados, reemplazados,
transformados o enajenados, en todo o en parte, salvo pacto en contrario”. El articulo
6° de la Ley 18.112 establece precisamente lo contrario: su transformacion y
disposicién estd prohibida, salvo que concurra el consentimiento previo y por escrito
del acreedor. De esta manera, segun el profesor Orrego, "el duefio de las especies

pignoradas conserva la facultad de disposicion sobre ellas, tanto material, cuanto
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juridica, a menos que hubiere estipulado una prohibicién con el acreedor prendario”.*’

En contrapartida a esta regla, el inciso 2° del articulo 11 dispone que "Los bienes
transformados en virtud de lo dispuesto en el inciso anterior asi como el producto
elaborado con los componentes de dichas existencias, quedaran de pleno derecho
constituidos en prenda". Esta "prenda legal" ya estaba contemplada en la Ley de
Prenda Industrial, cuyo articulo 25 dispone que "La prenda establecida sobre la materia
prima, quedara ipso jure constituida sobre el producto elaborado, tan pronto aquélla

fuere elaborada o manufacturada"

En materia de subrogacion de los bienes prendados, el legislador no hizo
mayores innovaciones. Al igual que en la Ley 18.112, se establece que "Aquellos
componentes que salgan de la universalidad o grupo de bienes empefiados quedaran
subrogados por los que posteriormente lo integren, hasta la concurrencia del total

constituido en prenda”.

Aparte de la diferencia anotada a propdésito de los bienes transformados, la
segunda disimilitud entre ambas leyes de prenda, es la relativa al valor del conjunto
empefiado. Enla Ley 18.112, dicho valor constituye una de las menciones obligatorias
del contrato de prenda®. La nueva Ley en cambio, da a las partes la posibilidad de no
asignarle valor mediante acuerdo expreso. Agrega la norma que si las partes deciden
no indicar el valor del conjunto empefiado, no sera aplicable el articulo 1496 N° 2 del
Cadigo Civil, esto es, el acreedor no podré exigir anticipadamente el pago de la deuda
aduciendo que la garantia ha disminuido su valor. También en este caso, la ley obliga
a "sefalar las particularidades tendientes a individualizar los bienes prendados”,

exigencia que resulta ser de toda logica si las partes optaron por omitir el valor del

47 Op. Cit., pag. 441.
48 El articulo 3° de la Ley N° 18.112 dispone: "El contrato de prenda debe contener, a lo menos, las
siguientes menciones: d) El valor del conjunto de los bienes sobre que recaiga la prenda, en los casos del

inciso primero del articulo 6°".
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conjunto prendado: la determinacion debe estar en la singularizacién de la cosa

prendada o en su valor, pero no puede estar ausente en ambas.

12. Mercaderias en transito

Esta materia se encuentra regulada por el articulo 10 de la Ley de Prenda que
sefala: "Las cosas que no han llegado al pais podran ser empefadas, siempre que el
constituyente de la prenda sea el titular del conocimiento de embarque, guia aérea,
carta de porte o documento que haga las veces de cualquiera de los anteriores,

conforme a las normas que regulan la circulacién de tales documentos".

Tal como lo indica la norma transcrita, sélo el titular de los documentos
indicados puede constituir la prenda, toda vez que ademas de constituir la prueba del
contrato de transporte y del recibo de la mercaderia a bordo, sirve como titulo

representativo de la propiedad de la mercaderia objeto del transporte.

El articulo 40 de la Ley se pone en el caso que la importacion de las
mercaderias en transito haya sido financiada con carta de crédito bancaria, en cuyo
caso los documentos antes sefialados seran emitidos a nombre del banco que intervino
en la operacion y por tanto, éste y no el comprador, aparecera como titular. En este
caso, el citado articulo permite a dicho comprador constituir la prenda "siempre que
pueda acreditar que segun la documentacion en poder del acreedor es el destinatario
de las mercaderias". También es aplicable esta norma en todos aquellos casos en que
la importacion se efectla a través de terceros que actian por cuenta del deudor, pero a

nombre propio.

Este mismo articulo establece un derecho legal de retencion a favor de los
beneficiarios de los documentos sefialados en el articulo 10, "que hayan pagado o que

se hayan obligado a pagar por cuenta o en interés de un tercero, todo o parte del valor
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de las mercaderias a que esos documentos se refieren". Mas adelante volveremos

sobre este aspecto.

13. Confusion de bienes prendados a distintos acree  dores

El articulo 12 de la Ley de Prenda contempla una situacidén bastante especial: la
confusién de bienes prendados a distintos acreedores, pero de propiedad del mismo
deudor.

El precepto dispone que "En caso que dos o mas bienes prendados se
confundieren, mezclaren o transformaren en uno indivisible o que su divisidn causare
detrimento en el valor de la cosa, los acreedores prendarios mantendran sus derechos
en el bien resultante a prorrata de sus créditos, sin preferirse por la antigiedad de sus
cauciones”. La solucion dada por el legislador en esta materia, es igual a la que
contempla el Cddigo Civil a proposito de la mezcla, adn cuando se trate de situaciones
no comparables: el inciso 1° del articulo 663 sefiala que "Si se forma una cosa por
mezcla de materias &ridas o liquidas, pertenecientes a diferentes duefios, no habiendo
conocimiento del hecho por una parte, ni mala fe por la otra, el dominio de la cosa
pertenecerd a dichos duefios proindiviso, a prorrata del valor de la materia que a cada

uno pertenezca."

Apartandose de la regla general contenida en el articulo 16 que establece la
preferencia cronol6gica entre las diversas prendas, en caso de confusién, mezcla o
transformacion, el legislador opt6 por establecer que cada acreedor mantendra sus

derechos a prorrata de sus créditos, sin preferirse entre ellos.
La aplicacion practica de esta disposicion dira si esta solucién es conveniente o

no lo es, pues por ejemplo, el legislador no se puso en el caso que con ocasion de la

confusion, disminuya el valor del bien resultante. Estimo que en este caso, el acreedor
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tendrd el derecho previsto en el articulo 1496 N° 2, esto es, podra exigir el

cumplimiento anticipado de la obligacién, a menos que el deudor mejore la garantia.

14. Prenda sobre cosa ajena

La prenda sobre cosa ajena esta tratada expresamente en la prenda civil, en la

prenda sin desplazamiento de la ley 18.112 y en la prenda industrial.

En el primer caso, los articulos 2390 y 2391 del Codigo Civil otorgan validez al
contrato de prenda, regulando de manera diferente sus efectos, atendiendo a si el
acreedor ha tenido o no conocimiento que la cosa no era del constituyente. Si éste no
reclama el dominio de las especies pignoradas en tiempo oportuno, el acreedor
prendario podra llegar a adquirir el derecho real de prenda por prescripcion, conforme a

las reglas generales.

En el caso de la prenda sin desplazamiento de la ley 18.112, el articulo 11
dispone en su inciso 1° que "Si el constituyente de la prenda no es duefio de la cosa
sobre la que recae, el contrato es valido, pero no se adquiere el derecho real de
prenda". El precepto agrega que "si el constituyente adquiere después el dominio de la
cosa o el duefio ratificare el correspondiente contrato, se entendera constituido el
derecho real de prenda desde la fecha de su tradicion”. Finalmente, establece que sélo

el duefio podra invocar la inexistencia del derecho real de prenda.

En el caso de la prenda industrial la prenda de cosa ajena esta regulada desde
la perspectiva penal, al sefialar el articulo 49 de la ley respectiva que "El deudor que
disponga de las cosas empefiadas como si no reconocieren gravamen o que constituya
prenda sobre bienes ajenos como propios, incurrird en la pena de presidio menor en su

grado medio a maximo".
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En la nueva ley, la prenda sobre cosa ajena esta regulada en el articulo 13, el

gue salvo algunos cambios semanticos, contiene la misma disposicion de la ley 18.112.

Conforme a ello, la prenda sobre cosa ajena es valida, no obstante lo cual el
acreedor no adquiere el derecho real de prenda. Esta disposicion es acorde con las
reglas generales en materia de tradicion de derechos reales contenida en el articulo
682 del Cddigo Civil, en cuya virtud nadie puede transferir mas derechos de los que
tiene y por tanto, si el constituyente ni es duefio de las especies pignoradas, mal podria
transferir el derecho real respectivo. Por la misma razén, el precepto sefala que el
duefio "podra alegar la inexistencia del derecho real de prenda". Por el contrario, el
deudor del crédito prendado, no puede valerse de la "inexistencia" anterior, para eludir
el cumplimiento de la obligacion caucionada, pues tal derecho la ley sélo lo ha

concedido al duefio.

Siguiendo las mismas reglas de la tradicion, esta disposicion establece que "Si
el constituyente adquiriere el dominio de la cosa o el duefio ratificare el
correspondiente contrato de prenda, se entenderd constituido el derecho real de
prenda desde la fecha de su inscripcion en el Registro de Prendas sin
Desplazamiento”. La adquisicion posterior del dominio sobre los bienes prendados o la
ratificacion de la prenda producen efecto retroactivo, esto es, el derecho real de prenda

se entendera constituido desde la fecha de su inscripcion en el Registro indicado.

La nueva Ley de Prenda guarda silencio respecto de la posibilidad de adquirir el
derecho real de prenda por prescripcibn. En aplicacion de las normas generales
(articulo 2498 del Cédigo Civil), creemos que es perfectamente posible que el acreedor
pueda adquirir el derecho real de prenda por prescripcibn. Lo mismo sostiene el
profesor Orrego®, al sefialar que "no se divisa ninguna razon para sostener que este

modo de adquirir no puede operar en este caso".

49 Orrego, Op. Cit., pag. 443.
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Por ultimo, cabe sefalar que aun cuando la ley otorga validez civil al contrato
de prenda sobre cosa ajena, en materia penal podria dar origen a un delito, si se
comprueba que existio animo de defraudacién, de acuerdo a la norma contenida en el

articulo 39 N° 1 de la Ley de Prenda.
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- CAPITULO IlI -
FORMALIDADES

De acuerdo a lo expresado por don Manuel Somarriva, el contrato de prenda
puede ser "real o solemne, pero jaméas consensual™’. Mientras en las prendas con
desplazamiento el perfeccionamiento del contrato se verifica por la entrega de la
especie pignorada, en las prendas sin desplazamiento, aquél se materializa mediante
el cumplimiento de ciertas formalidades. El cumplimiento de las solemnidades exigidas
por la ley cumple la finalidad de hacer nacer el vinculo contractual entre el acreedor
prendario y el constituyente del gravamen, esto es, se trata propiamente de
solemnidades, puesto que han sido exigidas en consideracion a la naturaleza del acto
mismo y por tanto, su omision acarrea la nulidad absoluta, aunque existen autores que
sostienen que la omision de este tipo de formalidad es sancionada con la inexistencia

del acto o contrato respectivo.

Atendida la doble naturaleza de la prenda —contrato y derecho real- es
necesario distinguir cuales son las formalidades inherentes al contrato y que son
propiamente solemnidades y aquellas que se requieren para hacer nacer o constituir el

derecho real de prenda, que es precisamente lo que otorga eficacia a la garantia.

En las antiguas prendas sin desplazamiento, -prenda industrial, prenda agraria
y de cosas muebles vendidas a plazo-, las formalidades exigidas satisfacen la
naturaleza solemne del contrato y a su vez, son requisito para constituir el derecho real
de prenda, puesto que en tales casos el contrato de prenda debe ser otorgado por
escritura publica o privada y posteriormente inscrito en los registros especiales
llevados al afecto por el Conservador de Bienes Raices. En el caso de la prenda de
valores mobiliarios a favor de los Bancos, la prenda siempre es real, pues exige la

entrega del titulo pignorado; sin embargo, dependiendo de la clase del valor mobiliario

50 Somarriva, Op. Cit., pag. 242
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gue se empefia, la prenda puede ser real 6 solemne y real al mismo tiempo: es real si
se trata de titulos al portador o a la orden; es solemne y también real, tratandose de
acciones nominativas de una sociedad andénima o en comandita. En este Ultimo caso,
para el nacimiento del derecho real de prenda se exige que la prenda sea notificada
mediante Notario Publico, a la sociedad emisora de las acciones prendadas. En la
practica, esta notificacién es practicada por la via de anotar la prenda —a requerimiento

del Notario— en el Libro de Accionistas de la sociedad emisora de las acciones.

Esta regla general —escritura e inscripcion— que fue aplicada en las tres prendas
sin desplazamiento antes mencionadas, se vio alterada con la dictacion de la Ley
18.112, cuerpo legal que eliminé la inscripcion, quedando como Unica solemnidad del
contrato de prenda, el que éste sea celebrado por escritura publica. La eliminacion del
requisito de la inscripcion en algun registro en la prenda regulada por la Ley 18.112
trajo aparejado el inconveniente de eliminar a su vez, la publicidad que implica el
sistema registral y que resulta ser indispensable para hacer inoponible el gravamen
frente a terceros. No obstante la importante de ello, el legislador opté por exigir la
publicacion de un extracto de la escritura de prenda en el Diario Oficial como medida
de publicidad, con lo cual la prenda perdié seguridad debido a que el conocimiento
acerca de la existencia de prendas previas sobre un determinado bien, fue dificil al
menos durante una buena parte de su vigencia. Hoy por hoy, a través de Internet, ese
conocimiento resulta ser bastante mas accesible. En todo caso, tratdndose de
vehiculos motorizados y naves menores, adicionalmente a la publicacién en el Diario
Oficial, se establecio la obligaciébn de anotar la prenda al margen de la respectiva
inscripcion de dominio, con lo cual la publicidad acerca de la existencia de la prenda

reviste una mayor seguridad.

Como veremos a continuacién, la nueva prenda vuelve -en cierto modo- a lo
que fue la regla general en esta materia, pues a su respecto de requiere escrituracion e
inscripcion, pero precisando que la solemnidad del contrato de prenda Unicamente es

Su escrituracion, puesto que la inscripcion en el Registro de Prendas creado por la
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nueva ley tiene por finalidad efectuar la tradicién del derecho real de prenda y publicitar

el gravamen a terceros, de tal manera que sin ella, la prenda es inoponible a terceros.

1. Escrituracién

El articulo 2 de la Ley de Prenda establece que "El contrato de prenda sin
desplazamiento es solemne". A continuacion, el precepto sefiala que "El contrato, su
modificacion y su alzamiento, deberan otorgarse por escritura publica o por instrumento
privado", esto es, admite dos posibilidades:

- escritura publica; o
- instrumento privado. En este caso se requiere que las firmas de los otorgantes
sean autorizadas por un notario y que el instrumento sea protocolizado en el

registro del mismo notario que autorizo las firmas.

En el primer caso, el contrato de prenda quedard perfecto entre las partes
desde la fecha de la escritura y en el segundo, desde la fecha de la protocolizacion. La
norma reza que "En este caso, respecto de terceros la fecha del contrato serd la de su

protocolizacion”,

De acuerdo al profesor Orrego, "Estamos ante una solemnidad propiamente tal,
de aquellas exigidas por la ley en atencion a la especie o naturaleza del contrato, cuya
omisién trae como consecuencia que éste no produzca ningin efecto civil™®!, en

conformidad a lo dispuesto en el articulo 1443 del Cadigo Civil.

Como se sefialé anteriormente, la disposicion contenida en el articulo 2° de la
Ley de Prenda, establece que tanto el contrato de prenda como su modificacién y su

alzamiento deben ser otorgados por escritura publica o por instrumento privado.

51 Orrego, Op. Cit. Pag. 429
75



Creemos que ya se trate de modificaciones al contrato de prenda o de su alzamiento,
éstas deben ser otorgadas en el mismo tipo de documento que el contrato de
constitucion de prenda; asi, si la prenda fue documentada en escritura publica, su
modificacion y/o su alzamiento también debe ser otorgados por escritura publica. Ello,
en aplicacion del aforismo juridico que establece que "las cosas de deshacen del

mismo modo como se hacen".

2. Inscripcién

En los parrafos previos indicamos que el legislador retomé la senda de las
antiguas prendas sin desplazamiento existentes en nuestra legislacién y determind
exigir la inscripcion de la prenda, como requisito necesario para hacer nacer el derecho
real de prenda. En efecto, el articulo 25 de la Ley dispone que "El derecho real de
prenda se adquirird, probard y conservara por la inscripcion del contrato de prenda en
el Registro de Prendas sin Desplazamiento”, agregando que "La prenda sélo sera
oponible a terceros a partir de esa fecha", con lo cual el legislador establecié que la
inscripcion cumplira una doble funcién: sera la Unica forma de efectuar la tradicion del
derecho real de prenda y a su vez, constituird su formalidad a via de publicidad. Lo
novedoso de esta inscripcibn es que ella deberd ser practicada en virtud de

antecedentes magnéticos o electrénicos, como veremos mas adelante.

Si la prenda recae sobre bienes sujetos a inscripcidn obligatoria en otros
registros, -como es el caso de los vehiculos, de algunas prendas especiales y de los
valores depositados en empresas de depdsito de valores-, la prenda debera inscribirse
en tanto en el Registro de Prendas como en el registro especial que le corresponda,
siendo ésta segunda inscripcion una formalidad a via de publicidad, cuyo

incumplimiento produce el efecto de hacer inoponible la prenda frente a terceros.
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3. Obligaciones y responsabilidades del Notario

El articulo 24 de la Ley se refiere al envio de la prenda al Registro de Prendas
sin Desplazamiento, haciendo recaer esta obligacion en el Notario ante quien se otorgd
la escritura de prenda o se protocolizé el instrumento privado que la contiene, de
acuerdo a las siguientes reglas:

a) Plazo: el Notario dispone de 3 dias habiles, exceptuando los dias sabado, para
enviar los antecedentes al Registro de Prendas creado por la ley;

b) Antecedentes que debe enviar el Notario: (i) una copia autorizada del contrato de

prenda; (ii) una copia de la protocolizacion de los documentos en que consten las
obligaciones garantizadas, si éstas no estuvieren sefialadas en el contrato de
prenda.

c) Forma de enviar los antecedentes: las copias antes sefialadas deben ser enviadas

"por medio de soportes magnéticos o a través de comunicaciones por redes
electronicas que aseguren la fidelidad y seguridad de los antecedentes
acompafados”. (art. 24 inciso 2°). No obstante, si la Notaria no cuenta con los
medios tecnoldgicos necesarios, el precepto dispone que el Registro podra recibir
copias fisicas y en tal caso podr4 cobrar por la digitalizacion de los documentos
recibidos.

Con ello queda claro que el legislador no quiere que el Registro creado sea
fisico, toda vez que al establecer el costo adicional indicado, en cierto modo obliga a
los notarios a contar con los medios tecnoldgicos necesarios para estar en condiciones

de participar en estos contratos.

Los requisitos sefialados anteriormente son también aplicables a la

madificacion de la prenda y a su alzamiento.

No obstante que la ley establece un plazo fatal ("dentro del plazo de...") para

gue el Notario envia los antecedentes respectivos al Registro de Prendas, el
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incumplimiento de dicho plazo, como asimismo, de los demés requisitos indicados, no
afecta la validez de la prenda. Asi lo sefiala el inciso 3° del articulo 24 de la Ley, nhorma
gue agrega que tal incumplimiento no impedird la inscripcion o anotacion respectiva. A
pesar que esta disposicion esta redactada en términos amplios ("La omision de las
diligencias sefialadas en los incisos anteriores..."), estimamos que se refiere
Unicamente al incumplimiento del plazo, dificilmente pueden producirse omisiones

respecto de los demas requisitos.

Si bien la omisién de los requisitos antes anotados no altera la validez de la
prenda, el precepto indica que "hara responsable al notario respectivo por los dafos
que se originen como consecuencia de la omision, sin perjuicio de la sancion
disciplinaria de que pudiere ser objeto segun lo establecido en el articulo 440, inciso
primero, del Cddigo Organico de Tribunales", esto es, puede ser sancionado con
medidas que van desde la amonestacion hasta la suspension del cargo, segun la
gravedad de los hechos. Obviamente, mientras mas se prolongue la demora en el
envio de los antecedentes, mayor sera la falta y el riesgo para el acreedor, pues podria
suceder que el constituyente sea declarado en quiebra en el tiempo posterior al de
fecha del contrato de prenda y si éste no fue inscrito oportunamente, las

consecuencias seran nefastas para el acreedor.

En todo caso, la disposiciéon en comento dispone que "el interesado podra
concurrir directamente al Registro Civil* y obtener la inscripcién en conformidad a la
ley. De la redaccion de la norma se desprende que este derecho sélo puede ser
ejercido frente a la omision del Notario y por otro lado, nada dice acerca de la forma,
vale decir, el interesado podra requerir la inscripcién de la prenda con copias fisicas, o

bien, con documentos previamente digitalizados, pues el legislador no distingue.
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4. Maodificacioén y eliminacién de inscripciones

El articulo 26 de la Ley se refiere a la modificacion o eliminacion de
inscripciones practicadas en el Registro de Prendas sin Desplazamiento, estableciendo
como regla general que sélo en virtud de una resolucion judicial, puede ser modificada

o eliminada una inscripcion.

Respecto a las modificaciones, éstas podran ser realizadas confirme a las
siguientes reglas:

a) en cumplimiento de una resolucién judicial que asi lo ordene;

b) de oficio, por el propio Registro Civil, cuando la inscripcién practicada adolezca de
errores manifiestos en que se pudiere haber incurrido al practicar la inscripcion;

c) a "requerimiento de cualquier interesado”, también en el evento de existir errores
manifiestos en la inscripcion practicada. De la redaccion de esta norma, de
desprende que la solicitud respectiva podré ser presentada por el constituyente de
la prenda, por el deudor cuyas obligaciones la prenda garantiza, por el acreedor
prendario y por cualquier otra persona que pueda acreditar un interés actual en la

correcta inscripcion de la garantia.

El plazo para que sea efectuada la modificacion, ya sea que ésta se realice de
oficio 0 a requerimiento de parte interesada, serd de 10 dias habiles, exceptuados los
dias sabado. (Notese que este es el segundo plazo establecido por la ley de esta
manera y que en el mundo de los negocios se conocen como "dias habiles bancarios").
Después de este plazo, las modificaciones Unicamente podran ser efectuadas en virtud

de una sentencia judicial que asi lo disponga.

En cualquiera de las hipotesis antes sefaladas, la fecha de la constitucion del

derecho real, serd siempre la de su inscripcion original.
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En materia de eliminacién de inscripciones, el precepto so6lo contempla la
posibilidad que ello acontezca en virtud de una resolucién judicial y por tanto, la
persona que se siente perjudicada con la mantencion de una inscripcion, deberd
concurrir a los tribunales de justicia para que éstos ordenen al Registro Civil, la

correspondiente cancelacion.

5. Negativa del Registro a practicar una inscripci6  n

El articulo 28 de la Ley se refiere al caso que el Registro Civil se niegue a
practicar una inscripcion, sefialando que el afectado debera ocurrir a los tribunales de
Justicia, quienes deberan resolver por escrito y sin mas tramite, sobre la base de los
antecedentes expuestos por el peticionario y los motivos que sefiale el Registro. Si el
juez ordena hacer la inscripcion, la sentencia es inapelable y aquella tendra como
fecha, la de la primera presentacién Si el juez deniega la inscripcion, el peticionario

podra interponer recurso de apelacion en la forma ordinaria, esto es se concedera en el

solo efecto devolutivo.

6. El Registro de Prendas sin Desplazamiento

En diversas partes de este trabajo, hemos resaltado que uno de los aspectos
mas relevantes de esta nueva legislacion, es la creacion del Registro de Prendas sin
Desplazamiento, pues ademas de todas las razones practicas o de indole econémica
vertidas en las diferentes etapas de tramitacién de la ley, es indudable que desde el
punto de vista netamente juridico, la existencia de un registro Unico y centralizado,
satisface plenamente una de las aspiraciones fundamentales de las instituciones, como

es la certeza juridica, pilar elemental de la paz social.
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Dicha aspiracion ha estado lejos de ser cumplida con el régimen de
formalizacion de la prenda regida por las ley 18.112, el que constituye la excepcion en
esta materia, pues todas las demés prendas sin desplazamiento existentes en nuestra
legislacion, contemplan sistemas registrales. A este respecto, es interesante la opinion
de don Roberto Ibarra en su tesis®® sobre dicha prenda, quien sefiala que "la ley
consagra un principio que no se compadece con el sistema juridico chileno”,
agregando que "la idea de reconocer un derecho real de prenda, sin exigir la entrega
del bien ni la inscripcién del titulo parece inconveniente y contraria a la tradicion de
nuestro derecho mas que centenaria”. Este mismo autor cita diversas intervenciones
efectuadas durante la tramitacién de la ley 18.112 por don Julio Chana Cariola, quien
era de opinidn de conservar el sistema registral contemplado en el anteproyecto de
esta ley. Segun Ibarra, no existen antecedentes en la historia de la ley 18.112 "que
indiquen las razones que se tuvieron en consideracion para establecer el sistema de

publicacién en el Diario Oficial"®.

La razén se encuentra, en mi opinién, en las
observaciones formuladas en el seno de la Tercera Comision Legislativa, en la cual se
manifestd entre otros motivos, "que era improcedente crear un registro especial de
prenda sin desplazamiento, por cuanto éste implicaria un gran costo para el

n54

presupuesto nacional™”, razén que debid primar sobre cualquier otra, pues la creacion

de esta ley coincide con la crisis econ6mica que en esa época afecto al pais.

El inciso 1° del articulo 28 de la Ley de Prenda y que corresponde al Unico
articulo del Titulo V de la Ley, denominado "Del Registro de Prenda sin
Desplazamiento", dispone la creacion de este registro, sefialando: "Créase el Registro
de Prendas sin Desplazamiento, que llevard el Servicio de Registro Civil e
Identificacién, de conformidad con esta ley y en la forma que determine el reglamento
que al efecto dicte el Presidente de la Republica mediante decreto supremo emanado

conjuntamente del Ministerio de Hacienda y del Ministerio de Justicia".

52 |barra Videla, Roberto, "De la Prenda sin Desplazamiento”, tesis, Universidad de Chile, 1988, Pag. 6.
53 Ibarra, Op. Cit. Pag. 7.
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Hasta la fecha el decreto antes aludido no ha sido dictado, de manera que la

Unica nocién de como seré esta entidad la tenemos en el articulo 28, el que solo

proporciona los siguientes antecedentes:

a) El reglamento sera el encargado de establecer: (i) las menciones que deben tener
las inscripciones; (ii) los procedimientos para requerir y entregar informacion.

b) El reglamento determinard la organizacion, operacion y requerimientos basicos el
registro.

¢) Las inscripciones deberan ser efectuados por estricto orden de presentacion.

d) El Registro de Prendas sin Desplazamiento estara a cargo del Servicio de Registro
Civil e ldentificaciéon, entidad que podra cobrar por las distintas actuaciones y
certificados que emita, con un maximo de una unidad tributaria mensual, por
actuacién. El parrafo final de esta articulo sefiala que lo recursos provenientes de

estos cobros constituiran ingresos propios del Servicio.

54 |barra Videla, Roberto, "De la Prenda sin Desplazamiento”, tesis, Universidad de Chile, 1988, pag. 43.
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SEGUNDA PARTE
EFECTOS DE LA PRENDA

- CAPITULO | -
DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL ACREEDOR

1. La Prenda como Contrato

El contrato de prenda regulado por la nueva ley participa practicamente de
todas las caracteristicas inherentes a todo contrato de prenda y por tanto, es accesorio,
puede ser gratuito u oneroso, solemne y nominado. La Unica diferencia con las demas
prendas sin desplazamiento, es que la nueva prenda es un contrato bilateral, como

veremos a continuacion.

En efecto, decimos que es un contrato bilateral, pues esta ley otorga al deudor
prendario el derecho de exigir el alzamiento de la prenda, una vez satisfecha la
obligacion caucionada y por tanto, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 1439
del Cddigo Civil, resulta que existen obligaciones reciprocas entre los contratantes:
mientras el deudor prendario se obliga principalmente a conservar las especies
pignoradas, el acreedor se obliga a alzar la prenda, segun lo dicho anteriormente.
Segun el profesor Orrego, el contrato es unilateral, pues no considera la obligacion de
alzamiento®™. En nuestra opinién, esta obligacién es equivalente a la obligacion de
restitucion prevista por el articulo 2401 del Cdodigo Civil, que en la prenda civil
constituye la principal obligacién del acreedor. Por consiguiente, el establecimiento de
la obligacién de alzamiento por parte del acreedor, sumado a la obligacion de cuidado
y conservacién de los bienes prendados, a cargo del deudor, determina que el contrato

de prenda regido por la nueva ley, sea bilateral.

55 Orrego, op. cit., Pag. 476
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El contrato de prenda también es accesorio, esto es, tiene por objeto "caucionar
obligaciones propias o de terceros”. (art. 1° de la Ley). En conformidad a la definicién
de contrato accesorio contenida en el articulo 1442 del Cédigo Civil (aquel que "tiene
por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion principal, de manera que no
puede subsistir sin ella”) tenemos que el contrato de prenda en algunos es
completamente accesorio, como ocurre cuando garantiza el cumplimiento de
obligaciones determinadas y en otros casos, no participa de todos los elementos
contenidos en la definicion legal. En efecto, tratdndose de prendas con clausula de
garantia general, lo Unico accesorio de la prenda sera su finalidad, pero no su
supervivencia, la que no esta condicionada a la existencia de una obligacion actual;
naturalmente, de no haber obligaciones que la prenda caucione, la subsistencia de la
prenda solo va a depender de la voluntad del constituyente, pues éste podra exigir el
alzamiento del gravamen en cualquier momento. Como sea, del caracter accesorio del
contrato de prenda se derivan las siguientes consecuencias: (i) la nulidad de la
obligacion caucionada acarrea la del contrato de prenda; (i) la accion prendaria
prescribe conjuntamente con la accién de la obligacion caucionada; no mencionamos
gue la cesién del crédito respectivo involucra la cesion de la prenda, pues a pesar que
ello es una consecuencia de la accesoriedad de la prenda, resulta aplicable a otros

tipos de prenda y no a la creada por la Ley 20.190, como vimos anteriormente.

El hecho que la prenda tenga por objeto caucionar obligaciones propias o de
terceros, la convierte ademas en una caucion, conforme a lo previsto en el articulo 46
del Cddigo Civil, que indica que "son especies de caucion la fianza, la hipoteca y la

prenda”.

El contrato de prenda también podra ser gratuito u oneroso, dependiendo de las

circunstancias en que se celebre: si quien constituye la prenda es el propio deudor, el
contrato sera oneroso, pues aquél reporta provecho al obtener un crédito contra el
otorgamiento de la prenda, a su turno, si la prenda es constituida por un tercero, el

contrato sera normalmente gratuito.
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El contrato siempre es solemne, pues confirme al articulo 2° de la Ley, se
perfecciona por escritura publica o por instrumento privado cuyas firmas estén

autorizadas por un Notario Publico y se protocolice en su Registro.

Finalmente, el contrato es nominado, esto es, se encuentra expresamente

regulado por la ley.

2. La Prenda como Derecho Real

Dentro de las clasificaciones que los autores han elaborado en torno a los
derechos reales, resulta que el derecho real de prenda es mueble, pues siempre ha de
recaer sobre bienes muebles, ya sean éstos corporales o incorporales, pero jamas
sobre bienes inmuebles, afirmaciébn que es valida adn respecto de los bienes
inmuebles por destinacion o adherencia, pues a su respecto la prenda cobra vida una
vez que tales bienes son desafectados o separados, esto es, cuando tienen la calidad
de bienes muebles. También se dice que el derecho real de prenda es limitativo del
dominio: en las prendas con desplazamiento, esta caracteristica es enfocada desde el
punto de vista del acreedor prendario, quien a pesar de ser duefio de su derecho de
prenda, respecto del bien prendado es un mero tenedor y por tanto, no dispone de
ninguna facultad material a su respecto: le esta vedado el uso y el goce y la facultad de
disposicién se circunscribe a la ejecucion de los bienes pignorados, en caso de
incumplimiento de la obligacién caucionada. En las prendas sin desplazamiento, a
pesar que el duefio conserva la tenencia de los bienes prendados, le afectan las
mismas limitaciones como si fuese un mero tenedor, pues le asiste el deber de cuidado
y conservacion de las cosas y ademas, por lo general se encuentra impedido de
enajenar los bienes pignorados y de constituir nuevos gravamenes sobre los mismos.

Dentro de este grupo de los bienes reales limitativos del dominio, la prenda se
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encuentra dentro de los derechos de garantia, cuya finalidad es "simplemente asegurar

la ejecucion de una obligacion™®.

El derecho real de prenda también es un derecho accesorio, pues su finalidad

es asegurar el cumplimiento de una obligacion principal, como se sefialé

anteriormente.

Por dltimo, el derecho real de prenda es indivisible; ello, haciendo aplicable la

disposicién del articulo 2405 del Cédigo Civil en virtud de lo establecido en el articulo 1
de la Ley de Prenda, que dispone la aplicacion de las normas del Cadigo Civil relativas

al contrato de prenda, en lo no previsto por la ley.

Del caracter real del derecho de prenda, nacen los siguientes derechos para el

acreedor prendario:

a) Derecho de Persecucion:

Este derecho no es sino la consecuencia "per se" del caracter real de la prenda.
El acreedor prendario puede ejecutar la prenda en manos de quien sea que la posea.
Los articulos 17 y 35 de la Ley se refieren a esta materia sefialando que la pertinente
accion de desposeimiento se sujetard a las normas del Titulo XVIII del Libro Il del
Cddigo de Procedimiento Civil, en lo que no sean contrarias a la naturaleza de la cosa

prendada o del contrato de prenda.

Este derecho reconoce una excepcién: el articulo 25 inciso 3° de la Ley
establece que el derecho real de prenda no se puede hacer valer "contra el tercero que
adquiera el bien empefiado por venta al detalle en una fabrica, feria, bolsa de
productos agropecuarios, casa de martillo, tienda, almacén u otros establecimientos
analogos en que se vendan cosas muebles de la misma naturaleza". La misma regla

se encuentra establecida en el articulo 10 de la Ley 18.112, la que a su vez reconoce

56 VVodanovic, "De los Bienes y los Derechos Reales", pag. 47
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su origen en el articulo 890 inciso 2° del Cédigo Civil que impide ejercer la accién de
reivindicacion respecto de tales bienes. En estos casos, el acreedor prendario no
tendré accion de desposeimiento contra el tercero adquirente de los bienes prendados.
Esta excepcion se funda en el objeto de la relacion juridica del derecho real, el que

57 u

necesariamente es una cosa. Segun Vodanovic®® "el derecho real supone una cosa

determinada en especie"”, Unica forma de ejercitar la accién de reivindicacion.

b) Preferencia para el pago:

El articulo 15 de la Ley establece que "El acreedor prendario tendra derecho a
pagarse, con la preferencia establecida en el articulo 2474 del Cadigo Civil, del total del
monto del crédito, incluidos los intereses, gastos y costas, si los hubiere. Este privilegio
se extendera, ademas, al valor del seguro sobre la cosa dada en prenda, si lo hubiere,
y a cualquier otra indemnizacion que terceros deban por dafios y perjuicios que ella

sufriere”.

El precepto no hace sino repetir la regla general en orden a que el crédito
caucionado con prenda, es un crédito privilegiado de la segunda clase. No lo sefiala
expresamente la norma, pero es obvio que la preferencia s6lo se puede hacer valer
sobre las especies prendadas, mas concretamente sobre el producto que se obtenga
de su venta forzada. Lo que si sefiala en forma expresa el articulo 15, es que el
privilegio se entiende a:

- el valor del seguro sobre la cosa dada en prenda. A esta misma solucion se llegaba
antes por la aplicacién del articulo 555 del Cadigo de Comercio que establece que
"La cosa que es materia del seguro es subrogada por la cantidad asegurada para el
efecto de ejercitar sobre ésta los privilegios e hipotecas constituidos sobre aquélla”.

- a cualquier otra indemnizacién que terceros deban por dafos y perjuicios que ella
sufriere. Al igual que en el caso anterior, en este caso se produce una subrogacion

legal, por la cual el monto de la indemnizacion sustituye al bien prendado. El

57 VVodanovic, "Los Bienes y los Derechos Reales", pag. 51
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acreedor prendario debera hacer valer su derecho en el juicio en el que el

constituyente de la prenda ha demandado los perjuicios.

c) Derecho de Venta:

Este derecho se encuentra reglamentado practicamente en todo el articulado
del Titulo VI de la Ley, el que trata de la venta en publica subasta de los diferentes
tipos de bienes y derechos sobre los cuales se constituy6 la prenda, segun veremos
mas adelante.

El derecho de venta es segln Lecaros®® "

de la esencia de la prenda y es por
siguiente irrenunciable". En el caso de la prenda materia de este trabajo, esta
importancia queda de manifiesto en el procedimiento establecido por el legislador —muy
similar al contenido en la Ley 18.112— pues restringe la defensa del deudor prendario y
a su vez, permite al acreedor solicitar la subasta de la prenda, no obstante la

interposicion de excepciones a la ejecucion.

d) Otros derechos del Acreedor Prendario:

La prenda sin desplazamiento opera sobre la confianza que el acreedor
deposita en su deudor o en el constituyente de la garantia, segun sea el caso, en orden
a que éste o aquél cuidaran del bien empefiado como un buen padre de familia. En
efecto, el acreedor desembolsa el crédito a pesar que los bienes pignorados no se
encuentran en la esfera de su control. Por tal razon, la ley otorga al acreedor diversos

derechos tendientes a verificar el estado en que se encuentra la garantia.

Tales derechos son:
(i) Inspeccién de los bienes prendados:
El articulo 20 otorga al acreedor el derecho de inspeccionar en cualquier momento,

los bienes dados en prenda. Este derecho puede ser ejercido directamente por el

58 Lecaros, Op.Cit., pag. 48
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acreedor o por un tercero a nombre del primero ("delegado™) para lo cual bastara
una simple comunicacion escrita del acreedor. Este derecho puede ser restringido
judicialmente, si con las visitas se irrogan dafios o graves molestias al
constituyente: en este caso, el juez del lugar donde se celebr6 el contrato de

prenda, podra regular las visitas.

En caso de oposicibn a la inspeccion por parte del constituyente de la
prenda, el acreedor podra solicitar la inmediata realizacion de la prenda, como

veremos mas adelante.

(i) Derechos del acreedor en caso de abandono de |  os bienes prendados:
Este derecho se encuentra regulado por el articulo 18 de la Ley, que sefala que en
este evento el acreedor podré solicitar al tribunal respectivo, que le conceda una de
las siguientes alternativas, a eleccion del acreedor:
(1) la tenencia de las especies pignoradas;
(2) la designacion de un depositario;
(3) la realizacibn de la prenda, considerandose en este Ultimo caso, las

obligaciones caucionadas como de plazo vencido.

Dado que el abandono sdlo es posible respecto de los bienes corporales, el
precepto sefiala que "Tratdndose de derechos, el constituyente estara obligado a
evitar su menoscabo o extincién". La infraccion a esta obligacion, también produce

la exigibilidad anticipada de las obligaciones caucionadas.

El precepto finaliza advirtiendo que los efectos antes anotados son sin
perjuicio de las demas responsabilidades civiles 0 penales que correspondan como
consecuencia del abandono de las especies, asi como del menoscabo o extincion

de los derechos prendados.
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- CAPITULO Il -

DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONSTITUYENTE DE LA PRE NDA

El constituyente de la prenda tiene los siguientes derechos y obligaciones:

1. Posibilidad de constituir prendas mdultiples:

El articulo 16 de la Ley establece que "Se podra constituir una o0 mas prendas
sobre un mismo bien, prefiriéndose por el orden cronolégico de sus respectivas
inscripciones en el Registro de Prendas sin Desplazamiento”. No obstante, conforme
al articulo 17, es posible convenir una prohibicion voluntaria de gravar y enajenar, la
que debe ser "mencionada" en el Registro. Esta mencién podra concretarse
derechamente con una inscripcion en el Registro de Prohibiciones de Prenda, si éste
es creado por el reglamento que se dicte, o bien, mencionando la prohibicion en el

cuerpo de la inscripcién.

Es interesante destacar que la regulacién de esta materia en la nueva ley es
exactamente inversa a la contenida en el la Ley 18.112, pues el articulo 18 de esta
ltima establece 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 ambos casos, la infraccién a la prohibicién da derecho al acreedor a pedir la
inmediata realizacion de la prenda. En ambos casos también, dicha realizacién no sera
posible si quien adquirié las especies prendadas lo hizo en una feria, casa de martillo,

etc.
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2. Conservacion de la Cosa

El articulo 18 de la Ley se refiere a esta materia, sefialando que "El
constituyente o el deudor prendario, en caso que fueren distintos, conservaran la
tenencia, uso y goce de la cosa dada en prenda, siendo de su cargo los gastos de
custodia y conservaciéon”. La redaccion anterior no fue muy precisa, pero en todo caso,
el deber de custodia y conservacion se encuentra a cargo del duefio de las especies
prendadas, quien puede revestir la doble calidad de duefio y deudor prendario o solo

de duefio, caso en el cual se le llama constituyente.

De acuerdo al mencionado articulo 18, este deber de custodia y conservacion
que debe observar el duefio de los bienes prendados, es el del depositario, lo cual
significa que aquél responde Unicamente de culpa grave o lata, dado que en
conformidad al articulo 2222 del Cédigo Civil, de dicho grado de culpa responde el
depositario. Al respecto, el profesor Orrego sefiala con razén que "Nos llama la
atencion esta solucion, pues lo razonable seria haber establecido que el duefio de la
especie prendada hubiere respondido hasta de la culpa leve, considerando que
normalmente estaremos ante un contrato a titulo oneroso, siendo tal el grado de culpa
gue la ley impone en esta clase de contratos, conforme lo previsto en el articulo 1547
del Cadigo Civil. Por lo demas, para los efectos de la accién pauliana o revocatoria, el
Cadigo Civil, en su articulo 2468, numero 1, incluye los contratos de prenda entre los
onerosos."®. El profesor Orrego agrega que no obstante que la disposicion es
"supuestamente imperativa", resulta probable que se pueda convenir un grado de
responsabilidad mayor, toda vez que un pacto de esta naturaleza afecta intereses

exclusivamente privados.

Cabe sefialar que tanto la ley de prenda industrial como la de prenda agraria

también asignan al deudor los deberes y responsabilidades del depositario en materia

59 Orrego, op. cit., Pag. 448
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de conservacion de los bienes prendados.”® La Ley 18.112 en cambio, no asigna
ningun tipo ni grado de responsabilidad al duefio, limitandose a sefialar en su articulo
14 que "En caso de pérdida o deterioro de la cosa dada en prenda, tendra aplicacion
lo dispuesto en el articulo 2427 del Cédigo Civil", esto es, da al acreedor el derecho
alternativo de (i) exigir que se mejore o sustituya la garantia por otra equivalente; (ii) de
demandar el pago de la deuda, caducando el plazo; o (iii) en caso que la deuda fuere
iliquida, condicional o indeterminada, implorar las providencias conservativas que el

caso admita.

El articulo 21 de la Ley se refiere al caso que los gastos en que incurra el
constituyente de la prenda en el cumplimiento de su deber de custodia y conservacion
sean "dispendiosos". En este evento, la norma dispone que si asi lo solicita el
constituyente, el tribunal correspondiente al lugar en que se celebro el contrato, podra
ordenar la enajenacion de los bienes "de la forma méas conveniente, sin previa

tasacion, pagandose al acreedor el producto de dicha enajenacion”.

No obstante que el hecho de considerar excesivos estos gastos produce el
efecto no menor de otorgar al acreedor prendario la facultad de solicitar al tribunal
competente la realizacion de los bienes prendados, el legislador no establecié ningun
parametro para considerar cuando el gasto puede ser "dispendioso”. Segun el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, dispendioso significa costoso, de gasto
considerable. Se trata entonces, de una situacion de hecho que debera resolver la
prudencia del juez. EIl precepto nada dice al respecto, pero en conformidad a lo
dispuesto a las normas sobre venta en publica subasta contenidas en el Cédigo de

|61

Procedimiento Civil>*, en nuestra opinidén resulta necesario que el acreedor prendario

60 Art. 11 de la Ley de Prenda Agraria y art. 32 de la Ley de Prenda Industrial.

61 El art. 892 del C.P.C establece: "La venta voluntaria en publica subasta, en los casos en que la ley
ordene esta forma de enajenacion, se sometera a las reglas establecidas en el Titulo IX del Libro Il para la
venla de bienes comunes, procediéndose ante el tribunal ordinario que corresponda”. A su turno, los

articulos 657 y 658 del mismo Cadigo, ubicados en el Titulo IX del Libro Ill, sefialan -en lo pertinente- que
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sea oido. Naturalmente, si el producto obtenido con la venta es superior el monto del

crédito caucionado, el remanente debe ser entregado al duefio de los bienes.

De otro lado, de acuerdo al profesor Orrego, "el acreedor no podria impedir la
enajenacion, si el constituyente acredita los gastos dispendiosos, de manera que nos
encontrariamos ante un caso en que el propio legislador autoriza a una de las partes
vulnerar la fuerza obligatoria del contrato o ley del contrato, consagrada en el articulo
1545 del Cédigo Civil."®® .Este argumento es una razén méas para que el acreedor sea
oido, pues si no puede impedir la enajenacion de los bienes pignorados, al menos

podré instar para que no se vendan a vil precio.

Otro aspecto importante que analiza este autor, es la oportunidad en que los
gastos pueden ser dispendiosos, sefalando al respecto que "los gastos dispendiosos
debieran tener el caracter de sobrevinientes e imprevistos, pues si el constituyente
incurria en ellos antes de la constitucion de la prenda, no parece razonable que
después alegue la cuantia excesiva de aquellos. Asi las cosas, estariamos ante una
manifestacion de la teoria de la imprevision en nuestro Derecho, que serviria
precisamente de fundamento para concluir con el contrato de prenda, enajenando la
cosa pignorada"®®. En verdad, la expresion "concluir el contrato" no es feliz, toda vez
que el efecto que produce la excesiva onerosidad sobreviviente en los gastos de
custodia y mantencion, es dar origen al derecho del acreedor prendario de ejecutar la
prenda de forma inmediata, previa autorizacion judicial en tal sentido y por tanto, en
este caso, el contrato de prenda terminard por su cumplimiento forzado, no por su
disolucion, de manera que resulta ser dudoso que esta figura se encuadre dentro de la
llamada "Teoria de la Imprevision", toda vez que en su virtud se justifica el

incumplimiento del contrato por alguna de las partes.

se podra omitir la tasacion por peritos, si se trata de bienes muebles, bastando que el anuncio del remate
se efectla por medio de avisos en un diario del lugar donde se sitden los bienes.

62 Orrego, OP. Cit., pag. 452

63 Orrego, Op. Cit., pag. 453
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El deber de custodia y conservacion no rige respecto de las universalidades de
hecho. Pero hay que distinguir: si el conjunto empefiado fue valorado, no se aplica
este deber por cuanto el constituyente cumple con su obligacion manteniendo especies
por el valor del conjunto; sin embargo, si las partes decidieron no otorgar valor al
conjunto, sino individuar los bienes prendados, se podria configurar este deber si las
especies prendadas no son fungibles. De ahi que el articulo 18 prevenga que no son
aplicables los deberes de custodia y conservacion "en el caso que legitimamente se

haya procedido conforme al articulo 11 precedente".

En todo caso, en todos los regimenes de prenda antes sefialados la
inobservancia del deber de custodia puede ser constitutiva de delito, segun veremos
mas adelante.

Por dltimo, la infraccién a este deber es causal de exigibilidad anticipada del
crédito, segun también veremos més adelante.

3. Uso de los bienes prendados y lugar en que hand e mantenerse

El articulo 18 de la Ley sefiala que el duefio conserva la tenencia, uso y goce

de la cosa dada en prenda, vale decir, tiene libertad para ejercer sus derechos de uso y

goce de las especies pignoradas, en tanto ello no sea contrario a la nhaturaleza de la
prenda. Sin embargo, el articulo 19 prevé la posibilidad que se convenga en una forma
especifica de utilizacién de la cosa empefiada, en cuyo caso el constituyente debera
cefirse a lo pactado. Esta restriccidn reconoce dos excepciones: el consentimiento del

acreedor y la autorizacién judicial.

En cuanto al lugar donde deban mantenerse los bienes prendados, el precepto
se limita a sefialar que "si se ha convenido un lugar en donde deba mantenerse la cosa

empefiada, ésa no podra trasladarse". La Ley 18.112 es m4s ilustrativa en este punto,
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pues en su articulo 16 sefiala que "Si se ha convenido un lugar en donde deba
mantenerse la cosa empefada, ésta no podrd trasladarse a otro, a menos que el
contrato asi lo autorice, que el acreedor consienta en ello o que el tribunal que
corresponda lo decrete, si estimare conveniente su traslado para su mejor
aprovechamiento o conservacion". En todo caso, al igual que en el pacto sobre
utilizacion especifica, el deudor podra trasladar las cosas empefiadas si cuenta con

autorizacion del acreedor o del tribunal competente.

4. Derecho a exigir el alzamiento de la prenda

El articulo 27 de la Ley y que se inserta en el Titulo IV denominado "De la
inscripcion del contrato de prenda, de su modificacion y su alzamiento”, dispone en su
primera parte que "El deudor prendario tendrd derecho a exigir a su acreedor que
suscriba el acto de alzamiento a que se refiere el articulo 2°de esta ley, efectuado que

sea el pago integro de las obligaciones caucionadas".

En verdad, teniendo presente que uno de los grandes principios que inspiran
nuestro ordenamiento juridico es la libre circulacion de los bienes, a primera vista
pareciera que el establecimiento positivo de este derecho esta de mas. Ello, sumado a
que del caracter accesorio de la prenda, claramente manifestado en el inciso 1° del
articulo 2401 del Cédigo Civil que dispone que "satisfecho el crédito en todas sus
partes, debera restituirse la prenda”, se ha de entender que la restitucion alli ordenada
es equivalente al alzamiento, esto es, pone fin a la garantia. Sin embargo, lo
interesante de esta disposicidn es que ante la negativa del acreedor a alzar la prenda,
el precepto le otorga al deudor el derecho de solicitar judicialmente el alzamiento en
conformidad a las normas de las querellas posesorias, vale decir, mediante un
procedimiento bastante mas expedito que el del juicio ordinario, que es el que tendria

gue utilizar el deudor, de no mediar esta disposicion.
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Tenemos entonces, que el legislador revistié este derecho de una importancia
mayor, dotando al alzamiento de un procedimiento mas simple y por tanto, el derecho a

obtener el alzamiento se ha visto fortalecido con la nueva legislacion.

Como se sefialé anteriormente, esta norma otorga el derecho a exigir el

alzamiento, al deudor prendario, por lo que entendemos que este derecho sélo puede

ser ejercido por el deudor que a su vez es el duefio de las especies pignoradas y no
por el tercero que ha constituido la garantia a favor de otro, sin ser deudor del crédito
respectivo, toda vez que este tercero no reviste la calidad de deudor, sino sélo de
constituyente de la prenda. Diversas disposiciones de la ley hacen la distincion entre
"deudor" y "constituyente", de manera que inequivocamente el legislador sélo concedié
este derecho al deudor de la obligacion caucionada. En todo caso, nada obsta para
que el deudor ceda este derecho al constituyente, toda vez que no se trata de un
derecho personalisimo; o bien que en virtud de un acuerdo entre el deudor y el
constituyente, el primero se obligue frente al segundo, a solicitar el alzamiento de la
garantia, una vez satisfecha la deuda respectiva. Por ultimo, el constituyente siempre

podra impetrar el alzamiento en conformidad a las reglas generales.

El alzamiento, conforme a lo previsto en el articulo 2° de la Ley de Prenda,

debe ser otorgado por escritura publica o por instrumento privado protocolizado.

5. Infracciones que configuran causales de caducida d del plazo de la obligacion

caucionada

La Ley de Prenda contempla seis situaciones en las que se produce o se puede
producir la caducidad del plazo de las obligaciones que la prenda cauciona y por tanto,
se da origen a la exigibilidad anticipada del crédito, la que obviamente sélo es posible

frente a obligaciones a plazo y/o con vencimientos sucesivos.
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Estos seis casos constituyen una sancion para el deudor y/o el constituyente
que ha incumplido las obligaciones que le impone la ley y se encuentra en las

siguientes infracciones:

a) Infraccién a la prohibicion de gravar o enajenar los bienes prendados

Como ya se sefial6 anteriormente, si nada se dice en el contrato de prenda, el
constituyente puede constituir una 0 mas prendas sobre el mismo bien. Sin embargo, si
se ha pactado la prohibicion de prendar y de enajenar y dicho pacto aparece
mencionado en el Registro de Prendas, su infraccion habilita al acreedor para exigir la
inmediata realizacién de la prenda, "considerandose la obligaciéon caucionada como de
plazo vencido". (art. 17). Esta causal de caducidad no opera de pleno derecho, toda
vez que al acreedor le corresponde decidir si exige o no la realizacion de la prenda;
s6lo en caso que asi lo resuelva, se producira la caducidad anticipada de la obligacién

respectiva.

Al respecto, tenemos las siguientes observaciones:

- De no mediar esta norma, la infraccion a esta prohibicion tendria que ser objeto de
una sentencia declarativa en juicio ordinario, toda vez que se trata del
incumplimiento de una obligacion contractual y por tanto la exigibilidad anticipada
del crédito caucionado podria hacerse valer sélo una vez obtenida la sentencia
indicada, o bien, sin necesidad de declaracion previa, la infraccion indicada podria
ser reclamada en juicio ejecutivo, a la luz de lo dispuesto en el articulo 1555 del
Cddigo Civil, toda vez que se trata del incumplimiento de una obligacién de no
hacer.

- Esta norma no distingue entre deudor-duefio y entre constituyente no deudor, de
manera que podria suceder que el deudor prendario se vea "castigado" con la
caducidad del plazo de su crédito, sin tener intervencion alguna en la infraccion del

contrato, cometida por el constituyente de la prenda.

97



b) Abandono de las especies prendadas

Esta situacion otorga al acreedor el derecho de elegir entre las siguientes alternativas,
las que podrd ejercer previa autorizacion judicial: (i) tomar la tenencia del bien
prendado; (ii) solicitar que se designe un depositario; o (iii) proceder a la realizacion de
la prenda, en cuyo caso las obligaciones caucionadas se consideraran como de plazo
vencido. Al igual que en el caso anterior, para el legislador es indiferente quien efectta
el abandono de las especies pignoradas, de suerte que el deudor no duefio queda

sujeto a la conducta del constituyente. (art. 18, inc. 2 °)

¢) Menoscabo o extincion de los derechos prendados

Esta situacion estd contemplada por el inciso 3° del articulo 18, a continuacién del
abandono y en vista que al acreedor no le es posible tomar la tenencia o designar un
depositario respecto de derechos, el legislador sanciona la infraccion al deber de
cuidado y conservacion, con la caducidad del plazo de la obligacion caucionada.
Entendemos que esta causal no requiere de autorizacion judicial, puesto que la
realizacion de la prenda de crédito se traduce derechamente en el cobro del crédito

respectivo.

d) Traslado o utilizacion diversa de las cosas pren dadas:

El articulo 19 establece que si se ha convenido un lugar determinado donde deba estar
el bien prendado o se ha pactado su utilizacién de una forma particular, el duefio no
podra trasladarlas o usarlas de una manera diversa, a menos que el acreedor
consienta en ello o que el tribunal lo autorice. De tal manera que si el constituyente no
obtiene el consentimiento del acreedor prendario o de la justicia, la infraccion al
contrato de prenda en estas materias faculta al acreedor para solicitar la inmediata
realizacion de la prenda, considerdndose la obligacién caucionada como de plazo

vencido.

e) Reticencia a permitir la inspeccién de los biene s prendados :

En este caso, la norma le otorga una segunda oportunidad al constituyente, pues indica

gue en caso de oposicion para que se lleve a efecto la inspeccion, el acreedor podra
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exigir la inmediata realizacion de la prenda, "siempre que, requerido judicialmente el
constituyente insistiere en su oposicion, considerandose la obligacion caucionada
como de plazo vencido”. (art 20, inciso 2°). Considerando que el inciso anterior prevé la
posibilidad que la justicia regule las visitas inspectivas si éstas ocasionan dafios o
molestias al constituyente, entendemos que la reticencia que trata el inciso 2° se refiere

a la negativa injustificada a permitir la inspeccion de los bienes prendados.

f) Gastos de custodia y conservacion excesivos

Este es el Unico caso en que la caducidad del plazo no es la consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones contraidas en el contrato de prenda y ademas, es el
unico en que la voluntad del acreedor no participa en la decision de exigir o no el pago
de la obligacion caucionada en forma anticipada. En efecto, el articulo 21 autoriza al
constituyente para solicitar a la justicia la enajenacion de los bienes prendados, si los
gastos de custodia y conservacion fueren dispendiosos. Como sefialamos
anteriormente, esta causal importa la ejecucion de la prenda por voluntad de una de las
partes, razbn mas que suficiente para suponer que esta causal soOlo podra ser
admisible frente a gastos imprevistos y sobrevinientes. Aceptar lo contrario implicaria

gue el constituyente se podré aprovechar de su propio dolo, lo que es inadmisible.

5.1. Forma en que se produce la caducidad:

En todos los casos indicados anteriormente la caducidad de las obligaciones
caucionadas no opera de pleno derecho, sino que se requiere recurrir a los tribunales
de justicia, manifestando la intencién positiva de realizar los bienes prendados y cobrar
las obligaciones caucionadas, sobre la base de acreditar la infraccién del contrato de
prenda que habilita para pedir la realizacién de la misma, salvo en el Ultimo caso en

que no hay infraccion.

Tratandose de la caducidad prevista en el articulo 17 de la Ley, esto es, la que

proviene de la infraccion a la prohibicibn de gravar y enajenar, la prueba de su
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acaecimiento se limitara a acompafar al tribunal, un certificado de anotaciones de la
prenda en el que conste la anotacion de la prohibicion, en el que aparezca, ademas la
prenda prohibida o en su caso, el certificado de anotaciones a nombre de una persona
distinta al constituyente. Con el mérito de estos documentos, se debera tener por
acreditada la infraccion, con lo cual el acreedor podra solicitar la realizacién de la

prenda, sin mas tramite.

En los casos de abandono, traslado o distinta forma de utilizacion de los bienes
prendados, el acreedor debera acompafar al tribunal antecedentes contundentes de
prueba de la infraccion de que se trate, a fin de evitar que su peticion de realizacion de
la prenda se transforme en un juicio ordinario de incumplimiento de contrato, no
obstante que la Ley de Prenda contempla un procedimiento especial para estos casos,
como veremos mas adelante. En consecuencia, acreditada la situacion de que se trate,
el acreedor podra pedir la realizacion de la prenda, caso en el cual, las obligaciones

caucionadas seran totalmente exigibles.

Frente a la oposicién a permitir la inspeccion de los bienes prendados, la ley
exige como ya lo sefialamos, que el constituyente insista en su negativa después de
requerido judicialmente para ello. En tal caso, el acreedor podra solicitar la realizacion

de la prenda, considerandose las obligaciones caucionadas como de plazo vencido.

En el especial caso de producirse gastos excesivos de conservacion y custodia,
el constituyente puede solicitar el tribunal competente la inmediata realizacién de la

prenda, considerandose las obligaciones caucionadas como de plazo vencido.

5.2. Situacioén de la caducidad frente a la pluralid  ad de obligaciones:

La ley de prenda no se refiere a esta situacion en forma expresa. De la manera
imperativa como se encuentra redactada la oracién pertinente —"considerandose la

obligacion caucionada como de plazo vencido"- en todos los articulos que se refieren a
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esta materia, pareciera que el efecto de solicitar la realizacién de la prenda en todos
los casos antes sefalados, trae aparejada la exigibilidad anticipada de todas las
obligaciones cuyo cumplimiento se caucion6 con la prenda. Maxime si se tiene en
cuenta que realizada que sea la prenda, las obligaciones que no se cubran con el

producto de la ejecucion de la prenda, quedaran sin garantia.

No obstante lo anterior, estimo que si es el acreedor a quien le asiste el
derecho de solicitar la realizaciéon de la prenda frente al incumplimiento del contrato de
prenda, le asiste también el derecho de decidir si exige anticipadamente todas o
algunas de las obligaciones caucionadas, pues puede suceder por ejemplo, que tales
obligaciones se encuentren caucionadas con otras garantias, o bien , que el producto
de la realizacion de la prenda no sea suficiente para responder al pago de todas ellas.
Por estas razones, no se divisa el motivo por el cual el acreedor se encuentre obligado

a tener que considerar todas las obligaciones como de plazo vencido.

5.3. Alcance de la caducidad respecto de la clausul a de garantia general

prendaria:

En este caso rigen las mismas observaciones anteriores. Por lo demas, si el
acreedor advierte que el constituyente incurre en conductas contrarias al correcto
cumplimiento del contrato de prenda, es poco probable que esté dispuesto a conceder

nuevos créditos con cargo a esa garantia prendaria.

5.4. Procedimiento judicial aplicable a la denuncia de las infracciones anteriores:
El articulo 23 de la Ley establece que las acciones respectivas se tramitaran

con arreglo al procedimiento previsto en el Titulo IV, Parrafo 2°, del Libro 11l del Cédigo

de Procedimiento Civil, excepto los casos contemplados en los articulos 11 y 22 de la
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Ley, que se refieren a la prohibicion de gravar y enajenar y al derecho legal de

retencién en favor del arrendador, respectivamente.

En las demas infracciones al contrato de prenda que vimos anteriormente, se
aplica el procedimiento sefialado, que es el "De las querellas posesorias en particular".
Este procedimiento es similar al del juicio sumario, pues presentada que sea la
querella, el tribunal debe citar a las partes a un comparendo de contestacion y prueba
a realizarse el quinto dia habil después de notificada la demanda. Luego de concluida
la audiencia, el tribunal citara a las partes a oir sentencia, pudiendo ésta ser dictada de
inmediato o dentro de tercero dia, todo ello en conformidad a lo dispuesto en los
articulos 551 al 564 del Cédigo de Procedimiento Civil, que conforman el citado

parrafo 2 del Libro IlI.

6. Sanciones Penales

Las sanciones penales estan tratadas en el Titulo VII de la Ley, cuyo Unico
articulo, el 39, contempla tres tipos de conductas punibles, ambas sancionadas con las
penas de la llamada "estafa residual® por los autores penalistas, que se encuentra
tipificada en el articulo 473 del Codigo Penal que castiga "al que defraudare o
perjudicare a otro usando de cualquier engafio que no se halle expresado en los
articulos anteriores de este parrafo, sera castigado con presidio o relegacion menores

en sus grados minimos y multa de once a veinte sueldos vitales"

Las conductas antes sefialadas son:
1) "El que defraudare a otro disponiendo de las cosas constituidas en prenda en
conformidad a esta ley, sin sefialar el gravamen que las afecta o constituyendo

prenda sobre bienes ajenos como propios, o alzando la prenda que haya cedido”;
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2)

3)

Este nimero contempla tres hipétesis: (i) la disposicion, esto es, la enajenacion de
los bienes prendados, sin dar a conocer al comprador la existencia de la prenda; (ii)
el constituir en prenda bienes ajenos como si fueren propios; y (iii) el alzamiento de
la prenda que ha sido cedida. En todos ellos se requiere que el autor actla a
sabiendas y que cause dafio a la victima ("el que defraudare"), dafio que debe ser

patrimonial.

"El deudor prendario y el que tenga en su poder la cosa constituida en prenda en
conformidad a esta ley que, defraudando al acreedor prendario, la altere, oculte,
sustituya, traslade o disponga de ella"

Esta hipétesis se refiere basicamente al caso que la cosa es trasformada,
cambiandosele su apariencia, a fin de evitar que sea encontrada por el acreedor.
La figura es la del ocultamiento. A diferencia del nUmero 1 anterior, en este caso no
se requiere de la existencia de un perjuicio, pues la ley sanciona el s6lo hecho de
alterar, ocultar, etc. Se trata de un delito formal y no de resultado como en el caso

anterior.

"El deudor prendario que, tratandose de prendas de créditos o de cualquier otra
clase de derechos constituidos en prenda en conformidad a esta ley, defraude al
acreedor prendario, ocasionando la pérdida o el menoscabo de los derechos
otorgados en garantia”.

En esta hipotesis el legislador exige nuevamente el animo de defraudar, lo que
ocurrira por ejemplo, si el deudor prendario condona el crédito prendado o celebra
con su deudor cualquier acuerdo que impida al acreedor prendario efectuar el cobro
del crédito. En estos eventos, el acreedor se encuentra facultado para exigir en

forma anticipada el pago de la obligacién caucionada con la prenda de crédito.

Cabe sefalar que la Ley 18.112 contempla las mismas conductas sefialadas en

los nimeros 1 y 2 del articulo 39 de la Ley de Prenda, pero la pena asignada tales

conductas es la del articulo 467 del Cdodigo Penal, aumentadas en un grado. El
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sefialado articulo 467% contempla una penalidad creciente, segin sea el monto de la
defraudacion, partiendo de una escala més alta que las penas asignadas por el articulo
473 del Cbdigo Penal. Esta vez, el legislador optd por una penalidad mas baja.

64 Codigo Penal, art. 467: "El que defraudare a otro en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que le
entregare en virtud de un titulo obligatorio, sera penado: /1. Con presidio menor en sus grados medio a
maximo y multa de once a quince unidades tributarias mensuales, si la defraudacion excediera de
cuarenta unidades tributarias mensuales. /2. Con presidio menor en su grado medio y multa de seis a diez
unidades tributarias mensuales, si excediere de cuatro unidades tributarias mensuales y no pasare de
cuarenta unidades tributarias mensuales. / 3. Con presidio menor en su grado minimo y multa de cinco
unidades tributarias mensuales, si excediere de una unidad tributaria mensual y no pasare de cuatro
unidades tributarias mensuales. / Si el valor de la cosa defraudada excediere de cuatrocientas unidades
tributarias mensuales, se aplicara la pena de presidio menor en su grado maximo y multa de veintiuna a

treinta unidades tributarias mensuales".
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- CAPITULO Il -

EFECTOS DE LA PRENDA RESPECTO DE TERCEROS

Es indudable que precisamente el caracter de derecho real de la prenda, es lo
gue le brinda su eficacia como garantia. El articulo 577 del Cddigo Civil define el
derecho real sefialando que es "el que tenemos sobre una cosa sin respecto a
determinada persona”, vale decir, es absoluto: puede oponerse a todos, lo que se
manifiesta en dos derechos: (a) el derecho de persecucion, que se ejerce sobre la cosa
misma sobre la cual recae el derecho real, y en contra de todo poseedor o tenedor de
ella; y (b) el derecho de preferencia, definido por la doctrina ®, como "la prerrogativa
en virtud de la cual el titular de un derecho real puede excluir, por lo que se refiere a la
cosa objeto de su derecho, a todos aquellos que sdlo tienen un derecho de crédito o

gue no tienen mas que un derecho real de fecha posterior."

Ambos derechos —persecucion y preferencia— dotan al derecho real de prenda
de la seguridad necesaria para convertirla en una garantia eficaz, toda vez que brindan
al acreedor la tranquilidad de saber que podra perseguir el bien empefiado en manos
de quien se encuentre y de otro lado, le otorgan la certeza de saber que en caso de
realizacion de la prenda, tendré el derecho de ser pagado de su crédito con preferencia

a los demas acreedores que pudiese tener el duefio de los bienes prendados.

El derecho de persecucibn se encuentra consagrado —como se indicé
anteriormente— en la definicion de derecho real contenida en el articulo 577 del Cédigo
Civil y mas focalizado al derecho real de prenda, el derecho de persecucion se
encuentra en el precepto contenido en el articulo 2393 del Cdédigo Civil, que dispone
que "Si el acreedor pierde la tenencia de la prenda, tendra accion para recobrarla,
contra toda persona en cuyo poder se halle, sin exceptuar al deudor que la ha

constituido”. La nueva ley de prenda nada dice al respecto, con la salvedad de su
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articulo 35 que hace aplicables a la accion de desposeimiento, las normas del Titulo
XVIII del Libro 11l del Cédigo de Procedimiento Civil. ®°

El derecho de preferencia, a su vez, se encuentra consagrado en los articulos
2470, 2471 y 2474 del Cdbdigo Civil. El primero de ellos sefiala que "Las causas de
preferencia son solamente el privilegio y la hipoteca"; a reglén seguido el articulo 2471
sefala cuales son los créditos que gozan de privilegio, entre los que se encuentran los
créditos de segunda clase y finalmente el articulo 2474 que enumera los créditos de
segunda clase, incluye en su niumero 3 el crédito del acreedor prendario, el que en
virtud de esta disposicién es un crédito privilegiado de segunda clase. Como si tales
normas no fueren suficientes, el articulo 15 de la nueva ley®’ no sélo dispone que el
acreedor prendario tiene derecho a pagarse con la preferencia prevista en el citado
articulo 2474 del Cédigo Civil, sino que se preocupa de incluir dentro de la preferencia
el valor del seguro de los bienes prendados y cualquier otra indemnizacion que

terceros deban por dafios y perjuicios causados a dichos bienes.

No obstante que los derechos antes sefialados son de la esencia de todo

derecho real, existen algunos casos en que la ley limité sus efectos. Tales casos son:
1. Derecho legal de retencién del arrendador
El articulo 22 de la Ley de Prenda establece el derecho legal de retencién a

favor del duefio de un bien arrendado en el cual se encuentran las especies pignoradas

0 bien, cuando dichas cosas son al mismo tiempo objeto del contrato de arrendamiento

65 \Vodanovic, De los Bienes y los Derechos Reales", pag. 51

66 E| Titulo XVIII del Libro Il del Coédigo de Procedimiento Civil se denomina "De la accién de
desposeimiento contra terceros poseedores de la finca hipotecada o acensuada".

67 Ley 20.190, art. 15: "El acreedor prendario tendra derecho apagarse, con la preferencia establecida en
el articulo 2474 del Cadigo Civil, del total del monto del crédito, incluidos los intereses, gastos y costas, si
los hubiere. Este privilegio se extendera, ademas, al valor del seguro sobre la cosa dada en prenda, si lo

hubiere, y a cualquier otra indemnizacion que terceros deban por dafios y perjuicios que ella sufriere."

106



y de prenda. El citado articulo dispone que "El arrendador podra ejercer su derecho
legal de retencién sobre especies dadas en prenda, sélo cuando el contrato de
arrendamiento conste en escritura publica otorgada con anterioridad a la
correspondiente inscripcion de la prenda en el Registro de Prendas sin
Desplazamiento. El decreto judicial que declare procedente la retencion debera

inscribirse en el Registro de Prendas sin Desplazamiento".

Conforme al precepto citado, para que el arrendador goce del derecho legal de
retencion, es necesario:
a) que el contrato de arrendamiento conste de escritura publica;
b) que dicha escritura se haya otorgado con anterioridad a la inscripcion de la prenda
en el Registro de Prenda sin Desplazamiento.
c) Que el decreto judicial que declare procedente la retencion, se inscriba en el citado
Registro.

1°® considera a los

Dado que el articulo 546 del Cdédigo de Procedimiento Civi
bienes retenidos como constituidos en prenda para los efectos de su realizacion, se
puede presentar en este caso, una colision de derechos del mismo rango. Esta
concurrencia entre créditos privilegiados de la misma clase, esto es, el del acreedor
prendario y el del arrendador en el caso del articulo 22 de la Ley, no tiene solucién

legal.

Las antiguas prendas sin desplazamiento —prenda agraria, de cosa mueble
vendida a plazo y prenda industrial-, resuelven positivamente la colision de derechos
antes anotada. En efecto, el articulo 23 de la Ley de Prenda Agraria regula esta
situacion estableciendo una preferencia a favor del acreedor prendario, si los bienes se

encuentran en predios no urbanos, preferencia que pasa al arrendador si los bienes se

68 Codigo de Procedimiento Civil, art. 546 (698): "Los bienes retenidos por resolucion ejecutoriada seran

considerados, segun su naturaleza, como hipotecados o constituidos en prenda para los efectos de su
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encuentran en predios urbanos. La Ley sobre compraventa de bienes vendidos a plazo
con prenda regula esta situacion en su articulo 9% sefialando que "el acreedor
prendario podra ejercitar su derecho con preferencia al de retencion que corresponda
al arrendador, siempre que la prenda se hay constituido con anterioridad al ejercicio de
este ultimo derecho”. Por ultimo, la Ley sobre Prenda Industrial regula esta materia en
su articulo 26 otorgando preferencia al arrendador respecto del acreedor prendario,
s6lo en caso que el contrato de arrendamiento respectivo conste en escritura publica
inscrita en el Conservador de Bienes Raices antes de la inscripcion prendaria. Notese
que la redaccién de este articulo es practicamente igual al del articulo 22 de la Ley de
Prenda, con la salvedad que en esta lltima se omite dar preferencia, ya sea al

acreedor prendario o al arrendador.

La Ley N° 18.112 contempla el derecho legal de retencion a favor del
arrendador en términos similares al de la nueva ley, excepto por la exigencia de las
inscripciones que ordena el nuevo texto. Se asemejan también ambos textos legales
en el hecho que ninguno de ellos regula el conflicto de intereses entre el acreedor

prendario y el arrendador. Segun el profesor Orrego® "

pareciera razonable concluir
que se pague primero el acreedor prendario, pues la prenda se inscribi6 antes del
decreto judicial que concedié el derecho legal de retencion”, haciendo aplicable la
solucion dada por el articulo 2477 del Cédigo Civil respecto del concurso de hipotecas.
Otra solucion es hacer concurrir a todos los acreedores privilegiados, para ser pagados
a prorrata de sus créditos. En mi opinién, la solucién de dar preferencia al acreedor
cuya inscripcion fue practicada primero, es mas acorde con las normas y principios que
inspiran el sistema registral chileno; por lo demas es la solucién que adopté la nueva

ley frente a la pluralidad de prendas’, de manera que en aplicacién del aforismo

realizacién y de la preferencia a favor de los créditos que garantizan. El decreto judicial que declare
procedente la retencion de inmuebles debera inscribirse en el Registro de Hipotecas."

69 Orrego, Op. Cit, pag. 454

70 El articulo 16 dispone: "Se podra constituir una o mas prendas sobre un mismo bien, prefiriéndose por el

orden cronolégico de sus respectivas inscripciones en el Registro de Prendas sin Desplazamiento.”
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juridico que sefala que "donde existe la misma razén, debe existir la misma

disposicién”, compartimos plenamente la opinién del profesor Orrego en esta materia.

Por ultimo y a riesgo de parecer redundante, no hay que olvidar que la
circunstancia que el Codigo Civil no regule esta materia en las normas de la prenda ni
en las de prelacién de créditos, obedece a que la prenda civil clasica necesariamente
requiere de la entrega de los bienes pignorados al acreedor, de manera que antes de
la aparicion de las prendas sin desplazamiento, dificiimente pudo producirse una
colusion de derechos entre distintos acreedores de una misma cosa: es imposible que

la cosa se encuentre en manos de mas de un acreedor.

2. Derecho legal de retencién en el caso de las mer  caderias en transito

El articulo 40 de la Ley, otorga a "los beneficiarios de los documentos de que
trata el articulo 10", esto es, a los beneficiarios de documentos de embarque, guia
aérea, carta de porte o documento que haga las veces de cualquiera de los anteriores,
el derecho legal de retencién de pleno derecho, sin necesidad de declaracion judicial, a
diferencia de lo que ocurre por regla general con la concesion de este derecho en otras
leyes. Este derecho operard mientras no se les reembolse lo pagado o no se les
garantice con prenda sobre los bienes respectivos, lo que hayan pagado o se hayan

obligado a pagar, segun corresponda.

Adicionalmente, estos retencionarios tienen "la facultad de pagar por cuenta del
deudor los gastos e impuestos y realizar los tramites requeridos para desaduanar e
internar la mercaderia en el pais, si ello fuere necesario. Incluso, pueden obtener la
realizacion de la mercaderia retenida, para el reembolso de los pagos, conforme al

procedimiento ejecutivo que establece la presente ley".

El fundamento de este derecho de retencion concebido por el legislador en tan

amplios términos, también radica en el amparo de los terceros que actian por cuenta
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del deudor. En todo caso, el articulo 40 en comento es practicamente igual al articulo

29 de la Ley N° 18.112, por lo que en esta materia no existen innovaciones.
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- CAPITULO IV -

EJECUCION DE LA PRENDA

El Titulo VI de la Ley regula la realizacion de la prenda y la cesién del derecho

de prenda, que ya vimos anteriormente.

El articulo 29, primero del Titulo indicado, sefiala que "Para el cobro judicial de
la obligacién caucionada, la prenda sera realizada de acuerdo con las reglas del juicio
ejecutivo en las obligaciones de dar establecidas en el Titulo | del Libro Il del Cadigo
de Procedimiento Civil, con las modificaciones que se sefialan en los articulos
siguientes”. A continuacion veremos las particularidades que presenta la realizacion de
la prenda, con relacién al juicio ejecutivo y con relacion ademas, al bien constituido en

prenda.

1. Procedimiento Ejecutivo

La regla general en esta materia, est4 contenida en el articulo 30 de la Ley, el

que distingue entre las siguientes situaciones:

a) El contrato de prenda y la obligacidon caucionada constan del mismo documento, que

puede ser escritura publica o copia autorizada de instrumento privado protocolizado.
Para que el titulo tenga mérito ejecutivo respecto de las obligaciones que en él se

consignan, éstas deben constar de alguna de las dos siguientes maneras:
i. la obligacion debe haber sido contraida en el mismo instrumento, como sucede
por ejemplo si el contrato es de mutuo y prenda o de reconocimiento de deuda

y prenda;
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ii. la obligacion debe estar individualizada con precision, en cuanto a su origen,
monto, plazo e interés. Ademas, en este caso conforme lo exige el articulo 3°
de la Ley, copia del titulo debié haberse protocolizado al momento de la

celebracién del contrato de prenda.

b) El contrato de prenda y la obligacién caucionada constan de documentos distintos,

en cuyo caso se debe acompafiar a la demanda el titulo en que conste la obligacién

cuyo pago se reclama, el que necesariamente debe tener mérito ejecutivo.

El precepto agrega en su inciso 2° que "la notificacion de la demanda vy el
requerimiento de pago se regiran por lo establecido en el articulo 553 del Cédigo de
Procedimiento Civil", norma que a su vez sefiala que "La notificacion de la querella se
practicard en conformidad a lo que dispone el Titulo VI del Libro I; pero en el caso del
articulo 44 se hara la notificacion en la forma indicada en el inciso 2° de dicho articulo,
aunque el querellado no se encuentre en el lugar del juicio”. En consecuencia,
conforme a estas normas, tenemos que la notificacion de la demanda y el
requerimiento de pago deben efectuarse en forma personal al ejecutado. Si éste no es
habido, estampadas que sean las dos busquedas en dias distintos que ordena el
articulo 44 del Codigo de Procedimiento Civil, se podré practicar la notificacion por
cédula, sin necesidad de acreditar que el ejecutado se encuentra en el lugar del juicio,

pues el articulo 553 del citado Codigo lo permite.

Continuando con el procedimiento, el articulo 30 en su inciso 3° dispone que
"Notificados el deudor prendario y el constituyente de la prenda, si este ultimo fuere
distinto, el acreedor prendario podra pedir la inmediata realizaciéon de la prenda,
aunqgue se hubieren opuesto excepciones”. De la redaccion del precepto, se infiere que
no hay mayores diferencias en cuanto a la realizacion de la prenda, si la accion se
dirige en contra del deudor personal que la posea o en contra del tercero que tenga la
especie en su poder, ya sea porque detenta la calidad de constituyente, o bien, porque
es el tercer adquirente del bien prendado. No obstante, el articulo 35 de la Ley dispone

gue "La accion de desposeimiento contra el tercero poseedor que no sea deudor
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personal, se sujetara a las normas del Titulo XVIII del Libro Ill del Codigo de
Procedimiento Civil, en lo que no sean contrarias a la naturaleza de la cosa prendada o
del contrato de prenda”. La diferencia importante en el juicio de desposeimiento radica
en la posibilidad que tiene el ejecutado de hacer entrega de las especies prendadas,

luego de requerido al efecto.

El articulo 30 no sdlo permite la continuacién del procedimiento de apremio a
pesar de la interposicion de excepciones, sino que ademas niega la posibilidad que el
ejecutado oponga las excepciones previstas en los numeros 2, 4, 8 y 15 del articulo
464 del Cddigo de Procedimiento Civil, esto es, la falta de capacidad del demandante o
de personeria o representacion legal del que comparezca en su nombre, la ineptitud
del libelo por falta de algun requisito legal en el modo de formular la demanda, en
conformidad a lo dispuesto en el articulo 254, el exceso de avalto en los casos de los
incisos 2° y 3° del articulo 438 y la pérdida de la cosa debida, en conformidad a lo

dispuesto en el Titulo XIX, Libro IV del Cédigo Civil, respectivamente.

En todo caso, la nueva ley es bastante mas benigna con el deudor, pues la Ley
18.112 en su articulo 22 establece que Unicamente son admisibles "las excepciones
del pago y remision de la deuda, siempre que se funden en antecedente escrito, y la de

prescripcion”.

Otra diferencia importante entre ambos textos legales, se aprecia en la gestion
procesal destinada a resolver la peticion del ejecutante, en orden a obtener la
realizacion inmediata de la prenda; mientras la Ley 18.112 sélo exige para que el
tribunal resuelva la citacion del deudor™, la Ley 20.190 establece que "El tribunal
resolvera, con citacion del deudor prendario y del constituyente de la prenda”, vale
decir, ambos deben ser citados. Por ultimo, el tribunal podra pedir que el acreedor

caucione previamente las resultas del juicio.

7t Art. 23, Ley 18.112
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En materia de remate de animales prendados, la nueva ley contiene una norma
similar a la Ley 18.112, pues su articulo 34 dispone que "Si las especies a realizar
fueren animales, el tribunal podra disponer que se vendan en la feria que indique,
debiendo en tal caso publicarse avisos durante dos dias en el periédico que el tribunal

sefale".

2. Procedimiento de Realizacion de la Prenda sobre Créditos

El articulo 31 se refiere a la realizacibn de la prenda sobre créditos,
estableciendo que el acreedor ejecutante podra "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 éste determine”. La Ley se pone en el caso que
sean varios los créditos adeudados por el mismo deudor, o bien, dado que el
embargo sera practicado en dineros de un tercero ajeno al juicio, exige que el crédito
materia del embargo sea singularizado con precision, pues ordena que "La resolucion
deberé identificar el crédito respecto del cual se solicita el pago e incluir instrucciones

para que el deudor del mismo pueda cumplir con lo ordenado”.

El inciso segundo de este precepto sefiala que si el obligado a la retencion, esto
es, el deudor del crédito prendado no cumple con lo ordenado, a solicitud del acreedor
el Tribunal despachara en su contra mandamiento de ejecucion y embargo. En este
caso, el acreedor ejecutante, no obstante que no posee la calidad de acreedor directo
del demandado, puede hacer valer el derecho de prenda general en su contra. Esta
disposicién es concordante con el articulo 12 del D.L. 776 de 1925 sobre Realizacién

de la Prenda’®, que dispone que para los efectos del cobro del crédito prendado, se

72 D.L. 776, Art. 12. "Si la prenda consistiere en un crédito por suma de dinero, el acreedor prendario
debera cobrarlo a su vencimiento, conforme a las reglas generales del Derecho, entendiéndose

representante legal del duefio del crédito para este efecto. Las cantidades que perciba las aplicara, sin
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entiende que el acreedor representa legalmente al duefio del crédito, esto es, a su

deudor prendario.

Agrega este mismo precepto que "si el deudor del crédito prendado no pudiere
cumplir con lo ordenado en el inciso primero", esto es, con la retencién del dinero y su
posterior consighaciéon en la cuenta corriente del tribunal, dicho deudor "debera
comunicar al Tribunal, dentro del tercer dia, las causas que le impiden acatar dicha
resolucion”. Entendemos que la “comunicacién” ordenada por la ley debe efectuarse
bajo la forma de una presentacion o escrito que de debera agregar al proceso, pues
ella debe ser puesta en conocimiento del acreedor prendario ejecutante, quien dispone
del plazo de 5 dias "para objetarla 0 exponer lo que convenga a su derecho". De no
ser rechazada la objecién del ejecutado, se le dara tramitacién de incidente, pero si es
rechazada, a peticién del acreedor ejecutante, el tribunal despachara mandamiento de

ejecucion y embargo en contra del deudor del crédito pignorado.

Podria suceder que la obligacion caucionada con la prenda venza antes que el
crédito prendado, o bien, que el deudor prendario haya incurrido en alguna causal de
exigibilidad anticipada que habilite al acreedor para cobrar la obligacion caucionada
antes del vencimiento pactado. ¢Es posible cobrar en forma anticipada el crédito
prendado en estos casos? Entendemos que ello no es posible por dos razones; (i) en
primer lugar, una razén de texto: la Ley 20.190 no se refiere a esta materia, pero si lo
hace el articulo 12 del D.L. 776 de 1925, que dispone que "Si la prenda consistiere en
un crédito por suma de dinero, el acreedor prendario deberad cobrarlo a su
vencimiento..."; y (2) porque normalmente el deudor del crédito pignorado sera ajeno a
la relacion contractual entre el acreedor prendario y su deudor, de manera que no le
empecen los pactos que éstos realicen acerca de la caducidad del plazo de la
obligacion caucionada y por tanto, el acreedor prendario no tendra ninguna justificacién

para cobrar en forma anticipada el crédito prendado.

sujecion a las formalidades de los articulos anteriores, al pago de su propio crédito, si éste fuera de igual

naturaleza, y en seguida rendira cuenta a su deudor."
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3. Realizacion de la Prenda sobre Créditos con Fluj  os Periddicos

El articulo 32 se refiere a la realizacion de la prenda constituida sobre este tipo
de créditos, sefialando que "Si la prenda recayere sobre créditos con flujos periédicos,
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”.

El legislador en este caso, no distingui6 si los "flujos periddicos" provienen de
un contrato de tracto sucesivo o de uno de ejecucién escalonada’. En estricto rigor
juridico, en el primer caso estamos en presencia de derechos futuros, pues en tales
contratos "las obligaciones van naciendo y extinguiéndose sucesiva Yy

periédicamente"”.

Conforme a ello, aplicAndose a estos flujos las reglas dadas por el
articulo 9°de la Ley de Prenda que vimos anteriorm ente, seria impracticable la norma
del articulo 32 en comento, toda vez que para poder despachar el mandamiento de
ejecucion de rigor, seria menester que en forma previa se inscriba cada uno de los

flujos, una vez devengado el derecho para efectuar su cobro.

Entendemos que ese no fue el propdsito del legislador y por tanto, nos
inclinamos a pensar que la regla de ejecucion de la prenda sobre créditos con flujos
futuros, es aplicable a todos los flujos futuros, ya sea que provengan de contratos de
ejecucion postergada, como lo es tipicamente la compraventa cuyo precio es pagado a
plazo, o de contratos de tracto sucesivo, como es el caso del contrato de
arrendamiento y mas importante adn, el contrato de ejecucion de obras publicas, en los

que los "estados de pago" son desembolsados contra el avance de las obras

73 Vodanovic sefala que el contrato de fracto sucesivo no debe ser confundido con el de ejecucion
escalonada o a plazo, indicando que éste Ultimo es aquel en que /as obligaciones de las partes se cumplen
por parcialidades en diferentes oportunidades, siendo el caso mas tipico el de la compraventa cuyo precio

se paga a plazo. "Fuentes de las Obligaciones", pag. 69.
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contratadas. Cabe sefialar que bajo el imperio de la legislacion actualmente vigente,
gque no permite constituir prenda sobre bienes futuros, ha sido frecuente que las
autoridades publicas —Ministerio de Obras Publicas, especialmente-, se nieguen a
aceptar la prenda respectiva, precisamente sobre la base que los pagos

comprometidos bajo la figura de los estados de pago, constituyen bienes futuros.

De acuerdo a la norma contenida en el articulo 32 de la Ley, al deudor del
crédito pignorado le serd suficiente la notificacion del mandamiento de ejecucion del
primer pago periodico, para que se encuentre obligado a depositar los pagos o flujos

posteriores en la cuenta corriente del tribunal, sin necesidad de una nueva notificacion.

4. Situacion de la Realizacion de la Prenda sobre D  erechos de Concesion

Las prendas especiales que trata el articulo 6° de la Ley tienen también un
tratamiento diferente en cuanto a su realizacion, que se encuentra regulado por el
articulo 33, norma que contiene las siguientes reglas:

a) Estos derechos de concesion soélo podran ser transferidos a quien de cumplimiento
a los requisitos establecidos en las leyes, reglamentos y bases de licitacion para
ser concesionario. Ello significa que no cualquier postor puede adjudicarse el
derecho de concesién materia de la ejecucién. Segun el profesor Orrego’’se
trataria de un contrato dirigido, dado que el legislador ha sefialado quienes pueden
adquirir el derecho del concesionario.

b) Para determinar lo anterior, el Tribunal de la causa debe oficiar a los organismos
que hayan otorgado o aprobado el otorgamiento de dicho derecho, quienes deben

informar los requisitos para que pueda ser adjudicado en la subasta.

74 Abeliuk, René, "Las Obligaciones", Tomo |, pag. 91, Edit. Juridica, 1993
75 Orrego, op. cit,. pag. 465
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c)

d)

Los requisitos que sean informados al tribunal, se deben incluir en las bases de
remate, pues pasaran a formar parte integrante de las mismas.

El acta de remate deberd ser reducida a escritura publica y debera ser firmada por
el juez, el adjudicatario y los "organismos respectivos” —entendemos que son los
mismos que contestaron el oficio referido en la letra b) anterior- , dentro del plazo
de 60 dias de efectuada la adjudicacion. En este punto la ley otorga valor al
silencio, sefialando que si tales organismos no concurren a firmar dentro del plazo
sefialado, se entendera que consienten en la transferencia, "a menos que
manifiesten su oposicion y la notifiquen por medio de un ministro de fe al
adjudicatario”. Esta ultima disposicion no sélo no se compadece del adjudicatario
que con seguridad debi6 recurrir a préstamos bancarios para poder pagar el precio
de los derechos de concesion adjudicados, sino que vulnera las normas procesales
sobre el efecto de las sentencias ejecutoriadas, como lo es la que ordena extender
la escritura publica de adjudicacion. En mi opinién, al menos se debio fijar un
plazo, acorde con el que disponga el adjudicatario para consignar el precio del

remate, para que las autoridades puedan oponerse a la adjudicacion.

El procedimiento antes sefalado, indica la ley, no se aplica en caso que el

acreedor prendario, en lugar de pedir la realizacién de los derechos prendados, opte

"por proceder al embargo de las utilidades o de cualquier otro pago que el contrato

respectivo contemple y que se encuentre prendado a su favor." En tal caso, una vez

trabado el embargo, el tribunal debera designar un depositario, "quien tendra las

facultades y deberes de interventor judicial, de conformidad con el articulo 294 del

Cddigo de Procedimiento Civil; y para ejercer las que le correspondan al cargo de

depositario, procedera en todo caso con autorizacion del juez de la causa'.
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5. Efecto de la declaratoria de quiebra

El articulo 36 de la Ley de Prenda dispone que "En los juicios civiles a que se
refiere esta ley, no se considerara el fuero personal de los litigantes, ni se suspendera
su tramitacion por la declaracion de quiebra, excepto lo prescrito en los articulos 125 y
126 de la ley N° 18.175". Cabe sefialar que esta referencia debe entenderse hecha a
los articulos 125 y 126 del Libro IV del Cédigo de Comercio, al que se incorpord la Ley
de Quiebras, conforme a la Ley numero 20.080 del afio 2005. Ambos articulos
corresponden al Titulo IX del Libro IV del Cddigo de Comercio, denominado "De la
realizacion del activo”, y se refieren a la enajenacion de los activos de la fallida como

"unidad econdmica”.

El articulo 125 regula lo que deben contener las bases de la enajenacién como
unidad econdmica, sefialando: “Cuando en la unidad econdmica hubiere bienes afectos
a gravamenes constituidos en favor de terceros, se indicara especificamente en las
bases la proporcion que en el precio total corresponda a cada uno de dichos bienes,
para el solo efecto que tales terceros puedan hacer valer los derechos que procedan
dentro del juicio de quiebra”. En tanto, el articulo 126 impide a los acreedores
preferentes iniciar 0 ejecutar sus garantias en forma separada, si aquellas estan

comprendidas dentro de la unidad econdémica.

6. Concurso de acreedores prendarios e hipotecarios

El articulo 37 de la Ley considera dos hipétesis, a saber:

a) Concurso de acreedores prendarios:
Habiendo varios acreedores prendarios, el precepto dispone que junto con la
notificacion de la demanda y el requerimiento de pago que debe practicarse al deudor

prendario en la forma prevista en el articulo 30, debera notificarse "del mismo modo, a
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los demas acreedores prendarios que tengan derecho 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”.

No obstante que el texto no lo dice expresamente, entendemos que la norma

contenida en el articulo 37 inciso 1° se refiere a la posibilidad que se produzca la

denominada "purga" de la prenda, esto es, la caducidad de la prenda, que al igual

como sucede con la hipoteca, se producira en el evento que el producto de la subasta

no alcance para pagar a todos los acreedores prendarios que siendo legalmente

emplazados, concurrieron a la subasta.

A diferencia de lo que ocurre en el caso de la hipoteca, el legislador no dicto

una regla similar a la prevista por los articulos 2428 del Cédigo Civil y 492 del Cddigo

de Procedimiento Civil , en orden a que:

no establece de manera expresa la caducidad de la prenda como lo hace el inciso
2° del articulo 2428 ("Sin embargo, esta disposicion no tendra lugar contra el
tercero que haya adquirido la finca hipotecada en publica subasta, ordenada por el
juez"). Con todo, de la redaccién del articulo 37 de la Ley se desprende que la
prenda se extingue respecto de todos los acreedores prendarios que han sido
citados en conformidad a la ley. La caducidad en este caso, se producira en el
evento que el producto de la subasta del bien prendado, no alcance para cubrir la
totalidad de los créditos que se hicieron valer en el juicio de cobro respectivo.

no concede a los acreedores prendarios citados el derecho de optar entre
conservar la prenda o ser pagados con el producto de la subasta. De hecho, de la
redaccién del articulo 37 se desprende inequivocamente que una vez citados, los
acreedores prendarios no tendrdn mas alternativa que ser pagados con el producto
de la subasta, lo que implica que necesariamente tendrdn que exigir en forma
anticipada el o los créditos caucionados con la prenda. Naturalmente, los
acreedores citados deberan analizar si les conviene apersonarse al juicio al que
han sido citados o no, a la luz del valor de la garantia, el orden o grado de su

prenda, la existencia de otras cauciones, etc.
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iii. por dltimo, para que la prenda se purgue, es menester que el ejecutante tenga la
calidad de acreedor prendario; no basta que sélo tenga la calidad de acreedor
embargante, toda vez que el articulo 37 de la Ley parte sefialando "En la
realizacion de la prenda...". En consecuencia, si la especie pignorada solo es
embargada por algun acreedor valista del deudor prendario, no resulta posible
aplicar esta normativa y por tanto, los acreedores prendarios conservaran sus

garantias, a pesar que la especie prendada sea vendida en subasta judicial.

Otro aspecto que es importante destacar, es la oportunidad en que debe
practicarse la notificacion a los acreedores prendarios. El articulo 37 ordena que "junto
con la notificacién de que trata el inciso segundo del articulo 30, deber& notificarse, del
mismo modo, a los demas acreedores prendarios...". De acuerdo a la redaccion de la
norma, se desprenden dos cosas: (i) la citacion a los demés acreedores prendarios
debe practicarse simultdneamente con la notificacion y requerimiento al ejecutado; (ii)
tal citacion puede ser notificada de la misma forma que la demanda, esto es, se puede
notificar a los acreedores por cédula sin necesidad de acreditar que se encuentran en

el lugar del juicio.

¢ Podria el acreedor ejecutante adjudicarse los bienes pignorados con cargo a

su_crédito? En nuestra opinién, no existiria inconveniente en la medida que se
caucionen los intereses de los acreedores de mejor derecho, esto es, los que gozan de

prendas de mejor grado.

b) Concurso de acreedores prendarios e hipotecarios

El inciso 2° del articulo 37 de la Ley se refiere a la situacion prevista por el
articulo 14 que vimos con anterioridad, esto es, al caso en que los bienes corporales
muebles prendados se transforman en inmuebles por destinacion o adherencia, los

cuales son ejecutados a iniciativa del acreedor hipotecario.

En este evento, la ley dispone que el acreedor hipotecario ejecutante debe citar

a los acreedores prendarios "de conformidad con el articulo 2428 del Codigo Civil,
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teniendo lugar lo previsto en los articulos 492 y 762 del Cédigo de Procedimiento Civil,

en la medida que resulten aplicables".

Es necesario recordar que en conformidad al articulo 14 de la Ley, la
prenda prefiere a la hipoteca posterior, si aquella es anotada al margen de la
inscripcion hipotecaria, de manera que el acreedor prendario que ha cumplido con
dicha exigencia y es citado, podrd optar por mantener su prenda si el crédito
caucionado no se encuentra vencido, pues tal derecho le otorga el articulo 492 del
Cddigo de Procedimiento Civil, al que se remite el precepto en comento. ¢Puede
ejercer este derecho el acreedor prendario que no hizo anotar su prenda al margen de
la inscripcion hipotecaria? Nos inclinamos por la respuesta afirmativa, toda vez que la
sancién que contempla el legislador para la falta de anotacion, es la purga de la prenda
sin necesidad de citacion al acreedor prendario, pero a éste no le estd vedado
comparecer espontdneamente en el juicio respectivo, en cuyo caso podra hacer valer

la prenda, pero sin preferencia frente al acreedor hipotecario.

No se divisa la razén por la cual el legislador otorg6 el derecho de opcién del
articulo 492 del Cadigo de Procedimiento Civil al acreedor prendario frente al acreedor

hipotecario, pero no frente a sus pares.

Por dltimo, tampoco en este caso el legislador previé la posibilidad que los
bienes sean ejecutados por un acreedor valista. En este caso, el acreedor hipotecario
puede hacer valer sus derechos en conformidad a las reglas generales (articulos 2428
del Codigo Civil y 492 del Cbdigo de Procedimiento Civil), pero los derechos de los
acreedores prendarios quedan desprotegidos. Ademas, con esta falta de regulacion se
restan incentivos para que existan interesados en la subasta. Al igual como sucede en
la actualidad con la interpretacion del articulo 492 del Codigo de Procedimiento Civil
("Si por un acreedor hipotecario de grado posterior...") lo mas probable es que los
tribunales acepten la aplicacion del articulo 37 de la Ley de Prenda, a las ejecuciones

seguidas por acreedores valistas de bienes gravados con prenda.
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CONCLUSION

En la parte inicial de este trabajo, sefialamos que el proposito buscado por el
legislador con la creacion de esta nueva Ley de Prenda fue la de otorgar a las
personas un mejor acceso al crédito, lo que requiere necesariamente que el
otorgamiento de las garantias respectivas cumplan con los elementos necesarios para
satisfacer las exigencias de ambas partes de la relacion crediticia. En este sentido, el
legislador indicé que de parte del acreedor, se requeria de una garantia que ofrezca
seguridad en el resguardo del crédito y de parte del deudor, la posibilidad de ofrecer en
garantia activos no considerados hasta hoy como susceptibles de ser otorgados en
garantia y, - en beneficio de ambas partes — el legislador expresé la necesidad de
crear un procedimiento mas expedito y de menor costo para la constitucién de

garantias prendarias.

En el desarrollo del presente trabajo, hemos visto que el proposito antes
indicado se ha cumplido en una gran parte, pues no cabe duda que la Prenda sin
Desplazamiento creada por la Ley N° 20.190 constituye un avance importante de

nuestra legislacion en diversos aspectos.

En primer término, su régimen registral electrénico conlleva un cambio de gran
envergadura, que si bien es acorde con el uso masivo de los medios tecnolégicos,
genera un fuerte contraste con nuestro vetusto sistema judicial civil y especialmente
con nuestro sistema registral de los inmuebles, pero mas alla de la modernidad en si
misma, el régimen electronico creado en la nueva prenda esta destinado a satisfacer la
necesidad de rapidez y abaratamiento de costos antes mencionada. Ademas y mas
importante que lo anterior, el gran cambio positivo es el caracter unico del nuevo
registro: en esta particularidad radica una de las fortalezas de la nueva prenda, cual es
la de dar seguridad al acreedor — similar a que brida la hipoteca — que no existe en la
actual legislacion de prendas. Dicho de otro modo, esta fortaleza subsistiria aun en el

evento que sin derogar las prendas existentes, el legislador hubiese optado por
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ordenar la inscripcién de aquéllas en el registro de prendas creado por la Ley. En este
punto, es pertinente recordar que una de las criticas mas importantes que se han
vertido respecto de la prenda sin desplazamiento de la Ley N°18.112 es su régimen de
publicidad, el que tedricamente obliga a revisar los diarios oficiales desde el momento
en que elabora el bien que se ofrece en garantia, razon por la cual no otorga confianza
al acreedor. En definitiva, estimamos que la seguridad que brinda la nueva prenda al
acreedor se origina fundamentalmente en la creacion de este sistema unificado de
registro de prenda, mas que en el hecho que se trate de una prenda Unica, aspecto

gue en ningln caso es menor.

En efecto, la creacion de esta prenda, destinada a ser la Unica en su especie
una vez que entre en vigor, constituye un hecho de gran relevancia toda vez que al
existir este solo cuerpo normativo, se lograra disipar la confusién que produce la
diversidad de normas existentes en esta materia, la mayoria de las cuales se dictaron
en una época muy diferente al actual y por tanto no satisfacen las necesidades del
mundo actual globalizado y tecnificado, que demanda de actos juridicos con minimas
formalidades. De otro lado, el hecho de regular en un solo cuerpo legal este tipo de
garantia, evitard que se produzcan interpretaciones, ya sea de indole doctrinaria o
judicial, en torno a la supremacia de una u otra prenda, como sucedié hace algunos

afos atras con la "super preferencia” de la prenda industrial.

Otro aspecto relevante es que la nueva prenda ha venido a llenar un vacio, cual
es el regular la constitucibn de garantia prendaria sobre derechos y sobre bienes
futuros. Con la prenda en estudio se ha ampliado la gama de bienes que el deudor
puede ofrecer en prenda, brindando de esta manera que se facilite el acceso al crédito
y por tanto, se cumple en gran parte el fin perseguido por el legislador, pues a pesar
que la institucién de la prenda sin desplazamiento existe en nuestro pais desde hace
practicamente cien afios, hasta ahora no habia una ley que contemplase la posibilidad
de dar en prenda derechos o bienes futuros, con la amplitud con que lo ha regulado la
nueva normativa, no obstante que en nuestra opinion faltd incluir, por ejemplo, las

cuentas por cobrar dentro de esta ley.
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Un punto positivo de la nueva prenda y que constituye un gran avance radica
en que la nueva normativa se ocupe de regular la prenda sobre valores sin impresion
fisica, aun cuando entendemos que en lo inmediato no va a producir mayores efectos
practicos, toda vez que este es un mercado incipiente; no obstante, es positivo que se

sienten las bases para lo que a futuro se desarrolle en esta materia.

De lo expuesto anteriormente, en nuestra opinién se ha cumplido con el objetivo
gque tuvo en mente el legislador al dictar esta nueva ley de prenda, en orden a unificar
las prendas anteriores y simplificar su proceso de constitucion; incrementar los bienes
aptos de ser prendados y crear un registro centralizado, Unico y electrénico en el cual

deberan ser inscritas todas las prendas sin desplazamiento.

A la fecha no ha sido dictado el reglamento destinado a organizar el Registro de
Prendas sin Desplazamiento que marcara la entrada en vigencia de la nueva ley de
prenda. Es de esperar que dicho reglamento salga a la luz mas temprano que tarde,
pues solo la aplicacion practica de la nueva normativa dira si en definitiva ella cumple
con la finalidad perseguida por el legislador, a la que nos hemos referido al inicio y al

término de este trabajo.
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