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LA PRENDA IRREGULAR O ANOMALA CON
DESPLAZAMIENTO DE MUEBLES CORPORALES EN EL
DERECHO CHILENO!

THE IRREGULAR OR ANOMALOUS PLEDGE WITH DISPLACEMENT
OVER MOVABLES GOODS IN CHILEAN LAW

ALEJANDRO GUZMAN Brito?

RESUMEN: El articulo estudia la figura consistente en la pignoracién con desplazamiento de
fungibles o consumibles, que tradicionalmente se denomina “prenda irregular”, cuya aplica-
cién préctica y reconocimiento en las leyes es mds frecuente de lo que se podria pensar. Por lo
demds, aparece tratada en varios cédigos, como el italiano de 1942, el peruano de 1984 o el
francés desde 2006. Se sostiene que esta figura no es una verdadera prenda sino una relacién
crediticia, pero que se rige por algunas reglas de la prenda, en cuanto no repugnen la natura-
leza de los objetos sobre que recae.
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ABSTRACT: The article studies the figure consisting in pledges with displacement over
replaceable or consumable goods, traditionally called “irregular pledge”, whose practical
application and recognition in the laws is more common than what is thought of. Moreover,
it appears covered in several codes, such as the Italian of 1942, the Peruvian of 1984 and the
French since 2006. It is argued that this figure is not a true pledge, but a credit relationship,
which is governed by certain rules of the pledge, if not repugnant to the nature of the objects
it relates to.

Key words: Pledge, irregular pledge, pledge over movable goods.

I. INTRODUCCION

Al iniciar una nueva investigacion acerca de los actos irregulares o anémalos en el
Derecho chileno, debo recordar que en el VI Seminario de Derecho Civil, celebrado en la
Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte en el ano 2012, traté, en efecto,
del usufructo irregular o anémalo, que tradicionalmente llamamos “cuasi usufructo™. En
esta oportunidad me referiré a la prenda irregular o anémala, para la cual la designacién de
“cuasi prenda” no estd en uso ni yo pretenderé introducirla en él.

Quiero también recordar que se llama acto irregular o anémalo o contrato irregular o
anémalo, cuando sea el caso de este tiltimo, no al que adolece de alguna ilicitud, sino a aquel

! Este trabajo ha sido elaborado como parte del proyecto de investigacién regular patrocinado por FONDECYT
bajo el ndmero 1130646. También queda inserto en el Proyecto Anillo de Investigacidon Asociativa patrocinado
por la Comisién de Investigacién Cientifica y Tecnoldgica bajo el c6digo SOC 1111.

? Catedrdtico de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Correo electréni-
co: aguzman@ucv.cl.

> GuzmAN Brito (2013) pp. 231-285.
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cuyo autor dispone o sus partes acuerdan que recaiga sobre fungibles o consumibles, en cir-
cunstancia de que esencialmente debe recaer sobre infungibles e inconsumibles. Eso no repre-
senta ninguna ilicitud, pero ciertamente hace producir efectos especiales al acto o contrato.

Ahora se trata de examinar qué acaece juridicamente cuando ciertas partes consti-
tuyen una prenda con desplazamiento sobre muebles corporales fungibles y consumibles?,
como dinero, trigo, vino, aceite, mercaderias u objetos hechos en serie, etcétera, siempre,
en todos los casos, que los objetos no hubieran sido especificados por su deposicién en cier-
to lugar, su marcacién o su encierro en cierto envase, contenedor, recipiente o receptdculo,
estuche, arca, badl, embalaje o envoltorio, que les impriman individualidad e identifica-
cién, porque si tales fueran los casos entonces la prenda serfa regular, vale decir, normal,
como si se da en prenda el trigo almacenado en el silo N° 5 (en donde el ndmero simboliza
la que puede ser una detallada individualizacién o caracterizacién) o las reses marcadas a
fuego con tal signo y nimero individual, pues en hipdtesis como estas el accidente de la lo-
calizacién o el de la marcacién confiere infungibilidad a la cosa de que se trata®.

La figura que empezamos a estudiar ha pasado completamente desapercibida a la
doctrina chilena. Excepcionalmente Somarriva, sin mencionarla como categorfa, se limita a
dar ciertas nociones muy elementales sobre una aplicacién suya, como es la prenda de dine-
ro% y eso es todo.

[I. LA INFUNGIBILIDAD E INCONSUMIBILIDAD DEL OBJETO EN LA
PRENDA ORDINARIA

La sola enunciacién de una prenda con desplazamiento irregular sobre fungibles o
consumibles hace presuponer que la prenda ordinaria de la misma clase haya de recaer por
esencia sobre infungibles e inconsumibles.

Es curioso verificar, sin embargo, que el Cédigo Civil, y lo mismo acaece en el de Co-
mercio, no se han pronunciado sobre punto tan decisivo. Por lo demds, el fenémeno se repite
en la abundante legislacién prendaria chilena, parte importante de la cual, sin embargo, ha
sido derogada merced al articulo 42 de la “Ley de prenda sin desplazamiento” contenida en el
articulo 14 de la Ley N° 20.190, publicada en el Diario Oficial de 5 de junio de 2007 y entra-

4 El presente trabajo, pues, acepta esta doble limitacién de su objeto: 7) que atafie a la prenda solo de corpora-
les (fungibles y consumibles), con exclusién, por ende, de la pignoracién de incorporales fungibles, como son
algunos titulos-valores, porque la de estos ofrece problemas propios que aconsejan la prosecucion de un escru-
tinio especial para ellos; y 77) que concierne solo a la prenda con desplazamiento de muebles corporales, porque
también aquella sin desplazamiento de estos ofrece cuestiones especiales y, en primer lugar, la de si existe de
verdad, en algunos casos al menos, puesto que una prenda sin deslazamiento de muebles corporales en ciertas
hipétesis equivale a una prenda de créditos.

> Por eso la prenda de mercaderias fungibles depositadas en un almacén general de depdsito es, por regla ordi-
naria, regular. La Ley N° 18.690: sobre Almacenes generales de depdsito (Diario Oficial 2 de febrero de 1988) en
su articulo 5 N° 7 exige que el certificado de depdsito y el vale de prenda anexo deban indicar las marcas y de-
mds indicaciones necesarias para determinar la identidad, o bien, las indicaciones que exija el reglamento para
establecer las caracteristicas y fijar el valor de esas mismas especies. Atn las mercaderfas naturalmente fungibles,
pues, deben empezar a ser identificadas, con lo cual, en realidad, empiezan a ser convencionalmente infungi-
bles. Con todo, véase mds abajo, la seccién V, 6.

¢ Somarriva (1981) pp. 230-231. Sobre la senda de este autor: LEcaros SANCHEZ (2001) p. 25.
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do en vigencia ese articulo el 22 de enero de 2011. Pero hubo excepciones. Asi, el articulo 1
de la Ley N° 4.702, de 1929, sobre prenda sin desplazamiento de una cosa mueble comprada
a plazo, tenia establecido expresamente que la cosa comprada y pignorada debia ser “singula-
rizable y no fungible’, aunque nada decia acerca de su consumibilidad o no.

Ahora bien, pese a la ausencia generalizada de una cldusula legal que exija la in-
fungibilidad y la inconsumibilidad del objeto de la prenda con desplazamiento, no debe
caber duda que una tal exigencia existe y que se puede deducir de la naturaleza de la figura
tal cual la regulan las leyes chilenas, porque ambos caracteres resultan ser presupuestos
necesarios ¢ ineludibles para que muchos efectos legales puedan realmente tener lugar.
Tales son: 7) hacer eficaz la prohibicién de usar y disponer de las cosas pignoradas que pesa
sobre el pignoratario (articulo 2395 CC.), debido a que es imposible controlar tal prohi-
bicién cuando el acto recaiga sobre fungibles, los cuales pueden ser dispuestos y después
repuestos sin que nadie pueda darse cuenta del hecho; y lo propio acaece si recaiga sobre
consumibles, que, salvo casos rebuscados, son siempre fungibles; i7) hacer eficaz la obli-
gacion de guardar y conservar la cosa que también recae en el pignoratario (articulo 2394
CC.), pues sobre fungibles o consumibles esa obligacién no puede existir, por las mismas
razones expresadas con respecto a la precedente prohibicién; 777) asegurar que lo devuelto
al extinguirse la prenda sea lo mismo que fue pignorado (articulo 2401 CC.), también por
la misma razén antes dicha, de que, en caso contrario, quedare expedito impunemente al
pignoratario consumir fisica o juridicamente los fungibles y después reponerlos para resti-
tuirlos; 7v) sustentar las reglas sobre dominio de la cosa pignorada (articulos 2390 y 2391
CC.), que serfan indtiles o superfluas cuando fuere posible una prenda acerca de fungibles,
sobre los cuales decir que hay dominio o que son ajenos es algo puramente tedrico, aten-
dida la imposibilidad de identificarlos para su reivindicacién; y, en fin, ») permitir, en el
caso necesario, la vindicacién del derecho real de prenda, que implica la persecucién de los
objetos pignorados frente a terceros que los poseen o tienen, y frente al pignorante, que es
su duefio (articulo 2393 CC.), para ejercer la facultad de retencién o en funcién del despo-
seimiento a efectos de la realizacién de la garantia: el pignorante debe estar en condiciones
de poder decir: este es el objeto que reclamo merced a mi derecho de prenda; pero ello no
es posible si se estd en presencia de fungibles, por su naturaleza, inidentificables.

Cuando, en cambio, alguien recibe una cantidad de fungibles con obligacién de res-
tituirlos, en realidad se hace duefio de ellos y solo empieza a deberlos. Quien los dio, pues,
no estd en condiciones de exigir la restitucién de la eadem res con accién real, sino mera-
mente cobrar el tantumdem con accién personal. Por tal razén una prenda de fungibles sue-
le ser llamada “irregular”.

De esta manera, pues, aunque las leyes, por regla general muy firme, no exijan expre-
samente la infungibilidad ni la inconsumibilidad del objeto pignorado con o sin desplaza-
miento, el régimen de una y otra garantia exige ambos caracteres.

[ll. PRENDAS SOBRE FUNGIBLES O CONSUMIBLES

Pero ya qued$ preanunciada la posibilidad de que las partes de un contrato pren-
dario, con plena consciencia de lo que acuerdan y deliberadamente, lo hagan recaer sobre
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fungibles. En tal caso debe producirse una mudanza en el régimen de la prenda cuya efica-
cia y viabilidad supone la infungibilidad y la inconsumibilidad, como antes vimos; y se da
lugar a la que llamamos prenda irregular o anémala. Lo singular de esta figura es que, como
quedd apuntado, con ella las partes han querido contraer una prenda, y no es que hayan
incurrido en un error sobre lo que operaron; por eso hablamos de prenda; la irregularidad
de la cual no radica, pues, en el consentimiento contractual, sino en el objeto de este.

De acuerdo con la teorfa general de los actos y contratos irregulares’, la fungibilidad
o consumibilidad del objeto de una prenda la hace, sin embargo, transitar a la categoria de
un acto o contrato crediticio; con ello el pignoratario se hace duefio de los fungibles o con-
sumibles recibidos® merced a tradicién’ y los puede disponer fisica o juridicamente, resul-
tando, empero, obligado a restituir en su momento otra cantidad igual del mismo género y
calidad al pignorante, quien queda legitimado para una accién personal destinada a recla-
mar ese tanto y, en ningun caso, para alguna accién real, ni contra terceros ni contra el pig-
noratario destinada a vindicar las mismas piezas fisicas que entregd. De lo anterior se sigue
que el pignoratario adquiere los fungibles por tradicidn credendi causa' y que el pignorante
los recobra por tradicién solvendi causa; de guisa que lo acaecido en ambos momentos es,
ni mds ni menos, lo que en toda operacién crediticia, como en el mutuo''. Esta es la mds
bdsica y principal consecuencia de haber recaido sobre fungibles o consumibles una prenda.

7 He presentado una en mi trabajo titulado: “Los contratos irregulares en el Derecho chileno”, en Estudios de
Derecho civil, VIII: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Cruz, 2012 (Santiago, AbeledoPerrot - Thomson
Reuters, 2013).

8 Ciertos autores, sobre la base de dichos de los tribunales, suponen que la prenda no recae sobre los fungibles
—los cuales, no obstante, son adquirido en propiedad temporal- sino sobre su valor. Véase lo que al respecto
dice: MaTHIEU (2007) p. 52: “[...] le droit réel accesoire du créancier gagiste s’analyse davantage en un droit de
propriété temporaire qui porte essentiellement sur la valeur du bien”. Véase también: Cruz Moreno (1995) p.
227. Esta doctrina trata al valor (dinerario), que no es mds que una atribucién cualitativo-cuantitativa hecha a
las cosas, como si fuera una cosa él mismo.

% La adquisicién es en propiedad absoluta y no fiduciaria (en el sentido romano de la fiducia), cuyo signo mds os-
tensible es la facultad de disponer las cosas sin restriccién. No entiendo cémo pueda sostenerse que el pignoratario
no adquiera la propiedad de las cosas empefiadas, sino simplemente la facultad de disponerlas (véase la nota 6).

19 Algunos autores han pensado en que la causa o titulo de la tradicién sea la so/utio, bajo la modalidad de un
pago anticipado de la deuda garantizada, sometido, empero, a la condicién resolutoria del cumplimiento de
dicha deuda. Esta artificiosa doctrina ha sido justamente criticada, entre otras razones, porque no explica cémo
es posible que el pago de la deuda principal, por su deudor o un tercero, puede tener lugar si es que ella misma
ya estd extinguida por la dacién prendaria solvendi causa; de modo que serfa un pago indebido. Por lo demds,
clla contradice el dictado de las leyes y la voluntad de las partes, para las cuales lo que estas entienden y quieren
hacer es garantizar y no pagar. Sobre esta doctrina, véase: CRuz MoreNo (2007) pp. 180-183.

""" Los autores que defienden la idea de ser credendi causa la tradiciéon de los fungibles en prenda, la afiaden un
pactum de non petendo sujeto al plazo de vencimiento del crédito garantizado, cuya funcién es impedir, antes de
dicho plazo, la reclamacién de los fungibles debidos crediticiamente por el pignoratario. Llegado €él, una de dos:
o el crédito garantido es pagado, y el pignorante ya puede reclamar la devolucién de la prenda; o no es pagado
y el acreedor compensarlo con la prenda. Acerca de estas ideas, véase: CRuz MoreNo (2007) pp. 183-184. Por
supuesto, para impedir que el pignorante pueda exigir la devolucién de los fungibles dados en prenda antes de
tiempo no es necesario agregar este pactum de non petendo “pro tempore”, ya que tal impedimento pertenece a
la esencia de la prenda, como la ratifica el articulo 2396 CC. y a que la obligacién de restituir estd sometida la
condicién de haberse pagado la deuda principal [véase el capitulo III, 2, 77)]. Por lo que atafie a la compensabi-
lidad entre el crédito garantizado y el prendario, véase mds adelante, el capitulo VI, 2.
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Conviene precisar que la adquisicién por el pignoratario del dominio de los fungi-
bles pignorados no adviene en fuerza de la convencidén pignoraticia ni, por ende, del querer
de las partes, sino por modo objetivo derivado de la fungibilidad del objeto prendario, que,
quiéranlo o no las partes, no puede menos que hacerse propiedad del que los recibid y con-
fundié con los demds fungibles que ya eran suyos antes del acto o que adquiera posterior-
mente y que quien los dio ya no puede identificar como suyos en funcién reivindicatoria'®.

Pero esa relacién crediticia que se forma queda sujeta a algunas reglas de la prenda,
como consecuencia de la voluntad de las partes de constituir una garantia de esa clase. Esta
aplicacién de reglas de la prenda modaliza el crédito constituido, de la siguiente manera: 7)
La constitucién misma de la relacién crediticia exige una obligacién principal del pignorante
o de un tercero, a la que accede (articulo 2385 CC.), lo que abiertamente no acaece en las
relaciones crediticias normales; 77) La obligacién de restituir el otro tanto de fungibles o con-
sumibles del mismo género y calidad que los recibidos no estd sujeta a plazo, ni a uno con-
vencional ni al legal de 10 dias', sino al evento de haberse extinguido la obligacién principal,
como en la prenda (articulos 2396 y 2401 inciso 1° CC.); y ese evento es un hecho futuro e
incierto, que en realidad constituye una condicidn; 777) En la prenda irregular no se devengan
intereses que deba pagar el pignoratario a favor del pignorante, como si pueden devengarse en
el mutuo a cargo del mutuario y a favor del mutuante. En otras palabras, la relacién crediti-
cia entablada es gratuita para el pignoratario. Si fuese lo contrario, la progresiva devengacion
de intereses o el pago periédico de los mismos reducirfan correlativamente la garantia, que
terminarfa aniquilada'®: los intereses a cargo del pignoratario, por consiguiente, son contra-
dictorios con el concepto mismo de garantia'®; 7v) Mds en general, la relacién crediticia a que
da lugar la prenda irregular que recaiga sobre dinero no constituye operacién de crédito de
dinero regida por la Ley N° 18.010. La razén es que el articulo 1 de esa ley define las opera-
ciones de crédito de dinero como aquellas “por las cuales una de las partes entrega o se obliga
a entregar una cantidad de dinero y a la otra a pagarla en un momento distinto de aquel en que
se celebra la convencidn; y acaece que en la prenda irregular de dinero la parte que lo recibe,
vale decir, el pignoratario, no necesariamente se obliga a pagar la cantidad recibida, como
acaece en el evento en que la obligacién principal garantizada no haya sido cumplida; ») En
la prenda irregular puede tener lugar el dispositivo del inciso 2° del articulo 2396 CC., segtin
el cual: “[...] si el deudor pidiere que se le permita reemplazar la prenda por otra sin perjuicio del
acreedor, serd oido”. Aunque la ley se refiere al deudor que dio prenda, no al tercero que la

2 En contra DALMARTELLO (1965) p. 801-802 y la literatura ah{ citada en las notas 4 y 7. Para este autor, el
negocio prendario mismo es la fuente de la transferencia.

3 Articulo 2200 CC.

4 Supéngase que un deudor da 100 en prenda a su acreedor, con la obligacién de este en orden a pagar un 2%
mensual al primero (o sea, 2 mensuales). Al cabo de 50 meses la garantia de 100 desapareceria, porque el pigno-
ratario habria pagado 100 al pignorante.

5 Por el contrario, si la prenda recayd sobre dinero, es perfectamente posible el reajuste monetario de la canti-
dad pignorada, sin que se incurra en contradiccién alguna. Téngase presente que el dinero entregado en garan-
tfa por el arrendatario al arrendador, y que estudiaremos mds adelante bajo el concepto de constituir un tipo de
prenda irregular, devengaba intereses bajo el régimen que le imprimieron los incisos 2° y 3° del articulo 21 de la
Ley N° 11.622 de 1954. Se traté de otro de los tantos abusos legislativos en que incurrié esa ley y que los cuer-
pos legales que la sucedieron no hubieron de repetir: véase la nota 32.
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dio por una deuda ajena, la norma vale también para este tltimo caso, por analogfa. Se tra-
ta, pues, del pignorante, al cual es permitido solicitar la sustitucién de la cosa pignorada por
otra, en tanto la sustitucién no irrogue perjuicio al acreedor pignoratario. Ahora bien, no hay
inconveniente para que esta facultad sea reconocida también al deudor que pignoré fungibles
o consumibles; cosa, por cierto, inadmisible en una relacién mutuaria, por ejemplo'; v7) el
pignoratario puede abstenerse de devolver los fungibles o consumibles pignorados, aunque se
haya pagado integramente la deuda caucionada con ellos, merced al derecho de retencién que
confiere el articulo 2401 inciso 2° CC,, si el pignoratario tuviere otros créditos ciertos y liqui-
dos contra el mismo deudor, contraidos después que la obligacién para la cual se constituyé
la prenda y que se hicieron exigibles antes de pagada esta. Por el contrario, no hay manera de
aplicar tal derecho de retencién en favor de un deudor crediticio ordinario; vi7) la cantidad de
fungibles o consumibles constituidos en prenda es indivisibles, como consecuencia de la indi-
visibilidad de toda prenda'” y a diferencia de la cantidad de fungibles o consumibles que son
objeto de una relacién crediticia normal, como una mutuaria, que es divisible segin las reglas
generales. Asi, por ejemplo, si se dan 1.000 en prenda y muere el pignorante, sus herederos
no pueden reclamar su parte en esa suma, mientras subsista aunque sea una pequefia parte
impaga de la deuda principal; y si muere el pignoratario, el pignorante no puede reclamar
ninguna parte de la cantidad mientras subsista alguna parte impaga de la deuda. Si, en cam-
bio, se trata de una deuda mutuaria y muere el mutuante, cada heredero puede reclamar su
cuota en el crédito; y si muere el mutuario, cada heredero puede pagar la suya.

Atendido el cardcter de los objetos sobre que recae la prenda irregular, no se le aplican,
por el contrario, las siguientes reglas principales de la prenda ordinaria o regular: 7) La que
confiere legitimidad activa para la accidn prendaria real al pignoratario, destinada a perseguir
los objetos sobre que recayé la garantia si perdid su tenencia (articulo 2393 CC.), porque la
inidentificabilidad de las cosas fungibles estd en su definicién, y unas cosas que no puedan
identificarse no pueden ser objetos de una accién real; i7) La que impone el riesgo de los
objetos en prenda al pignorante, pues tal riesgo recae sobre el pignoratario, en cuanto duefio
de los objetos; 7i7) La que impone al pignoratario la obligacién de responder por la pérdida
o el deterioro culpables de las cosas empefadas (articulo 2394 CC.), porque las puede legi-
timamente disponer como suyas; 7) La que obliga al acreedor prendario a solicitar el con-
sentimiento del pignorante para servirse de la prenda (articulo 2395 CC.), pues no necesita
tal consentimiento para servirse de lo suyo; v) La que hace perder su derecho de prenda al
pignoratario que abusa de la cosa empefada (articulo 2396 inciso 2°), pues abusa de lo suyo;
vi) La regla del articulo 2404 CC. Segtin ella, si el deudor (mejor: el pignorante'®) vende la
cosa empefiada a un tercero, este, como comprador, puede pedir su entrega al pignoratario,
si le paga el importe de la deuda en garantia de la cual se contrajo el empefio. No se aplica
esta regla a la prenda irregular, porque, dada la venta de ciertos fungibles por el pignorante,
no hay cémo conectarlos con los fungibles pignorados, y el comprador no puede probar que

¢ Como la sustitucién no puede perjudicar al acreedor, los objetos sustituyentes deben ser también fungibles,

porque de otra manera el acreedor perderia la ventaja de poder disponer de la prenda.

17 Articulo 2405 CC.

'8 El citado articulo habla del deudor (prendario), pero la norma se extiende al pignoratario no deudor, porque
este caso no expresado se rige por la misma ratio que la del caso expresado.
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los comprados son los mismo que el pignoratario tiene en su poder —si es que los tiene bajo
él—; vi) La prohibicién de la lex commissoria fulminada por los articulos 2397 inciso 2° CC."
y 1 inciso 3° del Decreto-ley N° 776, del Ministerio de Justicia, que atafie a la realizacién de
la prenda®. Esa prohibicién es inaplicable a la prenda irregular porque en esta el pignoratario
se hace dueno desde el primer momento de los fungibles o consumibles recibidos en prenda
y los puede disponer; y ello no es asi merced a un pacto especial que le confiera tales poderes,
sino que deriva antes de la naturaleza de los objetos pignorados, que por ser fungibles no pue-
den menos que hacerse propiedad del que los recibié, sin hacer falta pacto alguno al efecto?’;
vii) De entre las reglas que establecen ciertos modos de extinguirse la prenda, para la irregular
hay que excluir la destruccién completa de la cosa empefiada (articulo 2406 inciso 1° CC.:
“genera non pereunt”); y también la confusién de titularidades de dominio (articulo 2406 in-
ciso 2° CC.), porque los objetos pignorados son del pignoratario desde el primer momento, y
dejan de ser del pignorante, de modo de hacerse imposible una confusién posterior.

IV. LA PRENDA SOBRE FUNGIBLES EN EL DERECHO ROMANO Y EN
ALGUNAS LEGISLACIONES ACTUALES

Una prenda sobre fungibles no fue desconocida para los jurisconsultos romanos. Te-
nemos al menos dos textos en que se menciona una prenda de dinero, el bien mds fungible
que existe.

a) EL priMERO ES D1a. 20, 1, 34, 2 (Scakv., 27 pIG.):

“Creditor pignori accepit a debitore quidquid in bonis habet habiturusve esset: quaesi-
tum est, an corpora pecuniae, quam idem debitor ab alio mutuam accepit, cum in bonis
eius facta sint, obligata creditori pignoris esse coeperint. Respondit coepisse”™.

El texto considera la figura de una prenda universal de cosas presente y futuras, mer-
ced a la cual un deudor (en el caso) la constituye sobre “todo lo que ha o haya de haber
entre los bienes” (“quidquid in bonis haber habiturusve esset”). Alguien consulté a Escévola

Y “Tampoco podrd estipularse que el acreedor tenga la facultad de disponer de la prenda o de apropidrsela por otros
medios que los aqui sefialados”.

? Diario Oficial de 22 de diciembre de 1925. El citado inciso 3° expresa: “Tampoco podrd estipularse asi a la
fecha del contrato principal como en ningin momento posterior, que el acreedor tenga la facultad de disponer de la
prenda, de apropidrsela o de realizarla en otra forma que la prescrita en esta ley”.

2! Por ello es muy curioso lo que dispone el articulo 19.5 de la Ley N° 19 de 2002 sobre derechos reales de
garantia de Cataluna: “Si la prenda recae sobre dinero [...], siempre que sea por una cantidad liquida y exigible, la
persona acreedora puede hacerlo suyo sin necesidad de previa subasta, con el vinico requisito de notificarlo previamente
a la persona deudora, de forma que acredite el contenido y la recepcion de la notificacidn”, pues resulta que la “per-
sona acreedora” es duefia del dinero pignorado desde el momento mismo de su pignoracién, asf que la facultad
dada por esta norma, de hacerlo suyo es inane. Sobre esta disposicién, véase: ARANDA RODRIGUEZ - MONDEJAR
PeRA (2006) pp. 563-571.

22 “Un acreedor recibié en prenda de su deudor todo lo que ha o hubiere de haber entre los bienes. Se pregun-
t6 si acaso las monedas que el mismo deudor habfa recibido de otro en mutuo, como quiera que hayan entrado
entre sus bienes, empezaron a quedar en prenda al acreedor. Respondi{ que empezaron” [sc. a quedar en prenda].
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si el dinero metdlico (“corpora pecuniae”), que antes el constituyente de la prenda habfa re-
cibido en mutuo de un tercero, comenzé a caer bajo tal férmula y a quedar incluido en la
pignoracién. La razén de preguntar radicaba en que, de acuerdo con las reglas del mutuo,
ese dinero recibido en tradicién pro creditore se habia hecho propiedad del mutuario y, que,
en tales circunstancia, estaba entre sus bienes al momento de perfeccionarse la garantia.
Escévola respondié que el dinero comenzé a quedar pignorado; vale decir, que la prenda
universal contrafda lo alcanzé.

b)  EL secunpo TEXTO ES Dia. 20, 4, 7, 1 (ULrp., 3 DISPUT.):

“Si tibi quae habiturus sum obligaverim et Titio specialiter fundum, si in dominium
meum pervenerit, mox dominium eius adquisiero, putat Marcellus concurrere utrumque
creditorem et in pignore: non enim multum facit, quod de suo nummos debitor dederit,
quippe cum res ex nummis pigneratis empta non sit pignerata ob hoc solum, quod pecu-
nia pignerata erat’>.

Dejaremos a un lado la critica interpolacionistica que el texto recibié en el pasado?.
Su contenido pertenece a una obra del tipo de las disputationes, en que sus autores solfan
coleccionar cuestiones y casos controvertidos provenientes del foro y de las escuelas. Tiene
todo el aspecto de haber sido presentado a Ulpiano acompanado de una opinién distinta a
la que ¢l ofrece. El caso fue asi: Alguien pignord, al mismo tiempo o en tiempos diversos®,
dos veces de estas maneras: 7) a favor de uno universalmente las cosas que haya de haber
en el futuro (con respecto al momento de la pignoracién); y 77) a Ticio singularmente (es-
pecialmente dice el texto) un fundo bajo la condicién de que llegare a ser suyo después.
Cuando el fundo llegue al dominio del pignorante (lo que realmente acaece seguin el texto:
“mox dominium eius adquisiero”), sobre él recaen inmediatamente ambas prendas: la univer-
sal y la singular; y es lo que opina Marcelo, cuya autoridad invoca Ulpiano, cuando afirma
que ambos acreedores concurren en la prenda (“concurrere utrumque creditorem et in pigno-
re”). La razén, no explicada, es la siguiente: en la prenda de cosas por haber, quedan pigno-
radas todas las cosas que ingresen en el patrimonio del pignorante, a medida que ingresen y
en el momento mismo del ingreso; y en la prenda de cierta cosa para cuando sea mfa (que
es, por ende, condicional), una vez que la cosa se hace del pignorante, con ello queda cum-
plida la condicién y empieza a operar el efecto pignoraticio sobre ella; asi que resulta co-
rrecta la opinién de que ambos pignoratarios empiecen a concurrir en la prenda, que habia
expresado Marcelo. Hasta ahi las solucién de Ulpiano con uso de la de aquel jurista. Pero
seguramente alguien habia pretendido ante el propio Ulpiano que, como el dinero con que
habia sido comprado el fundo ya estaba pignorado el mismo en cuanto sujeto a la prenda

# “Si yo te hubiere obligado las cosas que haya de tener, y a Ticio especialmente un fundo, si llegare a estar en
mi dominio, y después yo hubiere adquirido su dominio, opina Marcelo que uno y otro acreedor también con-
curren en la prenda. Porque no importa mucho que el deudor hubiere dado el dinero de lo suyo, pues, a la ver-
dad, la cosa comprada con dinero dado en prenda no estd pignorada solo porque el dinero estaba pignorado”.

2 Sobre ellas, véase: MENTxACA (1986) pp. 315-318.

» El texto no sefiala ninguna de ambas circunstancias.
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universal, ese fundo deberia quedar sujeto solo a esa misma y no a la especial, de manera de
no haber concurrencia de prendas. Esta suposicién, que no aparece expresada en el texto,
es necesario hacerla para explicar la segunda parte de la respuesta de Ulpiano: “Porque no
importa mucho que el deudor hubiere dado el dinero de lo suyo, pues, a la verdad, la cosa
comprada con dinero dado en prenda no estd pignorada solo porque el dinero estaba pig-
norado”. Es indiferente que el fundo haya sido comprado con dinero del comprador que
estaba pignorado; de guisa que el fundo asi comprado no queda bajo prenda por el hecho
de que el dinero con que se pagé su precio estuviera pignorado el mismo; asi que la tesis de
que el fundo solo quedé sujeto a la prenda universal por haber sido comprado con dinero
ya sujeto a ella no puede sostenerse.

Como se ve, en ambos textos se habla de dinero pignorado, lo que demuestra que al
menos la prenda sobre aquel no fue algo desconocido por los juristas romanos; los cuales
empero, no se ocuparon especial ni directamente de ella.

Por otro lado, la prenda irregular estd expresamente tratada en algunas legislaciones.

a) En nuestra época, el ejemplo lo dio el Codice Civile de 1942, cuyo articulo 1851
dispuso: “Pegno irregolare a garanzia di anticipazione./ Se, a garanzia di uno o pii crediti,
sono vincolati depositi di danaro, merci o titoli che non siano stati individuati o per i quali
sia stata conferita alla banca la facolta di disporre, la banca deve restituire solo la somma o la
parte delle merci o dei titoli che eccedono [ ammontare dei crediti garantiti. L’ eccedenza e de-
terminata in relazione al valore delle merci o dei titoli al tempo della scadenza dei crediti”. La
norma representé un vuelco, con respecto al precedente cédigo de 1865%. Sin embargo,
el mencionado cuerpo legal vinculd la prenda irregular, como puede verse, con la opera-
cién bancaria de anticipacién?, que es una especie de contrato crediticio entre un banco y
su cliente, por el cual aquel se obliga a poner a disposicién del segundo una determinada
suma de dinero, generalmente merced a su acreditacién en cuenta corriente. Lo peculiar de
ese contrato es que el cliente garantiza con prenda el crédito recibido; y la prenda puede re-
caer en depdsitos de dinero, mercaderias o titulos-valor, siempre que, en todos los casos, no
hayan sido individualizados, con lo cual la prenda es irregular®.

b) En seguida se presenta el Cddigo Civil del Perti de 1984, en cuyo articulo 1089 se
lee: “La prenda de dinero da derecho al acreedor a hacer efectivo su crédito con cargo al dinero
prendado”. Sin embargo, ese cédigo limita la prenda irregular que establece solo al dinero.

¢) Los modernos articulos 2341 y 2342 del Code Civil, introducidos por el articulo
11 de la Ordenanza N° 2006-346, de 23 de marzo de 2006, han venido a dar el paso defi-

% Pese a lo cual, bajo su vigencia la doctrina italiana habfa prestado atencién a la figura; véase Borarrio
(1891); Craps (1896) pp. 454 ss.; Iannuzzi (1909); Navarrint (1913) pp. 523 ss.; La Lumia (1914) pp. 509
ss.; AscoLr (1917) pp. 526 ss.; FinocchIarIO (1919).

? De hecho, el articulo 1851 es el dltimo de la seccién 42: “Dell'anticipazione bancaria’, del capitulo 17° del
libro IV del CClIt.

8 Para la prenda irregular bajo la vigencia del cédigo de 1942, véase StMONE (1952 [pero 1993]) pp. 37-40 y
83-87; MARTORANO (1960) pp. 94 ss.; DALMARTELLO s.v. “Pegno irregolare” (1965) pp. 798-807; ANDREOLI
(1981) pp. 3 ss.; CiccarerLo “Pegno (Diritto privato)” (1982) pp. 687-689; GaBRIELLI (1990); GlOVAGNOLI —
FraTINT (2010) pp. 159 ss.
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nitivo en orden a la generalizacién de la prenda irregular, referida sin mds a “fungibles™.
El articulo 2341 atafie a la prenda sin desplazamiento, y dice: “[Inciso 1°] Lorsque le gage
avec dépossession a pour objet des choses fongibles, le créancier doit les tenir séparées des choses
de méme nature qui lui appartiennent. A défaut, le constituant peut se prévaloir des dispositions
du premier alinéa de [ article 2344°°./ [Inciso 2°] Si la convention dispense le créancier de cette
obligation, il acquiert la propriété des choses gagées a charge de restituer la méme quantité de
choses équivalentes”. El articulo 2342, en cambio, concierne a la prenda sin desplazamiento
de fungibles, que es siempre irregular, pues dice: “Lorsque le gage sans dépossession a pour
objet des choses fongibles, le constituant peut les aliéner si la convention le prévoit & charge de les
remplacer par la méme quantité de choses equivalentes”.

De esta manera, el Code Civil vino a aceptar la prenda irregular casi 250 afos des-
pués que Pothier la hubiese reconocido: “On peut donner en nantissement de [ argent comp-
tant 5 on trouve un exemple de cette espéce de nantissement dans les statuts de bibliothéques
publiques, qui permettent aux bibliothécaires de préter des livres & des étudiants, a la charge
qu’ils remettront au bibliothécaire une somme de deniers du double de la valeur des livres en
natissement, et pour stireté de la restitutions des livres prétés™'.

El Cédigo Civil espanol no conoce la prenda irregular, pese a lo cual la doctrina es-
pafola la considera ampliamente®.

V. PRENDAS SOBRE FUNGIBLES EN EL DERECHO CHILENO

El Derecho chileno no desconoce las prendas irregulares.

Desde luego, existe una muy usada en los contratos de arrendamiento de predios
urbanos. La costumbre introdujo la regla de que el arrendatario deba entregar una suma
de dinero igual a un mes de la renta o precio del contrato, para garantizar el pago de sus

» Sobre la prenda irregular en el actual Derecho francés, véase, entre otros, LEGEats (2006) p. 352; MATHIEU
(2007) pp. 51-53; JoBARD-BACHELLIER - BOURASSIN - BREMOND (2007) pp. 399-400 ; BEIGNIER - MIGNOT
(2008) pp. 355-357; CaBriLLAC - MouLy - CaBRILLAC - PETEL (2008) pp. 514-515; 771-773, pp. 532-535;
808-810, pp. 558-560. Pero antes de la reforma de 2006, la doctrina francesa ya aceptaba al menos la prenda
sobre dinero; véase, por todos, SIMLER - DELEBECQUE (2004) pp. 527-528.

* Dice el articulo 2344: “Lorsque le gage est constitué avec dépossession, le constituant peut réclamer la restitution
du bien gagé, sans préjudice de dommages-intéréts, si le créancier ou le tiers convenu ne satisfait pas i son obligation
de conservation du gage”. En sintesis, pues, se trata de una suerte de revocacion de la prenda, si el pignoratario
no mantiene separados los fungibles pignorados de los suyos propios de la misma naturaleza. Si este cumple,
la prenda no es propiamente irregular, porque los fungibles separados de los propios quedan como individua-
lizados y, por ende, desfungibilizados. La verdadera prenda irregular se genera en la que regula el inciso 2° del
articulo 2341.

' PorHIER (1847) p. 393.

32 Véase, entre otros, ViNas MEy (1925) pp. 341-350; MANZANARES SECADES (1986) pp. 1293-1309; EL mis-
MO (1988) pp. 1.387-1.402; Jorbano Fraca (1990) pp. 305-327. Sobre todo, véase Cruz Moreno (1995)
que estudia detalladamente la figura. Por lo demds, obedeciendo a un impulso proveniente de la Directiva
2002/47: Sobre acuerdos de garantia financiera, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de junio de 2002,
el tit. 1°, cap. 2°, articulos 2-17 del Real Decreto-ley N° 5/2005 (en Boletin Oficial del Estado de 14 de marzo
de 2005), ha introducido en Espafia la prenda de “efectivo”, entendiendo por tal “e/ dinero abonado en cuenta en
cualquier divisa” [articulo 7 letra a)]. Atendida la fuente dltima, vale decir, la Directiva europea 2002/47 citada,
la figura ha debido ingresar en los ordenamientos internos de cada pais de la Unién Europea.
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obligaciones al arrendador, suma que debia ser devuelta por este al primero, en el todo o
en el residuo, al término del contrato. La jerga denomina “garantia” sin mds a esta figura®.
Desde 1954, las sucesivas leyes de arrendamiento de predios urbanos reconocieron la exis-
tencia de esta figura de origen consuetudinario, en funcién de reglamentar algunos de sus
aspectos™.

Ahora bien, ;qué calificacién dar a esta garantia arrendaticia? Desde el punto de vista
de su objeto, ¢l consiste en una suma de dinero que pasa por entrega del arrendatario al
arrendador. Por el cardcter fungible y juridicamente consumible que caracteriza al dinero,
no puede constituir una prenda ordinaria con desplazamiento. Pero las partes quieren que
funcione como garantia del cumplimiento de las obligaciones del arrendatario derivadas
del contrato; lo cual no puede mentar otra cosa que su voluntad de hacerla funcionar como
prenda; asi que no resta mds que aplicarle las reglas de esta que sean tolerables por la figura
en examen, y que antes hemos visto.

Se constituye prenda irregular en todos los casos en que como anexo a cierta opera-
cién traslaticia de la mera tenencia se exige generalmente dinero en garantia de la devolu-
cién. Pothier reconocia la figura en los préstamos de libros a los estudiantes que hacian las
bibliotecas publicas, para lo cual se les exigia la entrega del doble del valor de cada libro en

3 Pero la figura no es invencidn chilena, pues es practicada en muchos paises. En Espafa se la denomina erré-
neamente “flanza’.

% Ley N° 11.622: que Reglamenta el arrendamiento de inmuebles por casas o departamentos, piezas, secciones o
locales y fija la renta mdxima que se podrd cobrar por dichos arrendamientos (DO. de 25 de septiembre de 1954),
articulo 21: “[Inciso 1°] El arrendador o subarrendador solo podri exigir al arrendatario o subarrendatario como
garantia una suma equivalente al monto de la renta de un periodo mensual en los arriendos y subarriendos de habi-
taciones y de cuatro meses en los demds casos/ [Inciso 2°] Cuando el arrendador o subarrendador recibiere del arren-
datario o subarrendatario cantidades de dinero para caucionar las obligaciones derivadas del arrendamiento, deberd
pagarle intereses corrientes sobre las cantidades recibidas.| [Inciso 3°] Los intereses se liquidardn semestralmente, y
en todo caso al expirar el arrendamiento. El arrendatario o subarrendatario podrd imputar, al término de cada se-
mestre o al fin del arriendo, lo que a él se adeude por intereses 0 lo que él, a su vez, adeudare por rentas de arriendo
o subarriendo”. Decreto-ley N° 964, del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo, sobre Arrendamiento de predios
urbanos (DO. 12 de abril de 1975), articulo 11: “[Inciso 1°] El arrendador podri exigir al arrendatario que can-
cione sus obligaciones mediante una garantia que deberd ser en dinero y, en tal caso, esta no podrd exceder de un mes
de renta.l [Inciso 2°] Cuando procediere la devolucién de la garantia, el arrendador deberd restituirla reajustada en
la misma proporcion a la variacion que haya experimentado el Indice de Precios al Consumidor, determinado por el
Instituto Nacional de Estadisticas o por el organismo que haga sus veces, entre el mes anteprecedente a la entrega de
ella y el mes anteprecedente al de su devolucion”. Ley N° 18.101 que Fija normas especiales sobre arrendamiento
de predios urbanos (DO. 29 de enero de 1982), articulo 2 transitorio: “Los contratos de arrendamiento de bienes
raices urbanos que se celebren durante los cuatro afios siguientes a la fecha de publicacién de la presente ley se regi-
rdn, ademds, por las siguientes normas relativas a renta y garantia: [...]. 7) [Inciso 1°] El arrendador podrd exigir
al arrendatario que caucione sus obligaciones mediante una garantia que deberd ser en dinero y, en tal caso, esta
no podrd exceder de un mes de renta.l [Inciso 1°] Cuando procediere la devolucién de la garantia, el arrendador
deberd restituirla reajustada en la misma proporcion a la variacion que haya experimentado el Indice de Precios al
Consumidor, determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas o por el organismo que haga sus veces, entre el mes
anteprecedente a la entrega de ella y el mes anteprecedente al de su devolucién”. Como puede apreciarse, la regula-
cién de la garantia impuesta por Ley N° 18.101 vale solo para los contratos de arrendamiento de bienes raices
urbanos que se hubieran celebrado durante los cuatro afios siguientes a la fecha de su publicacién (29 de enero
de 1982). La garantfa de los posteriores carece de regulacidn legal y vuelve a quedar regida por la costumbre,
merced a lo dispuesto por el 1546 CC. Sobre este tltimo punto, véase GuzmAN Brrto (2002) pp. 11-23 =
(2003) pp. 293-321 = (2004) pp. 75-94.
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garantia de la devolucién®. Todavia se practican modalidades semejantes, por ejemplo, en
el arrendamiento de automdviles o en el de “video-casetes” por los clubes de “video”, o en
el de vajilla, etcétera.

El articulo 1803 CC. permite vender con arras. Del dictado de ese articulo extrae-
mos la definicién de las arras como “la dacién de una cosa en prenda de la celebracién o
ejecucién de un contrato™®. Se observard, pues, que el Cddigo usa la palabra “prenda” para
denotar la funcién de estas arras. Ahora bien, la definicién legal de la prenda en el articulo
2384 CC. implica que se la constituya para la seguridad de un “crédito”. Pero ocurre que
cuando se vende con arras, en los términos del articulo 1803 CC., ninguna de las partes
estd propiamente obligada a celebrarlo, puesto que pueden retractarse de hacerlo. Asi que
las arras no pueden ser prenda de una obligacién de celebrar la compraventa, ya que una tal
obligacién no hay. Claro que como el mismo articulo 1803 CC. agrega que la retractacién
del que dio las arras conduce a su pérdida; y la del que las recibid, a tener que restituirlas
dobladas, de eso resulta que la venta con arras, aunque no produzca obligacién de celebrar
el contrato, no deja de producir efectos patrimoniales directos, como son los dichos de per-
der la cosa arral o de tener que restituirla doblada. En tales circunstancias podriamos decir
que las arras son garantia de una conducta esperada, aunque no obligatoria. Por lo demis,
el propio articulo define que las arras son prenda “de la celebracién o ejecucién de contra-
t0”; lo cual nos obliga a admitir al menos estos dos sentido de la voz “prenda” en el Cédigo:
el de seguridad de un crédito; y el de seguridad de la ejecucién de un acto, y especialmente
de la celebracién de un contrato?.

Ahora bien, el Céddigo no exige ningin cardcter especial en el objeto que haya de ser
dada como arras; el articulo 1803 se limita a hablar de “una cosa” que se da como arras. Por
consiguiente nosotros podemos pensar sin trabas en que la cosa que se da a titulo de arras
pueda ser fungible o consumible. Por lo demds, el articulo 1805 CC. permite que las arras
estén constituidas por dinero, puesto que habla de darlas “como parte del precio” y no es
necesario abundar en que el precio de la compraventa siempre debe ser en dinero®.

¥ Véase a propésito de la nota 29.

3¢ Articulo 1803 CC.: “Si se vende con arras, esto es, dando una cosa en prenda de la celebracién o ejecucion del
contrato, se entiende que cada uno de los contratantes podrd retractarse; el que ha dado las arras, perdiéndolas; y el
que las ha recibido, restituyéndolas dobladas”.

% Las arras llamadas “penitenciales”, porque permiten a las partes el arrepentimiento (poenitentia) de celebrar
el contrato, vale decir, desistirse de perfeccionarlo, y que corresponden a las descritas en el articulo 1803 CC.,
admiten su identificacién funcional con la cldusula penal. De hecho, la doctrina italiana denomina “cldusula
penal impropia” a tales arras; al respecto, véase: CaRvajaL (2006) pp. 531 n. 12. Mds en general, para una
comparacién entre las arras y la cldusula penal, véase EL mismo (2005) pp. 320-322. Obsérvese que bajo tal
construccién se presenta el mismo problema verificado precedentemente, en orden a que, como el articulo
1535 CC. define que es funcién de la cldusula penal “asegurar el cumplimiento de una obligacidn”, en la especie
las partes no tienen obligacién de celebrar el contrato, del que pueden retractarse, asi que esta supuesta cldusula
penal no serfa para asegurar el cumplimiento de una obligacién. Pero podemos dejar a un lado esa objecién por
las mismas razones antes aceptadas para el caso de considerarla como prenda. En todo caso, la identificacién
de las arras penitenciales con una cldusula penal no puede sostenerse en Chile, porque el articulo 1803 CC. ha
preferido acercarla a la prenda.

3 Articulo 1793 CC.
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Ya hemos visto que ordinariamente la prenda de mercaderias guardadas en un alma-
cén general de depésito es regular, debido a que las mercaderias, aunque sean fungibles, de-
ben ingresar individualizadas, vale decir, desfungibilizadas, en el almacén®. Pero la Ley N°
18.690 sobre Almacenes generales de depdsito permite que se contraiga una prenda irregular.
Dispone su articulo 26: “[Inciso 1°] Previo acuerdo entre el depositante y el almacenista, po-
drd almacenarse a granel cualquier mercaderia susceptible de tal modalidad de depdsirol [Inciso
2°] En estos casos, el almacenista queda obligado a devolver a quien corresponda mercaderias de
iguales caracteristicas y valor que las depositadas.| [Inciso 3°] Si el almacenista no tuviere tales
mercaderias, podrd devolver otras de la misma especie y de la calidad mds aproximada y abona-
rd o deducird la diferencia de valor que corresponda. En ambos casos se procederd de acuerdo a
las normas que sobre el particular determine el reglamento. Las dificultades que se susciten entre
las partes con motivo de la aplicacion de esta norma serdn materia de arbitraje forzoso. [Inciso
4°] En estos depdsitos, el almacenista responderd siempre por las pérdidas o deterioros ocasiona-
dos por fuerza mayor, caso fortuito o vicios propios de las especies depositadas”. La disposicién
discurre sobre la base de que lo depositado son mercaderias fungibles, que no se individua-
lizan; lo cual indica con recurso a la expresién “a granel”. De ello se sigue que el almace-
nista resulte obligado a devolver, no las mismas mercaderfas depositadas, sino tan solo otras
de iguales caracteristicas y valor que aquellas (inciso 2°); y que el riesgo de las mercaderias
corra a cargo del almacenista (inciso 4°), a diferencia de la regla general segtn la cual este
responde de su pérdida o deterioro causados por culpa (o dolo: articulo 22). La pignora-
cién de estas mercaderfas mediante el endoso del vale de prenda (articulo 6 inciso 2° de la
Ley N° 18.690%), es, por consiguiente, irregular.

5. En la Ley N° 18.045 sobre Mercado de valores”, se exige la constitucién de ciertas
garantias que pueden consistir en prendas irregulares con desplazamiento:

a) En primer lugar comparece la prenda de los corredores de bolsa y los agentes de

valores para asegurar el correcto y cabal cumplimiento de todas sus obligaciones como

intermediarios de valores, en beneficio de los acreedores presentes o futuros que tengan

o llegaren a tener en razén de sus operaciones de corretaje, que la ley evalda inicial-

mente en 4.000 unidades de fomento (articulo 30 incisos 1° y 2°). La garantia puede

constituirse en dinero efectivo y se reajustard en la misma proporcién en que varie el
monto de las unidades de fomento. A efecto de constituir la prenda, los corredores de

bolsa o los agentes de valores deben designar respectivamente a una bolsa de valores o

a un banco, como representante de los acreedores beneficiarios de la garantia (articulo

31 inciso 1°); y el dinero en que consista la garantia debe ser entregado al representante

de los acreedores beneficiarios designado (articulo 31 inciso 2°);

b) En seguida se presentan las garantias sobre monedas, oro o plata constituidas para

caucionar obligaciones de los corredores de bolsa entre s o con las bolsas de valores

% Véase la nota 3.

% Segtin el Diccionario de la Real Academia Espaiola esta voz, de origen cataldn, significa en segunda acepcién:
“un género, sin envase, sin empaquetadura” (222 edicién, 2001, p. 1153).
W “La prenda de las especies depositadas se constituye a través del endoso del respectivo vale [de prenda]”. Lo pig-

norado mediante el endoso del vale de prenda son las mercaderias mismas, no el crédito contra el almacenista.
2 Diario Oficial de 22 de octubre de 1981.
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o con sus clientes, o de cualquiera de estos para con corredores de bolsa, por opera-
ciones de corretaje de valores o por las actividades complementarias que se les auto-
rice (articulo 173 inciso 1°); caso en el cual la prenda se debe constituir mediante el
otorgamiento de un instrumento privado, firmado por las partes ante un corredor de
bolsa que no sea parte en las obligaciones caucionadas o ante el gerente de la bolsa
respectiva, en el que se individualizardn los bienes empefiados [articulo 173, letra a)
inciso 1°]. La ley declara esencial que, ademds, los bienes dados en prenda sean en-
tregados® al acreedor o al tercero que de comtn acuerdo designen las partes [articulo
173, letra a) inciso 2°];

¢) En fin, la ley también concibe una garantia que han de otorgar las administradoras
generales de fondos mutuos —las cuales siempre deben ser sociedades anénimas—,
destinada a asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la gestién y
administracién de fondos de terceros, y otorgada en beneficio de estos (articulo 226
inciso 1°). La garantia puede consistir en dinero efectivo (articulo 226 inciso 1°). La
administradora misma debe designar a un banco como representante de los partici-
pantes en el fondo mutuo de que se trate y beneficiarios de la garantia. Si esta consis-
te en dinero, la administradora debe entregarlo precisamente al banco representante
[articulo 227 letra a)].

VI. EJECUCION DE LA PRENDA IRREGULAR

Ahora cabe estudiar los aspectos satisfactorios de la prenda irregular.

Preliminarmente debemos recordar, empero, los siguientes efectos relevantes en ese
tema: 7) que una vez constituida la garantfa, el pignoratario se hace duefio de los fungibles
recibidos y queda establecida una relacién crediticia entre el pignorante y aquel, en cuanto
este Ultimo debe devolver una cantidad de fungibles o consumibles de la misma especie y
calidad de los recibidos al pignorante; 77) que como se trata de una prenda y no de un cré-
dito ordinario, la devolucién procede en el todo solo cuando la obligacién principal garan-
tizada se extinga plenamente, como si es pagada en el todo, o del mismo modo remitida,
novada, compensada, etcétera. Si la extincién es parcial, en cambio, el pignoratario no estd
legitimado para exigir una devolucién parcial de la cantidad, ni el pignorante obligado a
restituir una parcialidad de la misma, merced al principio de indivisibilidad de la prenda
que también incide en la prenda irregular, como antes dijimos; 777) que la prohibicién de la
lex commissoria es inaplicable a la prenda irregular, por resultar indtil pactar que el pigno-
ratario se haga duefio sin mds de la cosa empenada en caso de no pagarse la deuda princi-
pal, debido a aquel es su duefio desde el primer momento, vale decir, atin mientras no hay
mora, en virtud de su naturaleza fungible y no de algtin pacto.

Claro lo anterior, debemos distinguir los extremos posibles del objeto de la prenda y
de la obligacién garantizada, para explorar la manera en que tenga lugar la ejecucién. Tales
extremos son los siguientes: 1° que la prenda recaiga sobre dinero para garantizar una obli-
gacién 7) de dar dinero; o 77) de dar cosas que no sean dinero; o iii) de hacer o de no hacer;

4 Estas prendas son, pues, solemnes y reales al mismo tiempo.
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2° que la prenda recaiga sobre otros fungibles o consumibles para garantizar obligaciones
de dar dinero u otras cosas, de hacer o de no hacer.

De acuerdo con este esquema, la primera hipdtesis que se presenta a examen es la de
una prenda sobre dinero que garantice obligaciones de dinero [1° 7)]*. Llegado el momen-
to de hacerse exigible la obligacién principal, si no sea pagada ni se extinga de otro modo,
podria pensarse en que tenga lugar la compensacién atendido que el pignorante y el pigno-
ratario son reciprocamente deudores y acreedores de lo mismo: el pignorante, de la canti-
dad de dinero principalmente adeudada; y el pignoratario, del dinero pignorado.

Pero aun dados por cumplidos los demds requisitos de la compensacidn, tales cua-
les aparecen enumerados en el articulo 1656 CC., parece que la inexistencia del requisito
consistente en que ambas deudas sean actualmente exigibles obsta a que se produzca la
compensacién. Ciertamente la deuda principal es exigible, pues tal es la hipétesis que exa-
minamos; pero no la de restituir el dinero pignorado, precisamente porque la deuda que
¢l garantiza no fue pagada y, en tal caso —porque no se cumplié la condicién de la restitu-
cién— su devolucién no es actualmente exigible al pignoratario. En consecuencia, no proce-
de la compensacién®. Con mayor razén no procede si la garantfa la otorgé un tercero por
una deuda principal ajena, porque en tal caso el pignorante nunca se hace deudor personal
de lo que debe el tercero®, asi que él y el pignoratario no son reciprocamente deudores y
acreedores. Tampoco es obligada la restitucién del dinero empefado, si la deuda principal
fue pagada en parte, pues obsta la indivisibilidad de la prenda, merced a lo cual toda ella
—en este caso, el dinero— garantiza toda la obligacién principal y cada una de sus partes, asi
que mientras esté pendiente una porcién de la obligacién principal, la integra prenda ga-
rantiza esa porcion.

En tales condiciones, es suficiente que el pignoratario no restituya la cantidad de
dinero pignorada, sin que pueda temer la accién de restitucién emanada del pignorante,
pues frente a ella siempre podrd oponer el articulo 2396 CC., segin el cual el deudor
—en realidad quiere decir: el pignorante— no puede reclamar la restitucién de la prenda en
todo o parte mientras no haya pagado la totalidad de la deuda en capital e intereses. Esto,
juridicamente hablando, no es una compensacién, por las razones que antes vimos, pero

# Puede parecer raro que una deuda de dinero sea garantizada con una prenda dinero; pero no lo es tanto
cuando la prenda estd constituida por divisas, liquidables rdpidamente segtin el cambio del dia; o cuando se
adelanta dinero para caucionar el pago del precio de los objetos, generalmente de valor, comprados en remates
privados, segin es uso exigir por los martilleros; o, mds en general, cuando se trata de caucionar obligaciones
futuras.

# Rectifico lo que escribi en mi Tratado de la prenda sin desplazamiento, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2011, § 24, p. 174, en donde afirmé lo contrario a lo que ahora digo en el texto. Advierto que alguna parte de
la doctrina italiana se inclina por la posibilidad de una compensacién; pero en Italia eso puede alcanzar alguna
justificacién debido al hecho de existir la figura de una “compensacién voluntaria” en el articulo 1252 CClk.,
segun el cual las partes pueden acordar de todos modos la compensacidn si no se cumplen los requisitos legales
(entre los cuales estd la reciproca exigibilidad de los créditos mutuos: articulo 1243 inciso 1° CCIt.). En tales
circunstancias, se afirma que la prenda irregular incluye un pacto de compensacién entre la obligacién garanti-
zada y aquella de restituir los fungibles pignorados; pacto que, por cierto, no es nada méds que una suposicién.

4 El argumento se extrae por analogfa a partir del segundo segmento del inciso 2° del articulo 2414 y del
inciso 1° del articulo 2430 CC., escritos para la hipoteca, la ratio de los cuales es perfectamente vdlida para la
prenda.
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econémicamente opera como una compensacién?’. Ella ofrece, sin embargo, un problema:
la obligacién principal no se extingue, asi que ella siempre podria ser pagada por el deudor
o un tercero, caso en el cual el pignoratario tendria que restituir el dinero empenado. Y
ademds debe estar atento a evitar la prescripcién de la obligacién garantida, que liberaria
la prenda. La actitud pasiva del acreedor, pues, no liquida de manera definitiva la relacién
obligacional, ni la principal ni la prendaria.

Para que tal relacién resultare liquidada completamente, fuere necesario que el acree-
dor pudiere imputar el dinero empenado a la deuda dineraria garantizada. Creemos que
ello es posible en virtud de una doble argumentacién:

a) Primeramente, es ostensiblemente absurdo imponer al acreedor el uso del procedi-
miento de realizacién ordinario de una prenda que consiste en dinero para pagar una deu-
da de la misma consistencia, segiin el cual fuere necesario vender el dinero (j!) en publica
subasta. Lo ldégica y la economia imponen la solucién de la simple imputacién del dinero
empefiado al pago de la deuda pecuniaria.

b) En seguida se presente el dispositivo del articulo 12 del Decreto-ley N° 776, sobre
realizacién de la prenda®®, que dice: “[Inciso 1°] Si la prenda consistiere en un crédito por
suma de dinero, el acreedor prendario deberd cobrarlo a su vencimiento conforme a las reglas ge-
nerales del Derecho, entendiéndose representante legal del duefio del crédito para este efecto. Las
cantidades que perciba las aplicard, sin sujecidn a las formalidades de los articulos anteriores,
al pago de su propio crédito, si este fuera de igual naturaleza y en seguida rendird cuenta a su
deudor.l [Inciso 2°] Serdn aplicables en seguida las reglas del titulo XIII, libro III del Cédigo
de Procedimiento Civil”.

La norma se sitda en el caso de la pignoracién de un crédito de dinero; y autoriza al
pignoratario para cobrarlo, segin las reglas generales, para proceder a la cual le confiere una
representacién legal del duefio del crédito. Una vez cobrado, la norma autoriza al pignora-
tario para “aplicar” el dinero conseguido al pago de su crédito que estaba garantizado con la
prenda, siempre que fuere de la misma naturaleza, vale decir, siempre que fuere de dinero
también. Puede proceder a tal aplicacién sin sujecién a formalidad alguna; pero debe dar
cuenta a “su deudor”, expresién que no alude al deudor del crédito cobrado, pues, ya no es
mds deudor y no tiene interés alguno en el asunto, sino al “deudor prendario” y, mejor atin,
al pignorante. Posteriormente el pignoratario puede ser demandado por el pignorante en
juicio de cuentas, que a él se refieren las reglas citadas en el inciso 2°.

Ahora bien, se observard que el caso de quien recibié dinero en prenda por una
deuda de dinero también, coincide con la situacién de quien recibié un crédito dinerario
en prenda, después que, en uso de las autorizaciones legales, lo cobra al deudor. Pensamos
que la identidad de ambos casos permite el funcionamiento de la analogfa, de manera que
cuando una deuda de dinero garantizada con dinero empefiado no sea pagada en su mo-

¥ La figura puede asimilarse a la que los juristas romanos indicaban con expresiones como secum pensare, tecum
pensare y otras semejantes (véanse, por ejemplo: Dig. 45, 1, 50; 17, 1, 11; 46, 1, 71 pr.; 34, 3, 21 pr.-1; 46,
3, 95, 2), en las cuales el verbo pensare (lit.: “pesar”) viene a significa “imputar contablemente”; asi que secum
pensare, por ejemplo, tiene el sentido de “imputar contablemente consigo mismo”. La monografia cldsica sobre
estas expresiones es: KRETSCHMAR (1880).

# Diario Oficial de 22 de diciembre de 1925.
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mento, el acreedor prendario deba “aplicar” el dinero pignorado, que estd en su poder y es
suyo, al pago de su crédito sin sujecién a las formalidades del procedimiento de realizacién
de la prenda, dando, por cierto, cuenta al pignorante, quien siempre podrd demandarlo en
juicio de cuentas si lo estima conveniente. En quedar sujeto a una rendicién de cuentas el
pignoratario, va implicito que si la aplicacién del dinero pignorado al pago de la deuda ga-
rantizada arroja un saldo favorable al pignorante, el pignoratario debe restituirselo, sin que
obste la indivisibilidad, que ya no tiene lugar, porque lo dicho envuelve que la deuda prin-
cipal haya sido pagada en el todo.

3. En seguimiento del esquema inicial, ahora corresponde tratar la hipétesis de una
prenda todavia recayente sobre dinero para garantizar una obligacién de dar cosas que no
sean dinero [1° 77)]. Aun rige para ella la posibilidad de que el acreedor retenga el dinero
como contrapartida de la mora total o parcial del deudor principal, sin temer que este
pueda exigirle la restitucién, merced a lo dispuesto por el articulo 2396 CC., ni siquiera
proporcional al pago parcial, cuando lo haya habido, en virtud de la indivisibilidad; pero la
deuda sigue vigente y en cualquier momento puede ser pagada totalmente o en la porcién
faltante, caso en el cual procede la restitucién del dinero pignorado; y para que la obliga-
cién no vaya a extinguirse por prescripcién (ante la cual haya de restituir la prenda), el pig-
noratario debe interrumpirla constantemente.

Ahora bien, ;puede el pignoratario imputar (“aplicar”) el dinero pignorado a la
deuda principal de dar cosas que no sean dinero, segtin su valor de manera de extinguir
realmente en todo o parte dicha obligacién? La racionalidad obligaria a opinar que si, pues
carece de toda légica subastar el dinero pignorado. Pero ahora no contamos con el auxilio
de la analogia simple y directa que ofrece el articulo 12 del Decreto-ley N° 776 de 1925,
el cual exige que la deuda garantizada con dinero sea de dinero también; y aunque la razén
de autorizar la imputacién de dinero a dinero también vale para autorizar la imputacién de
dinero a cosas que sin ser dinero ellas mismas, tienen valor en dinero, la mencién de que la
deuda garantizada sea de dinero revela una intencién (voluntad) positiva que no podemos
superar y ante la cual la analogifa se detiene. De esta manera, parece que el pignoratario no
ha de imputar el dinero empenado a la deuda de cosas que no son dinero, aunque, mien-
tras esta no sea integramente pagada, pueda retener licitamente todo el dinero prendario.

Las hipdtesis restantes, a saber, de prendas que recaigan sobre dinero para garanti-
zar una obligacién de hacer o de no hacer [1° 777)], o sobre fungibles o consumibles para
garantizar obligaciones de dar dinero u otras cosas, de hacer o de no hacer (2°) deben ser
sustanciadas de la manera que acabamos de despachar, porque nada nos permite imputar
un dinero empefado a ciertas obligaciones de hacer o de no hacer ni unas cosas fungibles o
consumibles a obligaciones de dinero, de cosas que no lo sean o de hacer o no hacer. En to-
dos estos casos, pues, recibe plena aplicacién el Decreto-ley N° 776 de 1925, con esta limi-
tacién: que en el comparendo referido en su articulo 3, al cual el juez debe citar al acreedor,
al deudor y al duefio de la prenda si esta perteneciere a otro que el deudor principal, con el
objeto de designar la persona que deberd realizar la prenda y acordar la forma de su realiza-
cién, lo racional es que se designe al acreedor y se sefale que la forma de realizar la prenda
sea mediante imputacién del dinero, en su caso, o del valor de los fungibles, en el suyo, a la
deuda que corresponda.
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En fin, debe tenerse presente que no hay forma de evitar la aplicacién del articulo 2
del Decreto-ley N° 776 de 1925, segtn el cual para proceder a ejecutar la prenda irregular,
en cualesquiera de sus formas, menester es que el acreedor deba disponer de un titulo eje-
cutivo en el cual consten la obligacién principal y la constitucién de la prenda, o de dos de
tales titulos, uno de la obligacién principal y otro de la constitucién prendaria. Esta exigen-
cia, empero, no es para poder retener todo el objeto empenado mientras no se cumpla inte-
gramente la obligacién garantizada, porque tal retencién deriva de la naturaleza misma de
una prenda con desplazamiento, y no de la existencia de un titulo ejecutivo. La exigencia
de este opera solo para la imputacidn; la cual se sabe haber tenido lugar desde luego merced
a la cuenta que el acreedor rinda al pignorante, o bien por cualquier manifestacién del pig-
noratario en orden a proceder o a haber procedido a la imputacién, que se pueda probar de
acuerdo con las reglas generales.

VII. LA PRENDA IRREGULAR'Y LA QUIEBRA

Puede acaecer que el deudor principal caiga en quiebra o que lo propio acaezca al
acreedor; en tales casos, conviene examinar cémo se ve afectada la relacién en que interven-
ga una prenda irregular®.

a) Pongamos por caso que hay cierta obligacién garantizada por su deudor con una
prenda irregular, el cual cae en quiebra®.

En primer lugar debe decirse que el concurso en los bienes del deudor no afecta a los
fungibles por ¢l pignorados a un acreedor, porque ya no son suyos, sino de su acreedor; asi
que no contribuyen a formar el activo de la quiebra (articulo 2466 inciso 1° CC.). Pero el
crédito que el fallido que fue pignorante tiene contra el pignoratario para la restitucién de
los objetos prendarios, que es suyo, si forma parte de ese activo.

En segundo término tiene lugar la regla general del articulo 2474 N° 3 CC., de guisa
que el acreedor prendario tiene un privilegio de segunda clase para pagarse de su crédito
con el objeto de la prenda, en la forma en que hemos visto en el capitulo anterior y de
acuerdo con las reglas generales’. El sindico puede pagar la deuda garantizada y exigir la
devolucién de los fungibles prendados®”.

b) Supongamos ahora que, habiendo cierta obligacién garantizada con una prenda
irregular, es su acreedor, o sea, el pignoratario, quien cae en quiebra. Entonces, a la inversa,

# Acerca de la materia: Cruz MoRreno (2007) pp. 256-260, con precauciones, debido a que la autora parte de
tener lugar una compensacién entre la prenda y la deuda garantizada, lo que en el Derecho chileno no acaece.

%0 Sobre esta materia, véase: GATTI (2001) pp. 107-133, con la misma precaucién formulada en la nota anterior.

3! Cfr. el articulo 149 inciso 1° del libro IV CC.: “Los acreedores de la segunda clase, incluidos los que gocen del
derecho de retencion judicialmente declarado, podrin ser pagados sin aguardar las resultas de la quiebra, siempre que
se asegure lo necesario para pagar los créditos de la primera clase si los demids bienes de la masa no parecieren suficien-
tes para satisfacerlos”.

2 CCom., lib. 1V articulo 149 inciso 3°: “El sindico podrd, si lo considera conveniente para la masa, exigir [al
pignoratario] la entrega de la cosa dada en prenda o retenida, siempre que (le] pague la deuda o deposite, a la orden
del tribunal, su valor estimativo en dinero, sobre el cual se hard efectivo el privilegio [del acreedor pignoratario]”.
Esta posibilidad normalmente operard cuando el valor de los fungibles pignorados sea superior al monto de la
deuda que ellos garantizan.
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la quiebra sf afecta a los fungibles objetos de la prenda irregular, que entran a formar par-
te del activo, porque son del fallido®; y el pignorante no tiene derecho a exigir que se los
separe de la masa deudora, porque no son suyos. Pero tiene lugar el articulo 152 del libro
IV CCom., teniendo presente que el pignorante es un acreedor condicional®®. Ahora bien,
como este acreedor es a su vez deudor del fallido (el pignoratario), también tiene lugar el
articulo 153 del libro IV CCom.”, y lo que se reserva para el pignorante se aplican al pago
de su deuda aunque no esté vencida, lo cual es una manera de realizar la prenda.

Por cierto, el crédito del fallido, que estd garantizado con la prenda irregular, hace
parte natural de la masa activa, como cualquier otro crédito, pero se diferencia o puede di-
ferenciarse de estos, por el privilegio que le confiere la prenda.
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