Tutores Derecho

LA FIANZA.
A. Generalidades.
1. Definicion:
Art. 2335: La fianza es una obligacidon accesoria, en virtud de la cual una o mas
personas responden de una obligacion ajena, comprometiéndose para con el
acreedor a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple.
La fianza puede constituirse, no sélo a favor del deudor principal, sino de otro fiador.

- ¢La fianza es un contrato? Si bien la definicion sefala que es una obligacién
personal, ella es un contrato, no obstante que el articulo 2336 sefiala que la fianza
puede ser convencional, legal o judicial. De la lectura del articulo 2336 pareciera
que solo la fianza convencional es un contrato, pero la correcta interpretacion de
esta disposicidon es que el articulo 2336 establece cual es el origen que puede tener
la obligacién de constituir la fianza, pero la constitucion misma de la fianza es
siempre a través de un contrato.

- El fiador recibe el nombre de deudor subsidiario ya que solo va a responder
en la medida que el deudor principal no cumpla su obligacién.

- Partes del contrato: El contrato de fianza se celebra entre acreedor y
fiador. El deudor es un tercero ajeno a esa relacion y por ende puede constituirse

sin orden, sin consentimiento y aun contra la voluntad del deudor principal.
Art.2345.

2. Caracteristicas del contrato:

A. Contrato Consensual.

El consentimiento del fiador debe ser expreso ya que la fianza no se presume (Arts.
2347- 1443), sin perjuicio de la limitacion de la prueba de testigos del art 1708 y
siguientes.

Por excepcidn la fianza es solemne en los siguientes casos:

1. La que debe rendir los tutores o curadores ya que debe otorgarse por escritura
publica (855 c.p.c.).

2. La fianza mercantil debe otorgarse por escrito (820 cédigos de comercio).

3. La fianza que debe rendirse en la solicitud de medida prejudicial precautoria o de
medida prejudicial innominada. Art.398 c.p.c.

B. Contrato unilateral.

De la definicion del articulo 2335 se sigue que en este contrato el (nico que se
obliga es el fiador y se obliga a pagar, en el evento que no lo haga el deudor
principal.

Sin embargo, es posible que entre el fiador y el acreedor se pacte una remuneracion,
caso en el cual el contrato pasa a ser bilateral y por lo tanto la convencion degenera
en otra diversa, degenera en un contrato de sequro (En todo caso toda companla
de seguros requiere ser sociedad anoénima)?!, en el cual la prima seria la
remuneracion y el riesgo el no cumplimiento por parte del deudor.

C. Contrato Gratuito.
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Persigue la utilidad para uno solo de los contratantes (acreedor), soportando la otra
el gravamen (fiador).

- Se dice por Somarriva que la gratuidad es de la esencia de este
contrato,incluso en el caso en que el fiador pacte con el deudor principal que el
segundo pague al primero una remuneracion o emolumento por el servicio
prestado. En efecto, en este caso la fianza no pierde el caracter de contrato
gratuito, puesto que en el pacto mencionado no interviene el acreedor, quien es
parte solo en el contratode fianza, y no en la convenciéon que vincula al deudor
principal y al fiador. En estesentido, se razona, no debemos olvidar que el
articulo 1440, al definir el contrato oneroso, exige que cada parte se grave a
favor de la otra, lo que no ocurre si es untercero ajeno al contrato quien se obliga
a pagar una remuneracioén al fiador.

- Lopez Santa Maria discrepa de la conclusién de Somarriva, poniendo el énfasis
del contrato oneroso en la utilidad que obtengan ambos contratantes, aunque uno
de ellos se beneficie por la prestacién de un tercero y no de su contraparte.

Podria sostenerse que la fianza seria un contrato bilateral y ademas oneroso, cuando
es el acreedor y no el deudor principal quien remunera al fiador por sus servicios,
pero en verdad, opina Somarriva, en este caso no estariamos frente a una fianza,
A pesar de su caracter gratuito, la fianza no constituye donacién, como lo deja en
claro el articulo 1397.

- Alessandri: En el evento de que el fiador pacte con el deudor una
remuneracion estaremos en presencia de un contrato atipico, estaremos en
presencia de un contrato distinto porque el deudor es un tercero ajeno al contrato
de fianza.

- Pablo Rodriguez: Cree que la gratuidad es un elemento de la naturaleza del
contrato y en consecuencia el fiador podria estipular con el deudor una remuneracion
pecuniaria por el beneficio que le presta. Lo anterior se encuentra en el articulo
2341.

D. Contrato Accesorio:
Tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacién principal de manera
que no puede subsistir sin ella.

Consecuencias:

- Extinguida la obligacidn principal, se extingue también la fianza. Asi, si la
obligacion principal fuere nula, también lo sera la obligacion accesoria.
Excepcionalmente, no ocurrira lo anterior cuando la obligacién principal es nula por
incapacidad relativa del deudor principal, porque el fiador no puede oponer al
acreedor las excepciones personales de que goza el deudor principal, entre

las que se encuentra la incapacidad de obligarse.
- El fiador tiene la facultad para oponer al acreedor todas las excepciones que

deriven de la obligacion principal (articulo 2354): en otras palabras, lo que puede
oponer el fiador al acreedor son las excepciones reales, pero no las personales del
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deudor.

- La obligacidon del fiador no puede ser mas gravosa que la obligacién principal
(articulo 2344): lo que si puede ocurrir es que el fiador se obligue por menos, no
solo respecto a la cuantia de la obligacidn, sino también en cuanto al tiempo, lugar,
modalidades de pago, cldusula penal, etc.:

1° En cuanto al tiempo: el fiador se obligaria en términos menos gravosos que el
deudor principal, cuando dicha obligacion sea pura y simple, mientras que la
obligacion del fiador estuviere sujeta a un plazo; también puede ocurrir que ambas
obligaciones sean puras y simples o estén sujetas a idéntico plazo; lo que no podria
ocurrir, es que la obligacion del deudor principal estuviere sujeta a un plazo para su
exigibilidad y la del fiador fuere pura y simple.

29 En cuanto al lugar: infringiria el articulo 2344 aquella estipulacion en virtud de la
cual el fiador esté obligado a pagar en el domicilio del acreedor, mientras que el
deudor principal sélo esté obligado a pagar en su propio domicilio. Tal hipotesis,
supondria una obligacion mas gravosa para el fiador.

39 En cuanto a la condicidn: seria mas gravosa para el fiador la obligacién, si la
obligacion del deudor principal esta sujeta a una condicidn suspensiva, mientras que
la obligacién del fiador es pura y simple y por ende su cumplimiento se puede exigir
de inmediato por el acreedor.

4° En cuanto a la forma de pago: la obligacion del fiador seria mas gravosa si esta
obligado a pagar en dinero efectivo o con un determinado tipo de moneda, mientras
que el deudor principal no tiene dicha limitacion.

59 En cuanto a la pena: en dos casos seria mas gravosa la obligacién del fiador:
5.1. si el fiador se sujeta a una pena para el cumplimiento de su obligacidn,
pero dicha pena no afecta al deudor principal;
5.2. cuando ambos deudores, principal y fiador, se sujetan a una pena, pero
la del fiador es mas grave.

En todos los casos en que la obligacién del fiador sea mas gravosa que la obligacién
principal, la sancion correspondiente sera la reduccion de la fianza a los mismos
términos gue la obligacjén principal.

Nada impide, en todo caso, que el fiador se obligue en términos mas eficaces que el
deudor principal, cuando se constituye por ejemplo una fianza hipotecaria (o sea,
una fianza y una hipoteca), aunque la obligacién principal no la tenga.

E. La fianza es pura y simple, pero admite modalidades (2340).

Podria creerse que la fianza es condicional, y que la condicién consiste en que el
deudor no cumpla con lo pactado. Sin embargo, el fiador contrae su obligacion
directa e inmediatamente, de manera que nos encontramos ante un contrato puro
y simple. Con todo, nada impide estipular una modalidad, como un plazo o una
condicién que afecten la exigibilidad, nacimiento o extincion de la fianza, pues todos
los actos patrimoniales aceptan modalidades (articulo 2340). Ademas, cada vez que
la obligacién principal esté sujeta a modalidades, la fianza también lo estara
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La fianza puede otorgarse hasta o desde dia cierto, o bajo condicién suspensiva o
resolutoria.

F. La fianza admite subcontratacion (2335 inciso 2).

El inciso 2° del articulo 2335 permite afianzar al que a su vez constituyd una fianza.
Se trata de un subcontrato, y como tal, el subfiador se somete a las mismas reglas
que el fiador.

La particularidad de este subcontrato, que lo distingue de los demas que pertenecen
a igual categoria contractual, es que, extinguida la fianza por confusién de las
calidades de deudor y fiador, persistira sin embargo la subfianza (art. 2383), lo que
se justifica porque la subfianza beneficia al acreedor, y el crédito aun no se ha
extinguido, sin perjuicio que ahora, en lugar de tres personas obligadas (deudor,
fiador y subfiador), sélo hay dos (deudor y subfiador).

G. Es transmisible. (2352).

Los derechos y obligaciones de los fiadores son transmisibles a sus herederos.

H. Responsabilidad: Hay una alteracion, no obstante que el contrato de fianza va
en interés exclusivo del acreedor y, que por tanto de acuerdo a las reglas generales
del Art. 1547 deberd responder de culpa grave o lata, el fiador responde de culpa
leve en todas las prestaciones a que fuere obligado.

Art. 2351 excepcion a 1547

3. Clasificacion de la fianza.

A. Legal, Convencional y Judicial.

Esta clasificacion no esta referida al origen de la obligacién del fiador, ya que ella
siempre es convencional, sino mas bien al origen de la obligacién del deudor principal
de rendir fianza, segun ella tenga su origen en la convencién, en un mandato del
legislador o en un decreto del juez.

- Ejemplos de Fianza legal:

1. La del poseedor provisorio de los bienes del desaparecido.
2. Tutores y curadores. (374 y 376)

3. Usufructuario. (775y 777).

- Ejemplos de Fianza Judicial:

1. Tratdndose del fiduciario, a quien el juez ordena prestar caucién de
conservaciéon y restitucion, cuando el fideicomisario impetré6 una medida
conservativa (articulo 755);

2. Tratandose del duefio de una obra ruinosa, cuando se le ordena rendir caucion
de resarcir todo perjuicio que sobrevenga por el mal estado del edificio, y siempre
que el dafo que se teme no fuere grave, pues en caso contrario se ordenara la
demolicion, no bastando con la caucién (articulo 932);

3. Tratdndose de aquellos que deban pagar especies legadas, el albacea podra
exigirles que rindan caucion (articulo 1292);
4, Tratdndose de la fianza que eventualmente se le puede exigir al albacea
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fiduciario (articulo 1315)

¢Cudles son las reglas aplicables a la fianza legal y judicial? Articulo 2336
Regla general: la fianza legal o judicial se sujetan a las mismas reglas de la
convencional, no obstante, lo cual existen algunas excepciones:

1. En la fianza legal o judicial puede substituirse a ella una prenda o hipoteca
suficiente aun contra la voluntad del acreedor (2337 inciso 2). Esto no es
posible en la fianza convencional, pues en el Gltimo caso rige la ley del contrato, que
impide sustituir la garantia sin la anuencia del acreedor.

2. Fianza judicial el fiador no goza del beneficio de excusion (2358 numero 4).
3. La fianza convencional es consensual, las otras dos deben contar por escrito.

B. Personal, Hipotecaria o Prendaria.
1.Personal: Acreedor tiene acciones contra el deudor principal y fiador.

2.Hipotecaria o prendaria: El acreedor ademas de las dos acciones anteriores goza
de una accidn real para perseguir el bien hipotecado o empefiado por el fiador.

Mediante la fianza personal, el fiador obliga todos sus bienes al cumplimiento
de laobligacion principal. En la fianza hipotecaria o prendaria, ademas de obligar
todos sus bienes al cumplimiento de la obligacién principal, el fiador constituye
una hipoteca o una prenda en favor del acreedor, casos en los cuales se
constituira simultaneamente una garantia personal y otra real, por la misma
persona.

El articulo 2344 deja en claro que, si bien el fiador no puede obligarse en términos
mas gravosos que el principal deudor, si puede obligarse de un modo mas eficaz,
por ejemplo, con una hipoteca.

En la fianza personal, llamada también simple, el acreedor goza de dos acciones
personales:

- la primera accion, en contra del deudor principal;

- la segunda accion, en contra del fiador sobre sus bienes.

En el caso de las fianzas prendarias e hipotecarias, se agrega una tercera accién, de
caracter real y ademas preferente, cuales son precisamente la accién prendaria o
hipotecaria.

Si el acreedor ejerce una de estas acciones reales, se producen las siguientes
consecuencias:

- el fiador no puede oponer el beneficio de excusion;

- el fiador tampoco puede oponer el beneficio de division, pues tanto la prenda
como la hipoteca son indivisibles.

En todo caso hay que precisar lo siguiente. La prenda o hipoteca que otorga el fiador
puede revestir dos formas. Ella puede garantizar la obligacion del deudor principal,
0 bien asegurar su propia obligacion de deudor subsidiario. Esta distincién importa
para el beneficio de excusién, porque en el primer caso ( cuando asegura la
obligacion del deudor principal) si el acreedor persigue directamente la cosa afecta
a la garantia real, el fiador no podria oponer beneficio de excusidon ya que su

situacion es la misma del que hipoteca un bien propio para garantizar una deuda
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ajena ( art 2429); en cambio en el segundo caso , si que podria valerse de él, pues
la prenda o hipoteca esta en este caso garantizando su obligacién de fiador, y en su
caracter de tal goza del beneficio de excusién.??

C. Limitada o ilimitada.

1. Limitada:

En este caso se determina en el contrato las obligaciones concretas que el fiador
toma sobre si, o bien se limita su responsabilidad a una cantidad fija de dinero. A
este respecto el articulo 2367 inciso 2 sefala que el fiador que inequivocamente
haya limitado su responsabilidad a una suma o cuota determinada no sera
responsable sino hasta concurrencia de dicha suma o cuota.

2. Ilimitada:

En ella no se han determinado las obligaciones del fiador ni el monto de la fianza.
No obstante, lo cual la fianza no puede ser mas gravosa que la obligacién principal.
(2343 y 2344).

La fianza ilimitada no estd expresamente recogida en nuestro cddigo sin perjuicio
de ello se deduce de interpretar a contrario sensu el articulo 2367 inc. final.
Algunos autores ven el reconocimiento de la fianza ilimitada en el Art. 2347.

D. Simple o Solidaria.
Fianza simple es aquella que confiere al fiador los beneficios de excusion y de

division.

En la solidaria se exige al fiador que ademas se obligue solidariamente con el deudor
principal con lo cual pierde los beneficios de excusion y de division.

Algunos autores creen que el pactarse una fianza solidaria ese acto juridico va a
regirse por las normas relativas a la solidaridad, lo cual tiene especial importancia
en la solidaridad pasiva de esos deudores (1522).

Alessandri cree que se siguen aplicando las disposiciones de la fianza ya que la
solidaridad pactada solo tiene el caracter de una modalidad.

E. Civil o Mercantil.

Esta clasificacion va a depender de si la fianza accede a una obligacién civil o
mercantil. En este segundo caso estamos en presencia de un contrato solemne ya
que debe otorgarse por escrito (820 cédigo de comercio).

B. Requisitos del contrato.
Ademas de los requisitos generales de todo acto juridico (existencia y validez) la

fianza exige:

1. Consentimiento:

a) Fiador: Debe ser expreso ya que la fianza no se presume. (2347)

b) Acreedor: Puede ser expreso o tacito. Sera tacito cuando hay un acto que supone
la existencia del contrato, por ejemplo, el acreedor requiere de pago al fiador.

La diferencia entre el fiador y el acreedor, se explica porque la fianza es una carga
para el primero y un beneficio para el segundo. Por ello, la ley adopta mayores
precauciones tratandose de la manifestacién de voluntad del fiador.

Cabe subrayar que para nada interviene la voluntad del deudor principal, al
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22 agregado diciembre 2018, Somarriva Tratado de las Cauciones.

perfeccionarse el contrato de fianza. AUn mas, el articulo 2345 dispone que “Se
puede afianzar sin orden y aun sin noticia y contra la voluntad del principal deudor”.
- Si el deudor principal solicité al fiador que asumiera tal condicion, hay un
mandato entre ellos.

- Si el deudor no supo que el fiador asumia tal condicion, estamos ante una
agencia oficiosa.

Cualquiera de estas hipétesis, sirve de fundamento a la accién de reembolso del
fiador contra el deudor principal

2. Capacidad:
El art.2350 inc. 1 contempla una regla general en orden a que el obligado a prestar

fianza debe dar un fiador capaz de obligarse como tal. Dentro del titulo de la fianza
no se contemplan normas especificasen que se trate en particular la incapacidad por
lo cual habra que recurrir a las normas generales, asi se desprende del Art.2342
Art. 2342 ubicado en la fianza nos remite en materia de capacidad a cada una de
las situaciones que ahi aparecen:

1) Pupilo: Articulo 404: “El pupilo es incapaz de ser obligado como fiador sin previo
decreto judicial, que solo autorizara esta fianza a favor de un cényuge, de un
ascendiente o descendiente, y por causa urgente o grave "

2) Hijo sujeto a patria potestad: De acuerdo con lo previsto en el articulo 260,
los contratos del hijo no autorizados por el padre o la madre que lo tenga bajo su
patriapotestad, le obligaran exclusivamente en su peculio profesional o industrial. Si
el menor carece de tal patrimonio, el contrato adolecera de nulidad relativa,
conformea las reglas generales.

3) Mujer casada:

A) Sociedad conyugal:

a) Por regla muy general quien administra la sociedad conyugal es el marido y por
lo tanto si el marido quiere constituirse en fiador y obligar los bienes sociales
requerira el consentimiento y autorizacién de su mujer. Si el marido no obtiene esta
autorizacidon ya no obliga los bienes sociales sino solo los propios de él (1749 y
1750), es decir, la sancion sera la inoponibilidad.

b) Si la mujer quiere constituirse como fiador y acttia con la autorizaciéon del marido
se entiende que hay un mandato y por lo tanto la mujer obligara los bienes sociales.
En cambio, si la mujer actua sin autorizaciéon obligara sus bienes propios (1751,
137 y 2151), es decir, la sancién sera la inoponibilidad

B) Participacion en los gananciales.

Durante El matrimonio se ven como separados de bienes y al separarse el
matrimonio se forma una comunidad para compartir las ganancias. Para los efectos
de formar la comunidad es necesario al momento de iniciar el régimen otorgar un
inventario de los bienes que cada uno tenia al iniciar el régimen del cual se hace una
compensacion al finalizarlo. Art.1792 N0 3y 4

Para constituirse en este caso en fiador se requiere del consentimiento del otro
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cényuge.
Si falta, la sancidn sera la nulidad relativa de la fianza (relativa porque es en
relacion a la calidad de la persona no porque falta consentimiento).

La razén por la cual la ley es mas drastica en el caso de participacion en los
gananciales, debemos buscarla en impedir que se abulte el pasivo de cualquiera de
los cdnyuges mediante deudas indirectas, de manera que, al finalizar el régimen, se
alegue por el deudor ser un cényuge “pobre” y por tanto sustraerse al pago del
crédito de participacion en los gananciales

C) Si la mujer esta totalmente separada de bienes, separada judicialmente o si esta
actuando en ejercicio de su patrimonio reservado no requerird de autorizacion
alguna para constituirse en fiador.

3. Objeto:

La obligacion del fiador es siempre la de pagar una suma de dinero aun cuando
la obligacion principal puede ser de dar, hacer o no hacer (2343 inciso 2).

A raiz de esto la obligacién de pagar una cosa que no sea dinero en lugar de otra
cosa o de una suma de dinero, no constituye fianza; por este motivo si se afianza
un hecho ajeno, se afianza solo la indemnizacidon que de la inejecucion del hecho
resulte, no se obliga al hecho.

4. Causa:

La causa de la fianza no debemos buscarla en el vinculo juridico que liga al acreedor
con el fiador, porque la obligacidon asumida por éste, es ante el primero abstracta o
carente de causa. En efecto, la causa debemos buscarla en las relaciones existentes
entre el fiador y el deudor principal. En otras palabras, responder a la siguiente
interrogante: équé motiva el otorgamiento de la fianza por el deudor? Distinguimos
al efecto entre la fianza gratuita y aquella otorgada mediando un pago o retribucién.
- En la fianza gratuita, la causa de la obligacién del fiador es la pura liberalidad.
- En la fianza remunerada, la causa se encuentra en el pago que se ofrece por
el deudor al fiador.

- Ahora bien, podria ocurrir que no sea el deudor principal sino el propio
acreedor quien ofrezca pagar una remuneracién a una persona, para que ésta
constituya la fianza. Pero en tal caso, si bien no estariamos ante un acto abstracto,
tampoco se trata de una fianza, sino de un contrato innominado que se asemeja al
seguro.

- Si el fiador se obliga al hecho, no hay fianza (hay contrato atipico)

5. Existencia de una obligacion principal a la cual la fianza accede.
Notas:

- La obligacién a la cual accede la fianza puede ser civil o natural, pero en el segundo
caso, el fiador no gozara del beneficio de excusién ni tampoco del beneficio de
reembolso (articulo 2358).

- Puede afianzarse no solo una obligaciéon pura y simple, sino que también una
obligacion condicional y a plazo. Art. 2339 parte primera

- Pueden afianzarse obligaciones presentes o futuras.

- Es posible constituir la fianza antes de que exista la obligacidn principal. La
obligaciéon principal puede ser presente o futura (articulo 2339). Si la obligacién
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es futura, se otorga al fiador la facultad de retractarse hasta que llegue a existir
la obligacidn principal, pero con una limitacién: el fiador queda responsable frente
al acreedor y frente a los terceros, en la medida que estos estén de buena fe
(como en el caso del mandato, articulo 2173). Por lo tanto, si el fiador que se
retracta no quiere incurrir en responsabilidad por el hecho de la retractacion, debe
notificar su decisién de retractarse publicando avisos y notificando al acreedor.

C. Fianza Forzosa (2348 y 2349).

Se ve en los casos absolutamente practicos y en los casos netamente procesales
como por ejemplo en las medidas prejudiciales precautorias. La Regla general
consiste en que el fiador se va a obligar para con el acreedor por un acto libre, pero
en ciertos casos la ley impone al deudor la obligacién de obtener un fiador. Ello
sucede en los siguientes casos:

1. Si el deudor asi lo estipuld en la obligacién principal.

2. Cuando las facultades del deudor disminuyen en términos de poner en peligro
manifiesto el cumplimiento de la obligacién.

3. Cuando respecto del deudor exista motivo de temer que se ausente del territorio
del Estado con animo de establecerse en otra parte mientras no deje bienes
suficientes para la seguridad de sus obligaciones.

4. Cuando el fiador dado por el deudor cae en insolvencia.

Exigencias que en estos casos debe cumplir el Fiador.

a) Debe ser capaz de obligarse como fiador

b) Debe tener bienes mas que suficientes para hacer efectiva la fianza

c) Debe estar domiciliado o constituir domicilio dentro de la jurisdiccién de la
respectiva Corte de Apelaciones. esta se entiende que es aquella que corresponde
al domicilio del deudor porque la regla general del ART 1587 es que las obligaciones
se cumplen en el domicilio de este ultimo.

Para calificar la suficiencia de los bienes del fiador se van a considerar los siguientes
parametros; (2350 inciso 2-4)

1. Solo se van a tomar en consideracion los bienes inmuebles. Excepcionalmente,
se tomaran en cuenta los bienes muebles del fiador:

O fianza mercantil; y

O cuando la deuda afianzada es maddica.

2. No se van a tomar en consideracion los siguientes bienes raices:
a) Los embargados o litigiosos.
b) Los que no existan en el territorio del estado.
c) Los que se hayan sujetos a hipotecas gravosas.
d) Los que se hallen sujetos a condiciones resolutorias.
e) Si el fiador estuviere recargado de deudas que pongan el peligro aun
los inmuebles no hipotecados a ellas, tampoco se contara con estos.

D. Efectos de la Fianza.
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Hay que distinguir tres situaciones:

1) Efectos entre el acreedor y el fiador.

2) Efectos entre el deudor y el fiador.
3) Efecto entre los cofiadores.

1) Efecto entre el acreedor y fiador.
Hay que distinguir dos momentos:

a) Antes que el acreedor demande al fiador.
b) Con posterioridad a la demanda.

a) Antes del requerimiento:

1. Derecho del fiador a anticipar el pago de la deuda.

- Regla general: El Art. 2353 senala que el fiador podra hacer el pago de la
deuda aun antes de ser reconvenido por el acreedor, en todos los casos en que
pudiere hacerlo el deudor principal. Hay una renuncia al plazo por el fiador. Art.
1497.

- El fiador que pagd antes de expirar el plazo de la obligacidon principal se
subroga en el acreedor, pero no podra reconvenir al deudor principal sino después
de expirado el plazo. (2373). Se justifica lo anterior, porque la precipitacion del
fiador puede privar al deudor de interponer defensas ante la accion del acreedor.

- Obligacién de dar aviso al deudor: Cuando el fiador anticipa el pago esta
obligado a dar aviso al deudor antes de efectuar el pago. Si el fiador omite este aviso
se producen las siguientes consecuencias (2377):

o Deudor podra oponer al fiador todas las excepciones de que él
mismo hubiera podido servirse contra el acreedor al tiempo del pago.
(ejemplo: prescripcién)

o Si el deudor pagare de nuevo la deuda no tendra el fiador
recurso alguno contra él, pero podra intentar contra el acreedor la accién del
deudor por el pago indebido (se subroga en deudor)

2. Derecho del fiador para exigir al acreedor que proceda contra el deudor
(2353):
Cuando la obligacién se hace exigible, el fiador tiene derecho a exigir al acreedor
para que persiga al deudor (articulo 2356). Si el acreedor, después del
requerimiento del fiador, no acciona oportunamente, y el deudor cae en el intertanto
en la insolvencia, el fiador no sera responsable de dicha insolvencia
sobreviniente. Como sefala Somarriva, este derecho es un verdadero beneficio de
excusion anticipado, y tiene por objeto no responsabilizar al fiador por la negligencia
del acreedor en perseguir al deudor.
Nada dice la ley acerca de la forma como ha de requerir el fiador al acreedor, de
manera que parece prudente sostener que dicho requerimiento se realice a través de
receptor judicial, previa orden judicial, en una gestién no contenciosa.

b) Efectos posteriores al requerimiento.
Fiador puede ser reconvenido judicialmente por el acreedor una vez que la obligacién

principal se ha hecho exigible aun cuando el deudor principal no esté en mora. El
Profesor Pedro Celaya estima que el acreedor puede demandar al fiador solo si el
deudor principal estd en mora, solo si ha incumplido la obligacion
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Los efectos que se dan por la demanda del acreedor al fiador son una serie de
excepciones tipicas para oponer al acreedor, éstas son:

Beneficio de excusion.

Beneficio de division.

Excepcion de subrogacion.
Excepciones Reales y Personales

-hpo!\ll-l

1. Beneficio de excusidn.

A. Definicién (2357):

Es aquel de que goza el fiador reconvenido, y en virtud del cual podra exigir al
acreedor que antes de proceder contra él, se persiga la deuda en los bienes del
deudor principal y en las hipotecas o prendas prestadas por éste para la seguridad
de la misma deuda.

Por regla general: el beneficio de excusidn es facultativo para el fiador (oponer el
beneficio).

Por excepcion: Pero excepcionalmente, el acreedor estara obligado a respetar el
beneficio de excusion, en los siguientes casos:

1) Cuando el fiador se hubiere obligado a pagar sélo la parte de la deuda que el
acreedor no pudiere obtener del deudor principal (articulo 2365, inciso 2°). Se trata
de una responsabilidad residual.

Para que opere la excepcién, se requiere una estipulacidon expresa e inequivoca.

Si el fiador contrae su obligacion en los términos indicados, no sera responsable de
la insolvencia del deudor, concurriendo dos circunstancias:

- que el acreedor haya tenido medios suficientes para hacerse pagar: cabe
sefalar que el deudor podria tener bienes insuficientes para obtener el acreedor un
pago total, pero que permiten un pago parcial, caso en el cual quedara subsistente
la responsabilidad del fiador por el remanente;

- gue el acreedor haya sido negligente en servirse de los medios que tenia para
hacerse pagar: la negligencia ha de corresponder a la de aquél que incurre en culpa
leve (articulo 44, considerando que no se agrega ninguna otra calificacion a la culpa
0 negligencia del acreedor).

2) Cuando las partes asi lo hubieren estipulado.

B. Requisitos del beneficio de excusidén:
1) Que el fiador no esté privado de este beneficio, lo estd en los siguientes

Casos.:

o Cuando lo hubiere renunciado expresamente. Aunque la renuncia del
fiador principal no afecta al fiador subsidiario (2358 numero 1 y 2360).

o Cuando el fiador se haya obligado como codeudor solidario con el
deudor principal

. Cuando la obligacion principal no produzca accion. (2358 N© 2)

(obligacion natural)

Como la obligacion principal no produce accidn el acreedor no puede dirigirse en
contra del deudor.

o Cuando la fianza ha sido ordenada por el juez. (2358 N° 4)
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2) Que se oponga en tiempo oportuno 2358 numero 5

Fiador demandado por acreedor en Juicio ordinario: El beneficio
se hace valer como Excepcion dilatoria (303 numero 5 c. p. c).

o Fiador demandado en Juicio ejecutivo: beneficio se hace valer
en la oposicion de excepciones (464 NO 5).
o Si el fiador es demandado por el acreedor y éste no tiene bienes

en ese momento y los adquiere con posterioridad: Art. 305 c.p.c. progreso del juicio
por via de alegacidén o defensa. En este caso, la solicitud del fiador en la que alega
la excusién se tramitard como incidente, y de acuerdo al Cddigo de Procedimiento
Civil, deberd promoverlo tan pronto como tenga conocimiento de que el deudor
adquirié bienes, so pena de rechazarse de plano el incidente, si en el expediente hay
antecedentes que prueben que el fiador sabia de la existencia de bienes en poder
del deudor.

3) El fiador debe seinalar al acreedor los bienes del deudor en los cuales
pueda exigir el cumplimiento de la obligacion (Se llaman bienes excutidos).
Esta exigencia es de toda légica, porque si pudiese alegarse la excusion sin senalar
los bienes del deudor principal, significaria una burla al acreedor y un mero
expediente dilatorio empleado por el fiador. Toda clase de bienes pueden sefalarse
por el fiador, muebles o inmuebles, corporales o incorporales, pero siempre y cuando
se los indique con precisidon, pero hay bienes que no se toman en cuenta para la
excusion: (2359)

a) Bienes existentes fuera del territorio del estado.

b) Los bienes embargados o litigiosos, o los créditos de dudoso o dificil cobro.

c) Los bienes cuyo dominio esta sujeto a una condicién resolutoria.

d) Los hipotecados a favor de las deudas preferentes, en la parte que pareciere
necesaria para el pago completo de estas.

e) Alessandri agrega los bienes inembargables.

4) Beneficio de excusidn solo puede oponerse una vez.
Y por lo tanto si la excusidon de los bienes designados por el fiador no produjere

efecto o no bastare, no podra sefalar otros, salvo que ellos hayan sido
posteriormente adquiridos por el deudor principal.

C. Costo de la excusidén (2361).

El acreedor tiene derecho para que el fiador le anticipe los costos de la excusidn. El
inciso primero del articulo 2361 confiere este derecho al acreedor. Si acreedor y
fiador no se ponen de acuerdo acerca de la cuantia de la anticipacién, ésta sera
fijada por el juez, nombrando ademas a la persona en cuyo poder se consignara;
dicha persona puede ser el propio acreedor.

Eventualmente, el propio fiador podria estar interesado en hacer la excusion (o sea,
dirigirse contra el deudor principal). Para ello, debera proponer hacerlo en un “plazo
razonable”. Como la ley no indica que se entiende por tal, queda a la prudencia del
juez fijarlo. En todo caso, no basta con la sola peticion para que el fiador goce del

320



Tutores Derecho

derecho, porque el juez podria rechazar la solicitud, considerando que el articulo
2361 dice que, para estos efectos, el fiador “sera oido”.

D. Caso de las obligaciones solidarias (2362). Un acreedor con varios deudores

solidarios y solo uno de ellos tiene fiador. Cuando varios deudores principales se han
obligado solidariamente y uno de ellos ha dado fianza, el fiador reconvenido tendra
derecho para que sean excutidos no solo los bienes de este deudor, sino de sus
codeudores.

Somarriva critica la norma, sefialando que nuestro CC ha sido inconsecuente con
respecto al principio establecido en el articulo 2372, porque en este articulo, que
alude a la accién de reembolso de que goza el fiador que ha pagado, sélo se concede
la accién contra el deudor solidario afianzado, y no contra los deudores solidarios no
afianzados. Habria entonces disparidad de criterio para resolver dos casos que
debieran tener idéntica solucion.

E. Efectos de la excusion:
1. Nos encontramos ante una excepcion dilatoria, suspende o retarda la entrada del
juicio mientras se practica la excusion.

2. Si el acreedor es omiso 0 negligente en la excusion y el deudor entre tanto cae
en insolvencia, no sera responsable el fiador sino en lo que exceda al valor de los
bienes que para la excusién hubiere sefalado. (2365 incl)

3. Si los bienes excutidos no produjeren mas que un pago parcial de la deuda sera
el acreedor obligado a aceptarlo y no podra reconvenir al fiador sino por la parte
insoluta. (2364). Excepcion al principio de integridad del pago (1591 inciso 1).

4. Si los bienes excutidos del deudor producen el pago total de la deuda se extinguira
la obligacién principal y con ello la fianza.

2. Beneficio de division

A. Definicidon (2367):

Si hubiere dos o mas fiadores de una misma deuda que no se hayan obligado
solidariamente al pago se entendera dividida la deuda entre ellos por partes iguales
y no podra el acreedor exigir a ninguno sino la cuota que le quepa.

B. Requisitos:

1. Que el fiador que lo invoca no haya renunciado al beneficio: nada impide renunciar
al beneficio, considerando que esta establecido en interés del fiador (articulo 12). Si
el fiador renuncia al beneficio y paga el total de la obligacién, es subrogado por la
ley en los derechos del acreedor contra los restantes fiadores, en el exceso de lo
pagado (articulo 2378).

2. Que no se trate de fiadores solidarios: el articulo 2367 deja en claro que el fiador
solidario carece del beneficio de divisién; como codeudor solidario, esta obligado al
pago de toda la obligacion (articulo 1511, inciso 29°).

3. Que se trate de fiadores de una misma deuda y de un mismo deudor: articulo
2368. No es obstaculo para que se invoque el beneficio de division, la circunstancia
de que los fiadores se hubieren obligado separadamente; lo que importa es que sean
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fiadores de una misma obligacién.

C. Forma en que se efectia la division
Regla general: Division se va a efectuar en partes iguales o viriles.

Excepciones:

1) 2367 inciso 2: El beneficio de divisidon opera solo respecto de fiadores solventesy
por lo tanto la insolvencia de un fiador gravara a los otros sin que se considere como
insolvente a aquel cuyo subfiador no lo estd. Es decir, los solventes deberan pagar
la parte que el insolvente no puede solucionar por su insolvencia

2) 2367 inciso 3: Uno de los fiadores haya limitado inequivocamente su
responsabilidad a una suma o cuota determinada. (Ejemplo fianza ilimitada)
Ej. Deuda de 100, uno Responde solo por 30 y el otro debera pagar 70

3. Excepcién de Subrogacidn.

a. Consiste en la facultad del fiador, para exigir que se rebaje de la demanda
del acreedor todo lo que el fiador podria haber obtenido del deudor principal o de
los otros fiadores por medio de la subrogacién legal o que se declare extinguida la
fianza en todo o en parte, cuando el acreedor ha puesto al fiador en el caso de no
poder subrogarse en sus acciones contra el deudor principal o los otros fiadores, o
cuando el acreedor por hecho o culpa suya, ha perdido las acciones en que el fiador
tenia derecho de subrogarse (articulos 2355 y 2381 numero 2). Por ej.: opera en
el caso de que se haga irrisoria la posibilidad de cobrar al deudor, ya que este se ha
quedado sin bienes y no ha iniciado acciones el acreedor contra el deudor. Por esta
negligencia del acreedor se hace imposible que el fiador pagando pueda subrogarse
en los derechos del acreedor. Si esto se presenta y el acreedor demanda al fiador,
este puede oponer esta excepcion por el motivo de que no se podra subrogar en los
derechos del acreedor.

b. Fundamento de la excepcidn.

No hay un solo criterio en la doctrina, para determinar de donde emana la obligacién
del acreedor de conservar las acciones que tenga contra el deudor, y de las que
espera subrogarse el fiador.

- Para algunos, el acto en virtud del cual el acreedor imposibilita al fiador
subrogarse de las acciones del primero, constituye un delito o al menos uncuasidelito
civil. Sin embargo, no parece razonable tal postura, pues se olvida que hay un
vinculo juridico, el contrato entre acreedor y fiador, de manera que mal podria
aludirse a la responsabilidad extracontractual.

- Con todo, es cierto que la obligacién del acreedor de conservar las acciones
tampoco podria tener por fuente el propio contrato de fianza, porque de dicho
contrato so6lo nacen obligaciones para el fiador.

- A juicio de Somarriva, cuando el acreedor no conserva las acciones la fianza
se transforma en un contrato sinalagmatico imperfecto, porque la obligacién
del acreedor no emana del contrato, sino _de un hecho posterior a su
nacimiento, al que la ley le atribuye el caracter de generador de

obligaciones.
- Podriamos sefalar también que se trata de una aplicacién del principio
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general consagrado en el articulo 1546 del Cddigo Civil, que exige a las partes
ejecutar el contrato de buena fe. Adicionalmente, podria fundarse en la teoria del
abuso del derecho, en el que incurriria el acreedor que no conservd sus acciones
contra el deudor principal.

C. Quienes pueden invocar la excepcion de subrogacion.

- Pueden invocarla todos los fiadores, tanto si la fianza es gratuita o
remunerada, civil o mercantil, legal, convencional o judicial. Se estima incluso que
podria invocarla el fiador solidario, porque a pesar de tal calidad, no pierde el
caracter de fiador y se rige por las reglas de la fianza.

- Por el contrario, la doctrina mayoritaria niega esta excepcién al que soélo
es codeudor solidario, porque ellos son deudores directos.

- A los anteriores, Somarriva agrega también al tercero garante hipotecario,
porgue si bien no es fiador, su situacion presenta muchas similitudes con la del
fiador, ya que ninguno es deudor directo. AiUn mas, tal opinion podria sustentarse
en el tenor del art. 2429, inciso 29, al disponer que el tercero que paga, se subroga
al acreedor en los mismos términos que el fiador.

d. Requisitos para que el fiador pueda oponer la excepcion de subrogacion.
Son tales:

- La pérdida de las acciones debe producirse por hecho o culpa del
acreedor. Asi se establece en el art. 2381 N.° 2. Tal ocurriria, por ejemplo, si el

acreedor cancela una hipoteca o alza una prenda, o si no inscribe una hipoteca o
deja prescribir sus acciones.

- Las acciones deben haber existido en manos del acreedor al momento
de constituirse la fianza.

Asi piensa la mayor parte de la doctrina, basandose en la circunstancia de que el
fiador sélo ha podido tener en vista para subrogarse las acciones existentes al
momento de obligarse, y no las que aun no ingresaban al patrimonio del acreedor.
Cabe sefalar que dado los términos amplios del CC, cualquier derecho en que el
fiador no pueda subrogarse motivaria el nacimiento de la excepcién de subrogacion.
- Debe tratarse de acciones itiles para el fiador.

Si el acreedor pierde una accién que de haberse conservado y subrogado el fiador
ningun beneficio le hubiere reportado a éste, no hay perjuicio alguno y por ende no
puede invocarse la excepcién de subrogacién. Por ejemplo, si el acreedor cancela
una hipoteca de tercer grado, existiendo dos acreedores hipotecarios de grado
preferente cuyos créditos eran de gran cuantia y que excedieron las resultas del
remate.

e. Necesidad de alegar la excepcién de subrogacién

La liberacion del fiador o la disminucién de su responsabilidad no operan de pleno
derecho, por la sola circunstancia de haber perdido el acreedor las acciones en
contra del deudor principal. El fiador, en efecto, debe alegar la excepciéon de
subrogacion, y de no hacerlo, se entendera que renuncia a su derecho, subsistiendo
entonces integra su responsabilidad. Lo anterior se desprende de las palabras “el
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fiador tendra derecho” (art. 2355), lo que evidencia que se trata de una facultad
que puede o no ejercer.

¢Qué ocurre si el fiador no alega la excepcion, paga al acreedor y luego, al dirigirse
en contra del deudor principal, se encuentre con que las acciones se habian
extinguido por culpa del acreedor? En tal caso, Somarriva cree que el fiador goza
de la accién de in rem verso contra el acreedor, para que le restituya la
parte en que no ha podido subrogarse.

f. Efectos de esta excepcion:

1. Fiador tendra derecho para que se le rebaje de la demanda del acreedor todo lo
que dicho fiador hubiere podido obtener del deudor principal o de los otros fiadores
por medio de la subrogacién legal (2355).

2. La excepcién de subrogacion podra constituir una causal de extincidn de la fianza
cuando los derechos se han extinguido totalmente (2381 numero 2).

g. Peso de la prueba.

Mediante la excepcidén de subrogacion, el fiador pretendera que su obligacién se
extinga total o parcialmente. Por ende, aplicando la regla general del onus probandi
en el CC, del art. 1698, correspondera al fiador acreditar que concurren los requisitos
pertinentes para que se acoja la excepcion.

4. Excepciones reales y personales (2354).

El fiador puede oponer al acreedor cualesquiera excepciones reales, como las de
dolo, violencia o cosa juzgada; pero no las personales del deudor, como su
incapacidad de obligarse, cesidon de bienes, o el derecho que tenga de no ser privado
de lo necesario para subsistir.

- Son excepciones reales o comunes las inherentes a la obligacién, es decir las
que resultan de su naturaleza; ellas dicen relaciéon exclusivamente con el vinculo
juridico mismo, con prescindencia absoluta de las personas que lo han contraido. Se
dicen reales, porque guardan relacion con la cosa, en este caso, la obligacién; y se
laman comunes, porque pueden ser opuestas por cualquier persona, por cualquier
deudor solidario y por el fiador.

- Son excepciones personales las que competen a uno o mas deudores en
atencion a ciertas y determinadas circunstancias o la situacién especial en que estos
se hallan. Como no dicen relaciédn con la obligaciéon misma sino con ciertas
circunstancias personales, sdlo puede oponerlas la persona a quien favorecen.

Como se puede observar, la situacién del fiador es semejante, en esta materia, a la
del codeudor solidario (art. 1520).

Presentan caracteristicas especiales los vicios del consentimiento, la compensacion
y la prescripcion:

- Excepciones de dolo y violencia: el art. 2354 incluye entre las excepciones
reales al dolo y la violencia (o fuerza, en la terminologia usual) de que haya sido
victima el deudor. En realidad, se trata de situaciones que, por regla general,
permiten oponer excepciones personales. Se diferencian en esto entonces la
solidaridad y la fianza, porque en la primera se trata de excepciones personales que
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s6lo puede invocar el deudor victima del dolo o de la fuerza, mientras que, en la
fianza,_se trata de excepciones reales que puede oponer cualquier fiador.

- Excepcion de compensacidn: La regla en virtud de la cual las excepciones
personales soOlo pueden ser opuestas por aquellos a quienes amparan, no es
absoluta; hay ciertas excepciones personales que, no obstante, su caracter, pueden
ser opuestas por los demas deudores, que también se aprovechan de ellas. Estas
son las llamadas excepciones mixtas y son dos: la remision parcial de la deuda vy la
compensacion.

La compensacion de la deuda es una excepcidon personal, que también puede ser
invocada por los otros codeudores, fiador incluido, cuando el acreedor -no obstante,
la compensacién parcial o total- demande a otro de los deudores subsidiarios o
solidarios el total de la obligacién. Una vez producida la compensacién respecto de
uno, extingue la obligacion respecto de todos y se convierte en una excepcion real
0 comun que a todos los deudores aprovecha. Pero hay una diferencia entre la
solidaridad y la fianza: en la primera, la compensacion puede alegarse cuando uno
de los codeudores hizo valer la compensacion y el acreedor, no obstante, lo anterior,
demanda a otro de los codeudores como si la compensacién no hubiere operado. En
la fianza, también puede operar cuando el deudor principal opuso al acreedor la
compensacion y el acreedor demanda después al fiador como si tal compensacion
no hubiere operado, y, ademas, y aqui esta la diferencia, cuando el acreedor
demanda al fiador antes que al deudor principal. Es decir, el fiador puede oponer
al acreedor, por via de compensacion, lo que éste deba al deudor principal

(lo anterior se deduce de interpretar, a contrario sensu, el art. 1657, inciso
20).

- Excepcidn de prescripcion: el fiador puede oponer al acreedor la prescripcion,
a pesar de haber renunciado a la misma el deudor principal (lo que sélo podra
hacerse una vez cumplida, como se recordard): art. 2496. Estamos ante una
aplicacion del principio segun el cual la renuncia de un derecho es de efectos

relatlvos y solo afecta ‘a quien la hace. En_cuan;tg_aj_nlazg_d.e_p.nes.cup_qmn_d.e_h
) Prescrltas ambas obhgaaones la prlnC|paI y

la accesoria, pasaran a tener la calidad de obligaciones naturales. Por lo tanto, si
el fiador paga, y no alega por ende la prescripcién, no podra accionar en
contra del deudor principal. Pero distinta sera la situacion cuando la fianza
se constituye cuando la obligaciéon principal ya tenia el caracter de natural,
pues en tal caso la fianza sera una obligacidn civil, de manera que el fiador
requerido por el acreedor debera pagar, aunque al igual que en la hipotesis
anterior, no podra entablar accién de reembolso contra el naturalmente

obligado.
En relacidon con esta materia, la doctrina se ha preguntado si la interrupcion de la

prescripcion producida en el deudor o en el fiador, afecta mutuamente al otro.
Revisemos por separado la situacion:

1° Interrupcion que opera en el deudor: algunos estiman —Meza Barros, por
ejemplo-, que la interrupcion de la prescripcidn que opera en el deudor principal, no
afecta al fiador. Fundamentan tal opinion en los siguientes aspectos:

- el silencio del CC sobre el punto;
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- la circunstancia de ser relativos los efectos de la interrupcion;

- ser distinta la obligacién del fiador que la del deudor principal; y que nada tiene
de extrafo que la prescripcidon de la obligacion del fiador (o mas bien de la accién
en su contra) prescriba independientemente de la obligacidn principal, porque el art.
2381 establece que la fianza se extingue por los mismos medios que las otras
obligaciones, y dentro de tales medios esta la prescripcion.

Otros en cambio —-Somarriva entre ellos-, consideran que la fianza no prescribe
independientemente de la obligacidn principal, sino conjuntamente con ella, por
aplicacion del art. 2516. Por lo tanto, mientras subsista la obligaciéon principal,
subsistira también la fianza. Por lo tanto, si la prescripcidn se ha interrumpido en el
deudor principal, afecta también al fiador.

29 Interrupcidon que opera en el fiador: en este caso, se aplica la regla general
del efecto relativo de la interrupcion de la prescripcién, y por ende, el deudor

principal podra alegar la prescripcién de las acciones, pues la notificacién hecha al
fiador no tuvo la virtud de interrumpir en su contra la prescripcién. Si concluyéramos
lo contrario, ocurriria que lo principal sigue la suerte de lo accesorio, lo que pugna
conla légica juridica.

I. Efectos de la fianza entre fiador y deudor.
Se distinguen dos momentos:

A. Antes de que el fiador haya efectuado el pago.
B. Con posterioridad al pago.

A. Antes de que el fiador haya efectuado el pago.
1. El fiador tendra derecho para que el deudor principal le obtenga el relevo, o le

caucione las resultas de la fianza, o consigne medios de pago en los casos siguientes:
Art.2369
Notas previas:

- Que el deudor obtenga el relevo de la fianza: “relevar”, segun el Diccionario
de la RAE, significa, entre otras cosas, “exonerar de un peso o gravamen”; es decir,
que el deudor principal realice las gestiones necesarias ante el acreedor, para que
éste libere al fiador de la fianza; quien releva entonces es el acreedor, no el deudor
principal, porque el segundo no es parte en el contrato de fianza, y ésta no podria
alzarse sin el consentimiento del acreedor;

- Que el deudor principal le caucione las resultas de la fianza: vale decir, que
se constituya una garantia por el deudor principal a favor del fiador, para el caso
que el Uultimo pague al acreedor y exija el reembolso al deudor principal; las
cauciones pueden ser reales o personales; si la garantia dada por el deudor principal
fuere una fianza, la doctrina habla de “contrafianza”; y

- Que el deudor principal le consigne medios de pago: es decir, que el deudor
principal le consigne judicialmente el dinero necesario para pagar al acreedor.

Casos en que procede:
a) Cuando el deudor principal disipa o aventura temerariamente sus bienes.
b) Cuando el deudor principal se obligd a obtenerle el relevo de la fianza dentro de
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cierto plazo, y éste se ha vencido
c) Cuando se ha vencido el plazo o cumplido la condicidon que hace inmediatamente
exigible la obligacion principal en todo o en parte.
d) Si hubieren transcurrido 5 afos desde el otorgamiento de la fianza. Esta ultima
regla no se aplica en los siguientes casos:
1) Cuando la obligacién principal se haya contraido por un tiempo
determinado mas largo.
2) Cuando la obligacién principal sea de aquellas que no estén sujetas a
extinguirse en tiempo determinado. Ejemplo: la de tutores o curadores, la del
usufructuario.
e) Si hay temor fundado de que el deudor principal se fugue, no dejando bienes
raices suficientes para el pago de la deuda.
Este beneficio del fiador no se extiende a aquel que ha afianzado una deuda contra
la voluntad del deudor. Art.2369 inc. final

2. Aviso mutuo entre fiador y deudor de efectuar el pago:
Tanto el fiador como el deudor principal, deben dar aviso al otro del pago que

pretenden efectuar. De no darse este aviso reciproco, se aplicara lo dispuesto en los
articulos 2376 y 2377. Si falta este aviso se producen las siguientes consecuencias:

a) Deudor que paga sin dar aviso al fiador sera responsable para con éste de lo que
ignorando la extincién de la deuda pagare de nuevo. En este caso, si el fiador,
ignorando que el deudor principal habia pagado, paga a su vez nuevamente al
acreedor, tendra derecho para exigir al deudor principal que le reembolse lo pagado.
En verdad, el mismo objetivo obtendria el fiador ejerciendo la accidon de reembolso
del art. 2370. El deudor principal, por su parte, podra repetir en contra del acreedor,
pues el ultimo incurrié en un caso de pago de lo no debido, al recibir dos veces lo
que se le adeudaba (una vez del deudor principal y otra del fiador); en estricto rigor,
quien pagé lo no debido fue el fiador y no el deudor principal, pero como se observa,
la ley permite al fiador dirigirse contra el propio deudor principal. En todo caso, no
parece haber inconveniente para que el fiador se dirija contra el acreedor, por el
pago de lo no debido (lo que se justificara, si el deudor principal fuere insolvente);

b) Si el fiador paga sin dar aviso se producen dos efectos (2377):
1. Deudor podra oponerle al fiador todas las excepciones de que el mismo
deudor hubiera podido servirse contra el acreedor al tiempo del pago.
2. Si el deudor pagare de nuevo la obligacién principal el fiador no tendra recurso
alguno contra él (ni accion subrogatoria ni de reembolso), pero podra el fiador
ejerciendo la accién del deudor dirigirse contra el acreedor por el pago debido.
(caso de accidn oblicua)

B. Efectos posteriores al pago.
Se le reconocen al fiador ciertas acciones que se agrupan bajo el nombre de

“Acciones de repeticiéon por el monto total de lo pagado”. Toda vez que el fiador
soluciona una deuda ajena. Fiador tiene 2 acciones por regla general:

1) Accion de reembolso o Personal.

2) Accidén Subrogatoria.
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Eventualmente, podra interponer una tercera accién, cuando la fianza se hubiere
otorgado por encargo de un tercero, pues entonces el fiador podra dirigirse contra
su mandante

1) Accidén Personal o de Reembolso.

1. Definicion: (2370 inciso 1). Es aquella accién que la ley confiere al fiador, para
obtener del deudor principal el reembolso de todo lo pagado por el primero al
acreedor, gastos incluidos, a consecuencia de su calidad de fiador de una obligacion
contraida por el segundo. Fiador tendra accién contra el deudor principal para el
reembolso de lo que haya pagado por él con intereses y gastos, aunque la fianza
haya sido ignorada por el deudor.

Se le denomina accion personal, porque ella emana directamente del contrato de
fianza y es la accidn propia de este contrato.

2. Fundamento de esta accidn.
éPor qué el fiador puede exigir el reembolso? ¢A titulo de que el fiador demanda al
Deudor?

a) Si la Fianza se constituye por encargo del deudor.

El deudor confiere mandato al fiador para que constituya la fianza y entonces habra
lugar a la “actio mandati contraria”, recogida en el articulo 2158 N° 2, en virtud de
la cual el mandatario puede exigir al mandante que le reembolse los gastos
razonables causados por la ejecuciéon del mandato.

b) Si la fianza se otorga estando el deudor ignorante de ello.

Se otorga la fianza en la ignorancia del deudor en este caso hay una agencia oficiosa,
estaremos en presencia de la “Actio negotia gestorum contraria “.

Accion en virtud de la cual el fiador puede exigir al deudor el reembolso siempre que
el negocio hubiere sido bien administrado, es decir, siempre que del pago hubiera
resultado la extincion de la obligacion principal ya sea en todo o en parte.

c) Fianza se celebra contra la voluntad del deudor.

En este caso el fiador no tiene accion de reembolso en contra del deudor, salvo
que se haya extinquido la deuda. Lo anterior es sin perjuicio del derecho del
fiador para repetir contra quien hubiere lugar segun las reglas generales. (2375
numero 2).

3. A que se extiende la accion de reembolso. art 2370
Principio general de la accion: el fiador debe quedar completamente indemne y por

lo tanto la accién de reembolso comprende los siguientes items:

- El capital de la deuda;

- Los intereses de este capital; los intereses que el fiador puede cobrar son
los intereses corrientes, y ellos corren de pleno derecho desde el momento del pago.
- Los gastos en que hubiere incurrido el fiador a consecuencia de la
fianza; estos gastos seran aquellos que el fiador ha debido pagarle al acreedor en
conformidad al art. 2347, y los que se originen en la demanda interpuesta por el
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fiador contra el deudor; pero dos limitaciones establecen el art. 2370 acerca del
reembolso de los gastos:

1° no podra pedirse el reembolso de gastos “inconsiderados” (o sea, exagerados,
desproporcionados, cuestién que determinara el juez en caso de conflicto); y

2° no podra pedirse el reembolso de gastos sufridos por el fiador antes de notificar
al deudor principal la demanda intentada contra el fiador (porque el legislador
presume que el deudor principal, de haber tenido conocimiento de la demanda en
contra del fiador, habria pagado al acreedor, ahorrando al fiador los gastos
pertinentes);

- Los perjuicios de cualquiera otra naturaleza que el contrato hubiere
provocado al fiador (se trata de otros perjuicios, distintos de los “intereses”, que
como sabemos, son los perjuicios propios de una obligacién de dinero; asi,
Somarriva proporciona el ejemplo siguiente: el fiador, para hacer honor a su palabra
y pagar la deuda, se ve en la necesidad de vender un inmueble a un precio muy
inferior al que tiene en el mercado, caso en el cual podria cobrar al deudor principal
no sodlo los intereses de lo pagado, sino también la diferencia entre el valor real del
inmueble y el obtenido en la venta apresurada).

Si el fiador paga mas de lo debido, no podria cobrar al deudor principal lo pagado
en exceso, porque ninguna responsabilidad le asiste al ultimo por la torpeza o error
del fiador; éste podra sin embargo repetir contra el acreedor, para que le restituya
la parte indebidamente percibida

4. Requisitos de la accion de reembolso.
A) Fiador no se encuentre privado de ella. Se encuentra privado de ella en los casos

de los articulos 2375 y 2377 inciso 2.

1. Cuando la obligacion del principal deudor es puramente natural y no se ha
validado por la ratificacion o por el lapso del tiempo.

2. Cuando el fiador se obligd contra la voluntad del deudor principal; salvo en cuanto
se haya extinguido la deuda, y sin perjuicio del derecho del fiador para repetir contra
quien hubiere lugar segun las reglas generales. Cabe notar, sin embargo, que en la
fianza, el legislador se aparta de la solucién establecida a propdsito del pago, en el
art. 1574, pues tal precepto niega el derecho al tercero que paga contra la voluntad
del deudor, a repetir contra éste; también varia el criterio, respecto de la solucion
establecida a propodsito del pago de la agencia oficiosa, porque en el art. 2291, el
gue administra un negocio ajeno contra la expresa prohibicién del interesado, sdlo
tiene accion contra el interesado cuando la gestidon le hubiere resultado util y
exclusivamente para repetir lo pagado.

3. Cuando no ha quedado extinguida la deuda por no haber sido valido el pago del
fiador

b) Que se haya efectivamente pagado la deuda por el fiador.

El pago debe importar para el fiador un empobrecimiento, un sacrificio pecuniario,
por este motivo el articulo 2374 sefala que el fiador a quien el acreedor ha
condonado la deuda en todo o en parte, no podra repetir contra el deudor, a menos
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que el acreedor le haya cedido su accién al efecto. Lo mismo sucede con la
prescripcién o imposibilidad en la ejecucion. Debe entenderse que también goza de
la accién de reembolso el fiador que ha extinguido la obligacién por un medio
equivalente al pago, como por ejemplo la dacién en pago, compensacién o novacion.

c) Pago debe ser util.

Se entiende por tal aquél que ha extinguido total o parcialmente la obligacion. Por
ello, el art. 2375 N° 3 niega la accion de reembolso cuando el pago fue nulo, lo que
se justifica porque en tal caso, el acreedor conserva su crédito y la accién pertinente
para exigir al deudor principal el pago.

d) La accidn debe interponerse en tiempo oportuno.

- De esta manera si el fiador pagé la obligacion antes de que ella fuere exigible
no podra reconvenir al deudor sino después de expirado el plazo (2373).

- La acciéon de reembolso prescribe en 5 afios contados desde el pago

efectuado por el fiador o desde que la obligacién se hizo exigible en el caso
del Art.2373

5. Contra quien se ejerce la accion de reembolso.
- Hay un solo fiador y un solo deudor principal: el fiador sélo podra demandar

al segundo;

- Hay un fiador y varios deudores principales a los cuales afianzd, y se trataba
de una obligacién simplemente conjunta: el fiador podrd demandar a cada uno de
los deudores principales, pero sdélo por la cuota que les corresponda en la deuda;

- Hay un fiador y varios deudores principales, pero sélo uno de ellos fue
afianzado: el fiador sélo podrd demandar a aquél de los deudores que afianzo
(articulo 2372);

- Hay un fiador y varios deudores principales a los cuales afianzo, y se trata de
una obligacion solidaria: el fiador podra demandar por el total, a cualquiera de
los deudores principales; y

- Hay un fiador y varios deudores, pero sélo afianzé a uno de ellos y se trata

de una obligacion solidaria: el fiador sélo podra repetir por el todo, contra el
codeudor afianzado.

2) Accion Subrogatoria Art. 1610 numero 3.
- Es aquella que se efectua la subrogacion por el ministerio de la ley respecto

del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o subsidiariamente.

- Ventaja respecto de la accién de reembolso: ello porque de acuerdo al ART
1612 quien se subroga pasa a ocupar el lugar juridico del subrogado y pasa a ocupar
de las hipotecas, prendas y privilegios.

- Requisitos que deben cumplirse para que el fiador goce de accion
subrogatoria. Para que el fiador pueda subrogarse en los derechos del acreedor, es
necesario que se cumpla con los siguientes requisitos:

a. Que el fiador haya pagado al acreedor. Igual como indicamos respecto de la accion
de reembolso, también se entiende cumplido el requisito cuando el fiador hubiere
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extinguido la obligacidn por otro medio que le signifique un sacrificio pecuniario.

b. Que el pago haya sido util. Se entendera por tal, aquél que extinguid total o
parcialmente la obligacidn principal.

c. Que el legislador no haya privado al fiador de la accidon. Excepcionalmente, el
fiador no puede invocar la accién subrogatoria:

1° cuando la obligacién afianzada fuere natural;

2° cuando el fiador paga, pero no da el aviso pertinente al deudor principal y éste
paga nuevamente al acreedor (art. 2377). Igual que en el caso de la accién de
reembolso, si el fiador paga anticipadamente, no podra perseguir de inmediato al
deudor principal, sino sélo una vez que la obligacién se haya hecho exigible.

- Derechos en que se subroga el fiador.

Los efectos de la accion subrogatoria son los indicados en el art. 1612: el crédito
pasa a manos del fiador con los mismos privilegios y garantias con que existia en el
patrimonio del acreedor. En todo caso, la accion subrogatoria comprende
solamente el monto de lo que el fiador pagé al acreedor. Mediante ella no
podra demandar el fiador el pago de los gastos, ni los intereses ni los perjuicios
eventuales, conceptos que deberan reclamarse al interponer la accion de reembolso.
Por ende, puede afirmarse que la accion subrogatoria es una accién mas restringida
que la accién de reembolso.

Si el pago efectuado por el fiador fuere parcial, la subrogacidén también lo ser3,
gozando el acreedor de preferencia para obtener el pago del saldo insoluto,conforme
al art. 1612. Por ende, podria ocurrir que el fiador no alcance a pagarse, si el deudor
principal fuere insolvente y sélo pagare al acreedor el saldo de la deuda.

El subrogado, ademas de la accién subrogatoria, en muchas ocasiones tendra una
accion personal en contra el deudor, derivada de la relacion que lo une a este (por
€j. en el caso de la fianza). La subrogacion no hace perder estas ultimas, de manera
que el solvens puede optar por una u otra. Ejercera por ejemplo la accion personal
propia si ella goza de garantias, y no el crédito en que se ha subrogado. O si, como
la subrogacién no interrumpe la prescripcion que esta corriendo, esta prescrita la
obligacién que pago y en cambio se encuentra vigente la accién personal.

- Renunciabilidad de la accion subrogatoria: El solvens puede renunciar a la
subrogacion producida, incluso a la legal, puesto que esta establecida en su propio
beneficio. Las partes pueden de igual forma limitar sus efectos. El acreedor puede
hacerlo por si solo en la convencional y el solvens debe aceptarlo, puesto que puede
el acreedor negarle totalmente la subrogacion por el aforismo quien puede lo mas
puede lo menos. Sin embargo, en la legal no podria hacerlo el acreedor puesto que
opera de pleno derecho y aun contra su voluntad, pero no hay inconveniente en que
lo hagan de comun acuerdo el solvens y el accipiens, puesto que, si el solvens puede
renunciarla, con mayor razén pueden limitarla, por €j.: seflalando que no se traspase
una hipoteca.

- Sujeto Pasivo:
Podra el fiador demandar, conforme al art. 1612:
- Al deudor principal;
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- A los codeudores solidarios; distinguimos al efecto:

1° si afianzd a todos los codeudores solidarios: no cabe duda de que puede entablar
la accion por el total contra cada uno de ellos (persiste aqui, entonces, la
solidaridad);

2° sj solo afianzé a uno de los codeudores solidarios: podra demandarle el total a
éste, y a los demas sélo podra exigirles su parte o cuota en la deuda (art. 2372, en
relacién al art. 1522); - A los cofiadores.

- Momento desde el cual comienza a contarse el plazo de prescripcion de la
accion subrogatoria.

i. Algunas sentencias, han concluido que el plazo comienza a correr desde que el
fiador haya hecho el pago, fundamentandose los fallos en la circunstancia que,
con anterioridad a dicho pago, el fiador no tenia el caracter de acreedor.

ii. Somarriva critica estas sentencias. Puntualiza que el crédito no sufre variacion
de ninguna especie por la subrogacion que opera. Por ende, respecto a la
prescripcidon del crédito, la subrogacion no tiene influencia y continta corriendo a
pesar de ella. Asi las cosas, para Somarriva la prescripcién de la accion subrogatoria
se empieza a contar no desde que el fiador hace el pago, sino desde que el crédito
se hizo exigible, aun cuando esto haya acontecido mientras pertenecia al
acreedor. Por lo demas, seria injusto que al fiador que pagd y se subrogé le corra
plazo de prescripcidon antes del vencimiento del plazo para el pago de la deuda, en
circunstancias que no puede aun demandar al deudor principal.

- Diferencias entre la accion subrogatoria y la accion de reembolso.
Desde el punto de vista de su conveniencia, no hay una regla absoluta. En algunos
casos, convendra deducir la accion subrogatoria, y en otros, la accién de reembolso:

O Serd mas conveniente la accién subrogatoria, cuando el crédito gozare de
privilegio o tuviere una garantia (en cambio, la accidn de reembolso no es
privilegiada y carece de cauciones);

O Convendra también interponer la accidon subrogatoria, si se pretende perseguir a
los cofiadores (lo que no puede hacerse a través de la accidon de reembolso);

O Sera mejor deducir la accidon de reembolso, cuando se pretenda obtener el pago
del capital, los intereses, los gastos y otros perjuicios que la fianza hubiere
ocasionado; en cambio, mediante la accidén subrogatoria, sélo podra exigirse el pago
de la suma que el fiador entero al acreedor.

O También serd mas conveniente la accién de reembolso en caso de pago parcial,
porque el fiador y el acreedor concurriran con idénticos derechos para exigir el pago
del saldo insoluto; en cambio, tratdndose de la accién subrogatoria, el acreedor
primitivo goza de preferencia frente al nuevo acreedor, para obtener el pago del
saldo insoluto (art. 1612).

O Finalmente, desde el punto de vista del plazo de prescripcion de las acciones,
convendra interponer la accién de reembolso, pues el plazo se comienza a computar
desde que el fiador hace el pago, mientras que el plazo de prescripcién de la accion
subrogatoria, segun vimos, comienza a contarse, a juicio de Somarriva, desde que
la obligacidn se hizo exigible. Podria ocurrir entonces que hubiere prescrito la accion
subrogatoria y persistiere la accion de reembolso. Con todo, podria ocurrir que la
accion de reembolso prescriba antes que la accién subrogatoria, si el fiador pagd
anticipadamente la obligacién.
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- Accion del fiador contra su mandante (Caso especial),

Articulo 2371: Cuando la fianza se ha otorgado por encargo de un tercero, el fiador
gue ha pagado tendra accion contra el mandante; sin perjuicio de la que le competa
contra el principal deudor.

A su vez, si el mandante demandado por el fiador le indemniza, podra repetir contra
el deudor principal, pues es éste quien en definitiva esta llamado a soportar el pago
de la deuda.

- Efecto respecto de los cofiadores:

i. Para que nos encontremos en esta situacion es necesario que existan varios
fiadores. Si asi fuere y cada uno de ellos ha pagado su cuota en la deuda porque
hicieron uso del beneficio de divisidon entonces no habra lugar a estos efectos.

ii. Se originaran los efectos entre los cofiadores cuando uno de los fiadores ha
pagado mas de lo que proporcionalmente le corresponde, situacién en la cual
se subrogara en los derechos del acreedor por el exceso dirigiéndose en contra de
los demas fiadores. Cabe advertir que el cofiador no podria entablar la accién
subrogatoria contra aquellos cofiadores a quienes el acreedor hubiere liberado de su
obligacion, porque si el acreedor no podia demandarlos, mal podria hacerlo el
cofiador, pues estd subrogandose en las acciones que tenia el acreedor. Pero en el
caso anterior, el cofiador podria invocar ante el acreedor el derecho que le concede
el art. 2355, es decir, la excepcién de subrogacién.

iii. Reglas especiales:

1. Los cofiadores no podran oponer al que ha pagado las excepciones personales del
deudor principal.

2. Tampoco podra oponer al cofiador que ha pagado las excepciones puramente
personales que correspondian a este contra el acreedor y de que no quiso valerse.
3. El subfiador, en caso de insolvencia del fiador por quien se obligd es responsable
de las obligaciones de éste para con los otros fiadores.

Articulos 2379 y 2380.

4. Nada dice la ley acerca de la posibilidad de interponer por el cofiador que paga
en exceso, otras acciones contra los restantes cofiadores. Somarriva sefiala que
nada impediria deducir la accién in rem verso, que evita que los otros fiadores se
beneficien indebidamente al extinguirse la deuda a la cual ellos también estaban
obligados.

Extincion de la fianza.

A. Por via Consecuencial.

ART 2381 n°3 la fianza se extingue en todo o parte por la extincién de la obligacién
principal en todo o parte. Se menciona como excepcion el caso en que la nulidad de
la obligacién principal derive de la incapacidad del deudor para obligarse, porque en
tal caso al ser una excepcion personal, no podria oponerla el fiador de acuerdo con
el ART 2354.

a) El pago.
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Si la obligacién principal se extingue por el pago, también se extingue la fianza, pero
siempre que el pago sea hecho por el deudor principal, pues si paga el un tercero,
éste, como sabemos, se subroga en los derechos del acreedor, incluyendo entre
ellos su derecho a dirigirse contra el fiador. Si quien paga es el fiador, se extinguira
obviamente la fianza, pero dicho fiador podra accionar contra el deudor principal.

b) La dacién en pago.

Establece el art. 2382 que al operar entre deudor principal y acreedor una dacién en
pago, en virtud de la cual la primera entrega al segundo un objeto distinto al
primitivamente adeudado, la fianza se extinquira irrevocablemente, aunque
después sobrevenga eviccién del objeto.

Algunos sostienen que este precepto demostraria que la dacion en pago supone una
novaciéon por cambio de objeto, en la cual la segunda obligacion tiene una existencia
efimera. Y puesto que al haber novacién se extinguid la obligacién primitiva, igual
suerte corrieron las obligaciones accesorias, entre ellas la fianza. Sin embargo,
Somarriva previene que Bello no fundamenté la norma en la aludida y supuesta
novacion, sino en las ideas de Pothier, segun se desprende de una nota marginal del
principal redactor de nuestro Cddigo, quien sefala aludiendo al citado autor francés:
“el fiador no debe sufrir perjuicios del arreglo por el cual el acreedor ha tomado en
pago dicha heredad; pues el acreedor por este arreglo ha quitado el medio al fiador
de poder, al pagar al acreedor mientras que el deudor era solvente, de repetir de
ese deudor la suma de lo que se habia hecho responsable”. Como se observa, Pothier
se funda en la equidad y no en la novacion.

c) La novacion.

El objeto propio de la novacidon es extinguir la obligacién conjuntamente con sus
accesorios y garantias, y entre ellas, la fianza (art. 1645). Con todo, la fianza
subsistira, si el fiador accede a la nueva obligacién. Cabe recordar también que la
simple ampliacion del plazo, si bien no constituye novaciéon, pone fin a la
responsabilidad de los fiadores (art. 1649).

d) La compensacidn.

Si se extingue la obligacion principal por compensacion, la fianza corre igual suerte.
Recordemos que excepcionalmente, el fiador puede oponer en compensacion al
acreedor lo que éste deba al deudor principal (es decir, a una excepcion personal,
se le da en la fianza el tratamiento de excepcién real, favoreciendo al fiador).

e) La remisidn.

Si el acreedor remite o condona la obligacién principal, también se extinguira la
fianza. El relevo de la fianza, esto es la liberacidn de la fianza hecha voluntariamente
por el acreedor, es una verdadera remisién, aunque no constituye donacién, segun
lo dispuesto en el art. 1397, a menos que el deudor principal esté insolvente.

En cuanto a los restantes modos de extinguir las obligaciones, operan los principios
generales relativos a la extincidén de las obligaciones.

B. Via Principal: Cuando se extingue la fianza, y subsiste la obligacion principal.
Los arts. 2381 a 2383 se refieren a la extincién de la fianza. El primero, después de
asentar el principio de que la fianza se extingue por los mismos medios que las otras
obligaciones, alude a tres situaciones:
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a) Articulo 2381 N © 1: Por el relevo de la fianza en todo o parte, concedido por el
acreedor al fiador.

b) Articulo 2381 N© 2: En cuanto el acreedor por hecho o culpa suya ha perdido las
acciones en que el fiador tenia derecho de subrogarse (excepcion de subrogacion).

c) Cuando se extingue la obligacion principal total o parcialmente.

Regla especial de la Confusion: (2383)

Si se confunden las calidades de acreedor y deudor principal, se extinguira la fianza.
Pero en los siguientes casos, se extinguira solo la fianza, subsistiendo la obligacién
principal:

O cuando se confunden las calidades de acreedor y fiador; en este caso, el fiador
pasara a ser nuevo acreedor;

O cuando se confunden las calidades de deudor principal y fiador, caso en el cual la
obligacion principal subsiste, pero carente de garantia, salvo que hubiere subfiador
(art. 2383), caso en el cual excepcionalmente el subcontrato subsistira, no obstante
haberse extinguido el contrato base (la fianza).

CONTRATO DE PRENDA.

A. Generalidades.

1. Definicion: Articulo 2384 inciso 1:

Por el contrato de empefio o prenda se entrega una cosa mueble a un acreedor para
la seguridad de su crédito. La cosa entregada se llama prenda. El acreedor que la
tiene se llama acreedor prendario.

La doctrina considera incompleta esta definicion y da la siguiente:

“Es un contrato de garantia en virtud de la cual se entrega una cosa mueble al
acreedor para la seguridad de su crédito, otorgando al acreedor prendario la facultad
de perseguir la cosa en manos de quien se encuentre, retenerla mientras no se haga
un pago total, y pagarse preferentemente con el producto de su realizacién si el
deudor no cumple con su obligacién principal.

El término “prenda” tiene un triple significado:

o Como contrato de prenda.
o Derecho real de prenda.
o La cosa entregada.

2. Clases de Prenda:

A. Prenda civil:

También llamada Prenda Comun, también Prenda con Desplazamiento. Es un
contrato real y ésta es la que regula el codigo civil.

B. Prendas especiales:

Llamadas también Prendas sin desplazamiento. La cosa queda en poder del deudor,
pero en garantia de la obligacion. Son contratos Solemnes.

- Prendas Especiales:

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

b) Prenda sobre warrants o especies depositadas en los almacenes generales de
deposito;
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c) Prenda sin desplazamiento, de que trata la Ley N° 20.190

d) Prenda de valores mobiliarios o acciones a favor de Bancos, a la que se refiere la
Ley NO© 4.287.

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

3. Caracteristicas del contrato de prenda:
A. Es un contrato.

Y por lo tanto requiere acuerdo de voluntades y a consecuencia de esto el articulo
2392 inciso 1 sefala que no se podra tomar al deudor cosa contra su voluntad para
que sirva de prenda, sino por el ministerio de la justicia.

No es indispensable, sin embargo, que el acuerdo de voluntades se produzca entre
deudor y acreedor, porque puede ocurrir que la prenda no se constituya por el
deudor, sino por un tercero (art. 2388).

Partes:
o Acreedor Prendario: 2384 inciso 3.
o Constituyente: Quien puede ser el deudor o un tercero quien garantiza

una obligacién ajena. Esta ultima situacion esta recogida en el articulo 2388 el que
sefiala que la prenda puede constituirse no solo por el deudor sino por un tercero
cualquiera que hace este servicio al deudor.

Entre la prenda que otorga un tercero y la fianza, existe gran similitud, pero también
difieren en un aspecto esencial: el fiador responde con todos sus bienes, se obliga
personalmente; en cambio, el tercero que constituye la prenda sélo compromete la
cosa que afecta al cumplimiento de la obligacion. En el primer caso, se contrae una
obligacion personal; en el segundo caso, una obligacién real.

B. Contrato Real o Solemne.

Asi lo reconoce el articulo 2386: “Este contrato no se perfecciona sino por la entrega
de la prenda al acreedor”.

En la prenda sin desplazamiento esta caracteristica se ha perdido y se trata entonces
de contratos solemnes.

C. Contrato Unilateral:

Se obliga al Acreedor prendario a restituir la cosa (prenda) al deudor en el
evento de pagar la obligaciéon, Se trata de un contrato sinalagmatico imperfecto

de manera que pueden surgir obligaciones para el constituyente durante el
transcurso del contrato. El constituyente estara eventualmente obligado a pagar las
expensas e indemnizar perjuicios.

En la prenda sin desplazamiento no nace la obligacidn del acreedor de restituir, el
obligado es el constituyente y se obliga a conservar la cosa y a utilizarla sin
menoscabarla.

D. Contrato Accesorio:
Articulo 1442: “El contrato es accesorio cuando tiene por objeto asegurar el
cumplimiento de una obligacion principal, de manera que no pueda subsistir sin
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ella.”. En términos similares el Art. 2385: “El contrato de prenda supone siempre
una obligacidn principal a que accede”.

De su caracter accesorio, surgen importantes consecuencias:

O Para calificar la prenda de civil o mercantil, hay que atender a la naturaleza de la
obligacién que se estd garantizando;

O La nulidad de la obligacion garantizada trae consigo la nulidad de la prenda, pero
no a la inversa;

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

E. Es un titulo de mera tenencia:

Articulo 714: “Se llama mera tenencia la que se ejerce sobre una cosa, no como
duefo, sino en lugar o a nombre del duefio .

El Acreedor Prendario no se hace duefio de la cosa dada en prenda, sino por el
contrario la ley sefiala que el acreedor estara investido de los derechos, deberes y
responsabilidades de un depositario.

En consecuencia:

- No puede servirse de la prenda sin el consentimiento del deudor o
constituyente (2395)

- No es duefo ni poseedor, por lo que no podria nunca adquirir el dominio por
prescripcién. El acreedor prendario, sélo podria adquirir el dominio de la cosa, en el
caso previsto en el articulo 2510, regla 33, si se cumplen las dos circunstancias alli
contempladas.

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

- En este contrato debemos distinguir:

* La cosa misma: Constituyente sigue teniendo posesion o dominio.

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

F. Es un derecho mueble. De acuerdo con el articulo 580, la prenda es un derecho
mueble, porque siempre recae sobre bienes de esta naturaleza.

G. Es un contrato oneroso o gratuito.
- Se acostumbra calificar la prenda entre los contratos onerosos, porque

reporta utilidad para ambas partes. El acreedor obtiene una seguridad para su
crédito y el deudor recibe un préstamo que sin otorgar la garantia no habria
conseguido.

- Sin embargo, puede ocurrir que el contrato de prenda no tenga el caracter de
oneroso: tal ocurrird cuando el deudor constituye la prenda con posterioridad al
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nacimiento de la obligacidn principal; o cuando la garantia la otorga un tercero a
quien el contrato no le reporta utilidad. En todo caso, en relacion a las consecuencias
juridicas de calificar al contrato como oneroso o gratuito, el articulo 2394 establece
que el acreedor prendario respondera como “buen padre de familia”, es decir, de
culpa leve; y el articulo 2468 equipara la prenda a los contratos onerosos para el
efecto de la accidon pauliana, exigiendo, por lo tanto, para que dicha accién proceda,
mala fe tanto en el deudor como en el tercero, es decir, el acreedor.

H. Constituye un principio de enajenacion.
La constitucion de todo derecho real entrafia un principio de enajenacién. El dominio

se compone de la suma de los derechos reales que se encuentran en estado latente
en manos del propietario. Al desprenderse de cualquiera de ellos limita su dominio
y hay un principio de enajenacién. En la prenda lo anterior aparece con toda nitidez:
tratandose de las prendas con desplazamiento el que la constituye se ve privado de
dos de los atributos del dominio, como son las facultades de uso y goce, ya que por
encontrarse la cosa en manos del acreedor se hace imposible su ejercicio; en las
prendas sin desplazamiento, la limitacién del dominio también es ostensible, porque
su ejercicio queda sujeto a trabas tanto en la facultad de usar y gozar como en la
de disponer, pues el deudor debe conservar la cosa en términos tales de continuar
sirviendo de garantia. De la circunstancia de ser la prenda un principio de
enajenacion se desprende que la capacidad necesaria para constituirla es la de
disposicion y que en la constitucién en prenda de un bien embargado habria, a juicio
de algunos, objeto ilicito (punto en verdad discutible, pues la ley se refiere a la
“enajenacion”, y por el contrato de prenda no la hay).

4. Caracteristicas del Derecho real de prenda.
1. Es un derecho real Mueble:

Articulo 580:” Los derechos y acciones se reputan bienes muebles o inmuebles,
segun lo sea la cosa en que han de ejercerse, o que se debe. "

2. Concede al acreedor un Privilegio:
Concede un privilegio de la segunda clase(2474 numero 3).

3. El privilegio pasa a contra terceros poseedores o adquirientes de la cosa.
(Derecho real)

4. Es un privilegio especial, el acreedor lo tiene solo respecto de la cosa dada en
prenda y no sobre los demas bienes que conforman el patrimonio del deudor. Si hay
saldo insoluto es un crédito valista (de la 5° clase)

5. Indivisibilidad Asi lo sefala el Art. 2405
La prenda es indivisible aun cuando la obligacion principal admita divisidon y a pesar
que la cosa empefiada también pueda dividirse. Es decir, la indivisibilidad se refiere
solo al derecho de prenda y no se extiende a la accién personal que emana del
contrato que la prenda garantiza.

De esta caracteristica surgen las siguientes consecuencias:
a) Deudor no podra reclamar la restitucién de la prenda en todo o en parte,
mientras no haya pagado la totalidad de la deuda en capital e intereses incluyéndose
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los gastos de conservacion en que haya incurrido el deudor y la indemnizacion de
los perjuicios que la tenencia le hubiere ocasionado. (2396 inc.1).

b) 1526 N©° 1 inciso 2: El codeudor que ha pagado su parte de la deuda, no puede
recobrar la prenda, ni aun en parte, mientras no se extinga el total de la deuda; y
el acreedor a quien se ha satisfecho su parte del crédito, no puede remitir la prenda
ni aun en parte, mientras no hayan sido enteramente satisfechos sus acreedores.
c) Finalmente, el articulo 2405 se refiere a un tercer aspecto de la indivisibilidad:
se pone en el caso de que uno de los herederos del deudor haya pagado su parte de
la deuda, y aun cuando la prenda sea de una cosa divisible, el precepto citado le
niega el derecho a pedir la restitucién de la parte de la prenda que a él le
corresponda, mientras los otros herederos por su parte no hayan pagado su cuota
en la deuda. También contempla el caso inverso, es decir, que fallezca el acreedor,
prohibiendo la ley a uno de sus herederos que recibe su parte en el crédito remitir
la prenda, aun parcialmente, mientras los demas herederos del acreedor no hayan
sido pagados.

En consecuencia, la obligacidon que se garantiza podra ser divisible o indivisible
de acuerdo con sus caracteres propios. Si fuera divisible, el acreedor,
ejercitando la accion personal, podrd cobrar a cada uno de los deudores o
herederos del deudor su parte en la deuda, lo que no impedird que retenga la
garantia mientras los otrosdeudores o herederos no pagaren su parte, porque
en este caso estaria haciendo uso de la acciéon real prendaria, y ella es
indivisible. La indivisibilidad, con todo, no es de la esencia sino de la naturaleza
de la prenda. Por ello, y por estar establecidaen beneficio del acreedor, éste
puede renunciarla.

6. Especialidad:

A. Respecto de la cosa empefiada:

La cosa dada en prenda debe encontrarse determinada como especie o cuerpo cierto
con todos los datos necesarios para su individualizacion.

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

B. Respecto de la obligacidon garantizada:

Ella debe encontrarse determinada en cuanto a las partes y a su cuantia. Sin
perjuicio de ello tanto doctrinaria como jurisprudencialmente se aceptan las
clausulas de garantia general prendaria por medio de las cuales se
garantizaran obligaciones futuras que se tengan respecto de deudas y por
lo tanto atendido a su futuridad son obligaciones indeterminadas.

C. Indeterminacién recogida en la ley:
1. Prenda Tacita: 2401.

2. Obligacion de los tutores o curadores de rendir fianza: 376 c. c. Esta obligacion
de constituir garantia es para responder de obligaciones que “pueden surgir”,
cuantia es indeterminada, no se sabe de qué se va a responder.
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B. Requisitos propios del contrato de prenda:
1. Capacidad: Articulo 2387

“No se puede empefiar una cosa, sino por persona que tenga facultad de enajenarla
“. Si el constituyente fuere un incapaz, en este caso se van a aplicar por analogia
las reglas sobre enajenacion de bienes muebles de incapaces.

Prenda constituida por mandatarios: El mandato para constituir o aceptar esta
garantia no esta sujeto a ninguna solemnidad, y de acuerdo al articulo 2123 puede
otorgarse verbalmente y aun por la aquiescencia tacita del mandante. Con todo,
para otorgar la prenda no basta el mandato general, porque ella entrafa un acto de
disposicion, y las facultades del mandatario general son de mera administracion.
Tampoco seria suficiente para celebrar la prenda el mandato que una persona
tuviera para vender, aplicando por analogia el articulo 2143, que excluye en tal caso
la posibilidad de hipotecar. Lo anterior se refiere al mandato para constituir la
prenda, porque la facultad de recibirla por parte del acreedor, no hay duda que esta
incluida dentro de los poderes del mandatario general.

2. Objeto:

- Como regla general se pueden empefar todas las cosas muebles corporales
o incorporales con algunas limitaciones:

1. No pueden empefarse las cosas que no son susceptibles de ser entregadas
como por ejemplo las cosas futuras. Distinta es la solucidon, tratandose de la
prenda sin desplazamiento de la Ley numero 20.190. Su articulo 5 dispone que podra
constituirse prenda sobre todo tipo de cosas muebles, sean corporales o
incorporales, presentes o futuras. Respecto de las cosas futuras, la ley altera el
principio que opera en el Cédigo 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 estamos
ante un contrato real, sino solemne.

2. No pueden empenarse las naves que tengan mas de 50 toneladas de registro
grueso. En este caso se constituirdan como hipotecas.

3. Imposibilidad de constituir prenda sobre cosas embargadas. En la prenda, se
requiere que los bienes sobre los cuales la primera recae estén en el comercio. Por
ello, se ha sefialado que deben quedar excluidos los bienes inembargables, asi como
también los embargados. Se fundamenta lo anterior en lo dispuesto en el articulo
1464, al establecer que hay objeto ilicito en la enajenacién de las cosas embargadas,
y en la circunstancia de que la jurisprudencia ha entendido la palabra “enajenacién”
en su sentido amplio, quedando incluida en ella la constitucién de prendas.

- Prenda de dinero.

También el dinero es susceptible de darse en prenda. Pero en esta prenda, el
acreedor no es mero tenedor sino duefo del bien dado en garantia, sin perjuicio que
una vez cumplida la obligacién deba restituir una suma igual a la recibida. El
contrato de prenda, en este caso, opera como un titulo traslaticio de
dominio. Tal conclusién se ve corroborada por el articulo 2395 en relacion el articulo
2221. La prenda de dinero y el depdsito irregular son instituciones muy semejantes,
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y a ellas tenemos que agregar el cuasiusufructo y el mutuo de

dinero. Un_ejemplo de una prenda de dinero, encontramos en la garantia,
usualmente equivalente a una renta mensual, que suele exigirse al
arrendatario, para responder por los dainos de la cosa arrendada, una vez
expirado el contrato.

- Prenda de cosa ajena.
El contrato sera valido y por lo tanto se van a estudiar los efectos en este aspecto.

1. En relacion con el dueio de la cosa.
Es inoponible al duefio el contrato y por lo tanto puede reclamar la restitucion

(ejerciendo accidn reivindicatoria en contra del acreedor prendario)23 de la cosa en
cualquier momento. El acreedor prendario no puede adquirir por prescripcion la cosa
dada en prenda, pero si podria adquirir por prescripcion el derecho real de prenda,
puesto que no ha podido adquirirlo por tradicidn, porque el que constituyé la prenda
no era duefio del bien empefiado y nadie puede transferir mas derechos de los que
tiene. Pero si bien la tradicion no habilita al acreedor para adquirir el derecho real de
prenda, en cambio le sirve de titulo para poseer y llegar a adquirir porprescripcion,
de acuerdo al art. 683. Este articulo es aplicable en este caso, porqueel legislador, en
el art. 670, 2°, después de definir la tradicidn, agrega que lo que se dice del dominio,
se extiende a todos los otros derechos reales. Ademas, no hayduda que el derecho
real de prenda puede adquirirse por prescripcién, porque el inciso 2° del art. 2498
sefiala que se ganan por este modo, de la misma manera queel dominio, los otros
derechos reales que no estan especialmente exceptuados, excepcién que en ninguna
parte se consigna con respecto a la prenda. En _cuanto al tiempo y requisitos
necesarios para adquirir por prescripcion, rigen las mismas reglas generales

ue en el dominio (art. 2512): sera de 2 aiios si elacreedor puede invocar la
prescripcion ordinaria y de 10 afios en caso contrario. En lo que respecta a la
prenda sin desplazamiento de la Ley niumero 20.190, el articulo 13 ratifica también
que la prenda constituida sobre cosa ajena esvalida.

2. Entre las partes (2390):

1. Va a subsistir el contrato mientras la cosa no es reclamada por su duefio, a menos
que el acreedor prendario sepa que la cosa ha sido hurtada, tomada a la fuerza o
perdida, en cuyo caso se aplicara a la prenda lo prevenido en el articulo 2183 c. ¢,
por lo que esta obligado a denunciar al duefio el gravamen que se ha constituido,
dandole un plazo razonable para reclamar la cosa, bajo pena de tener que
indemnizar los perjuicios si la restituye a quien constituyé la prenda; de modo que
en este caso, el acreedor puede suspender la restitucién de la cosa empenada al
constituyente para dar asi tiempo al duefio a que ejercite sus derechos. Si éste no
reclamare la cosa oportunamente, podra hacerse la restitucion al constituyente;

2. Si el duefio reclama la cosa empefada sin su consentimiento y se verifica la
restitucion, el acreedor podra exigir que se le entregue otra prenda de valor igual o
mayor, o se le otorgue otra caucién competente, y en defecto de una y otra, se le
cumpla inmediatamente la obligacién principal, aunque haya plazo pendiente para
el pago (Caducidad del plazo, articulo 1496).
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3. Existencia de una obligacidon principal garantizada por la prenda:
- Obligaciones susceptibles de ser garantizadas con prenda civil.

i En general, cualesquiera clases de obligaciones pueden garantizarse
con prenda civil. Es indiferente su origen: pueden caucionarse con prenda civil las

23 Agregado enero 2019, Manuel Somarriva Tratado de las Cauciones.

obligaciones que emanan de un contrato, de un cuasicontrato e incluso de un delito
0 cuasidelito civiles o de la ley. Asimismo, pueden caucionarse obligaciones de dar,
hacer o no hacer. Con respecto a las ultimas, no se garantiza la ejecucion de la
obligacion, sino el pago de la indemnizacion de perjuicios por el incumplimiento del
deber de abstencion. Puede otorgarse esta garantia para obligaciones principales o
accesorias, como en el caso de la fianza prendaria. En fin, pueden caucionarse con
prenda obligaciones liquidas o iliquidas, puras y simples o sujetas a

modalidades.

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

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

b. si es un tercero el que ha otorgado la prenda mientras la obligacién era
civil y después degenera en natural, se sigue la misma regla anterior, degenerando
la prenda en natural;

c. si el tercero constituyo la prenda cuando la obligacion caucionada ya tenia
el caracter de natural, y con conocimiento de ello, la obligacién accesoria es civil
(art. 1472). Por ejemplo, caucionar obligaciones emanadas de un contrato celebrado
por un menor adulto.

- Prenda sobre obligaciones futuras.

1) Prenda civil sobre obligaciones futuras.
Se suscité controversia en la doctrina, acerca de la validez de la prenda destinada a

caucionar obligaciones futuras o indeterminadas. Somarriva, en su “Tratado de las
Cauciones”, se pronuncia negativamente, argumentando que al tratar la prenda el
CC, guarda silencio respecto a la posibilidad de garantizar obligaciones futuras,
mientras que al ocuparse de la fianza y de la hipoteca, permite dicha hipotesis
expresamente, en los arts. 2339 y 2413. Agrega que este silencio debemos
interpretarlo en el sentido que el legislador no acepta la prenda para garantizar tal
clase de obligaciones, silencio que resulta mas sugestivo si consideramos que en el
Cddigo, la prenda estd ubicada entre la fianza y la hipoteca. Corrobora esta
interpretacion, dice Somarriva, el hecho de que el articulo 2385 diga que la prenda
supone siempre una obligacion principal a la cual accede, declaracién que el Cddigo
no formula al referirse a la fianza y la hipoteca. Hay, entonces, una estrecha relacién
entre el silencio que guarda el Cdédigo en la prenda sobre la posibilidad de que
garantice obligaciones futuras, y la expresa declaracion de que ella supone una
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obligacién a la cual accede. En la fianza y la hipoteca, por el contrario, no se exige
este requisito, y expresamente se acepta que ellas puedan garantizar obligaciones
futuras.

La doctrina contraria, se inclina por considerar plenamente eficaz la clausula de
garantia general prendaria, argumentandose:

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

- Para el discernimiento de las guardas (definido en el articulo 373), por
ejemplo, es

necesario que el guardador rinda previamente fianza. El articulo 376 indica que, en
lugar de una fianza, podra prestarse prenda o hipoteca suficiente. En este caso, la
prenda garantiza obligaciones futuras e indeterminadas en cuanto a su monto;

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

- Por ultimo, la cldusula de garantia general no presenta en la prenda los
inconvenientes que se observan en la hipoteca, puesto que, a diferencia de la Ultima,
no es posible constituir varias prendas sobre las mismas cosas.

2) Prendas especiales sobre obligaciones futuras.
Tratdndose de las prendas especiales, debemos analizar la ley respectiva, pues en

algunos casos la cldusula de garantia general estd autorizada expresamente y en
otros casos esta prohibida explicitamente, lo que implica que la prenda ha de ser
especifica:

O En la prenda de valores mobiliarios: se permite (articulo 5 de la Ley N.° 4.287):
la cldusula de garantia general es de la naturaleza del contrato y, por ende, para
excluirla se requiere estipulacion expresa de los contratantes;

O En la prenda sin desplazamiento de la Ley N.° 20.190: se permite (articulo 4 de
la Ley);

O En la prenda comercial: es inadmisible (articulo 815 N.° 2 del Cédigo de
Comercio);

O En la prenda de la Ley de Warrants o almacenes generales de depdsito: es
inadmisible (articulo 8 de la Ley N.© 18.690).

3) Obligaciones que pueden caucionarse con prendas especiales.
O En la prenda mercantil: las obligaciones deben ser mercantiles. Por ello, la Corte

Suprema ha resuelto que la prenda constituida para garantizar el pago de una letra
de cambio es mercantil, porque este documento siempre supone la celebracién de
un acto de comercio;
O La prenda de warrants: nada dice la ley respectiva en cuanto a las obligaciones
que ella puede caucionar, rigiendo en consecuencia los mismos principios que en la
prenda civil;
O
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La prenda de valores mobiliarios a favor de los Bancos: sélo tiene como
particularidad, en cuanto a las obligaciones caucionadas, que el acreedor debe ser
un Banco. Pueden por tanto garantizarse mediante esta prenda cualquier clase de
obligaciones.

[0 La prenda sin desplazamiento de la Ley N.° 20.190: permite caucionar todo tipo

de obligaciones (articulo 4).

4. Entrega de la cosa:
a) Es un requisito de perfeccionamiento del contrato.

La prenda civil es un contrato real, que se perfecciona con la entrega de la cosa
empefada al acreedor. El requisito de la entrega plantea la cuestion de saber si
basta con que ella sea simbdlica o si es necesario que se haga real y efectivamente.
Algunos fallos establecen como suficiente la entrega ficta, aplicando el art. 684. Pero
la jurisprudencia mayoritaria y la doctrina, consideran que la entrega debe ser real
y efectiva, argumentandose:

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

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

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

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

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

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

La entrega de la cosa prendada juega un doble papel: el de simple entrega con
relacién a la cosa, pasando el acreedor a ser mero tenedor de la misma; y el de
tradicion con respecto al derecho real de prenda. Por eso, el acreedor llega a ser
poseedor y propietario de su derecho.

c) Reglas especiales con respecto a la entrega:
A. Prenda de créditos:
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Articulo 2389: “Se puede dar en prenda un crédito entregando el titulo; pero sera
necesario que el acreedor lo notifique al deudor del crédito consignado en el titulo,
prohibiéndole que lo pague en otras manos “.

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

O Entrega del titulo al acreedor prendario;

O Notificacion al deudor del crédito, prohibiéndole que le pague a su acreedor.

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

Sobre las cosas incorporales también puede radicarse una prenda. Tratandose de
los derechos personales el legislador la reglamenta expresamente en el articulo
2389. Con respecto a estos derechos, se presenta la cuestion de saber si es posible
dar en prenda un crédito no escriturado. Algunos estiman que no es posible, pues
no habria forma de cumplir con el requisito de la entrega, que es necesaria para
perfeccionar el contrato. Sin embargo, puede responderse que el legislador, al
establecer la exigencia de la entrega, sélo se refiere a los créditos escriturados y no
a los que no consten por escrito. Aconteceria en este caso lo mismo que ocurre en
la cesion de créditos, donde también es necesario, para que se perfeccione entre
cedente y cesionario, la entrega del titulo. Sin embargo, recordemos que la doctrina
ha concluido que los créditos no escriturados pueden cederse, porque de lo contrario
tales créditos quedarian fuera del comercio. Por eso, se concluye que la cesion de
estos créditos puede hacerse por una escritura publica suscrita por el cedente y por
el cesionario. Ahora bien, si es posible la cesion de créditos no escriturados équé
razén habria para no permitir que ellos se den en prenda? Ademas, debemos
considerar que la constituciéon de la prenda es un acto de menor trascendencia
juridica que la cesion, pues mientras la primera es un principio de enajenacioén, la
segunda es derechamente una enajenacion.

La posibilidad de dar en prenda un derecho real es una cuestién que ofrece mas
dificultades. Desde ya, debemos descartar los derechos inmuebles, tales como la
servidumbre, el derecho de habitacion y el de censo. Tampoco puede radicarse la
prenda sobre la hipoteca o sobre la prenda misma, sin perjuicio que pueda otorgarse
esta garantia sobre un crédito hipotecario o prendario.

Con respecto al derecho de herencia y al derecho de usufructo, siempre que recaigan
sobre muebles, en teoria no se ve inconveniente para que puedan gravarsecon
prenda. No obstante, nuestro legislador no ha contemplado el caso, pues no
consigna en el titulo de la prenda disposiciones analogas a los articulos 2417 y 2418
ubicados en la hipoteca, que expresamente se refieren a la hipoteca de cuota y a la
hipoteca sobre el derecho de usufructo.

B. Constitucion de las prendas especiales.
Lo que caracteriza a las prendas especiales, es que a diferencia de lo que ocurre en

la prenda civil, en las primeras no hay desplazamiento de la cosa. Por lo tanto, la
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prenda deja de ser un contrato real y se transforma en un contrato solemne.

Las formalidades de las distintas prendas especiales son las siguientes:

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

El almacenista entrega al depositante dos vales: uno denominado certificado de
depdsito, que acredita el dominio de las mercaderias y otro que se
denomina vale de prenda. La prenda de las mercaderias depositadas en el
almacén se constituye mediante el endoso del vale de prenda (articulo 1 de la Ley
N.© 18.690). De esta manera, el dueno de los productos puede obtener créditos sin
necesidad de vender apresuradamente las mercaderias depositadas. El endoso del
vale de prenda debe contener: el nombre y el domicilio del cesionario; el monto del
capital e intereses del o de los créditos y la fecha de sus vencimientos y sus
modalidades; la fecha del endoso y la firma del endosante (articulo 8 de la Ley N.°
18.690).

Si se trata del primer endoso, es decir de la constitucién de la prenda, es necesario,
ademas, anotar dicho endoso en el Registro que lleva al efecto el almacenista,
tomandose razén de tal anotacién en el vale de prenda. Sin este requisito el endoso
no produce efecto alguno, lo que significa que no hay prenda (articulo 10 de la ley).
En los endosos posteriores no es necesaria la anotacién mencionada. En realidad,
so6lo el primer endoso es la constitucién de la prenda. Los endosos posteriores son
mas bien la cesién o transferencia del derecho real de prenda.

2) Prenda de valores mobiliarios a favor de los Bancos.

Distinguimos:

O Titulos al portador: el contrato de prenda se perfecciona con la simple entrega
del titulo al Banco;

O Titulos a la orden: se perfecciona la prenda mediante el endoso en garantia, no
siendo necesario notificar al deudor;

O Prenda de acciones nominativas de una sociedad andnima o en comandita por
acciones: se perfecciona por la escritura publica o privada, que, para producir
efectos respecto de terceros, debe notificarse a la sociedad emisora mediante
receptor judicial o Notario (articulo 3° de la Ley N.° 4.287).

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

3) Prenda sin desplazamiento de la Ley N.° 20.190.
Es la prenda mas utilizada hoy en dia, junto con la prenda mercantil. Conforme
al articulo 2 de la Ley, la constitucién de la prenda, admite dos posibilidades:

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

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

i) las firmas de los concurrentes deberan ser autorizadas por un Notario Publico; y
ii) el instrumento debera protocolizarse en el registro del mismo Notario que autorice
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las firmas. En este segundo caso, respecto de terceros, la fecha del contrato sera la
de su protocolizacién.

Se trata, por ende, en cualesquiera de los dos casos resefiados, de un contrato
solemne. 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 ningun efecto civil (articulo 1443 del Cédigo Civil).

Asi _las cosas, o habra una hipoétesis de inexistencia juridica, o de nulidad

absoluta, para quienes no admiten la primera en nuestro sistema juridico.
Dispone también el articulo 2 que la modificacidn del contrato o el alzamiento de la

prenda, deberan asimismo efectuarse por algunos de los medios antes consignados
para su celebracion.

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

4) Prenda mercantil.

Se perfecciona entre las partes por la entrega de la cosa prendada, entrega que no
s6lo se puede hacer al acreedor, sino también a un tercero elegido de comun acuerdo
por los contratantes (art. 817 del Cddigo de Comercio). Entre las partes, se siguen
entonces las mismas reglas del Cédigo Civil.

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

1° Que el contrato de prenda sea otorgado por escritura publica o privada, y en el
ultimo caso, protocolizada, previa certificacion en la misma de la fecha de esa
diligencia, puesta por el Notario respectivo;

29 Que la escritura o documento contenga la declaracion de la suma de la deuda y
la especie y naturaleza de las cosas empefadas, o que lleve anexa una descripcion
de su calidad, peso y medida. (articulos 814 y 815 del Cddigo de Comercio).
Cuando la prenda mercantil recae sobre un crédito, debemos distinguir entre los
créditos nominativos, a la orden y al portador:

19 créditos nominativos: rige la existencia del “conste” (vale decir, el seflalamiento
de la suma de la deuda que la prenda esta garantizando) y también la notificacién
al deudor a que se refiere el art. 2389 del CC (art. 816 del Cédigo de Comercio);
29 créditos a la orden: requieren para prendarse el endoso en garantia, sin
necesidad de notificar al deudor;

39 créditos al portador: debe entregarse el titulo, pero no se requiere la notificaciéon
al deudor.

C. Efectos del contrato de prenda:

A. Derechos del acreedor prendario:
1. Derecho de retencion.

2. Derecho de persecucion
3. Derecho de realizacién o venta.

4. Derecho de preferencia.
5. Derecho de ser indemnizado.
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1. Derecho de retencidn:

Consiste en el derecho que tiene el acreedor para conservar la prenda hasta que el
deudor le haga pago integro de su crédito. El derecho de retencién sélo opera
tratandose de las prendas con desplazamiento. No existe en las prendas sin
desplazamiento, pero en ellas, la ley otorga al acreedor una serie de derechos que
tienden a evitar que se produzca el deterioro material o juridico de la garantia.

Como contrapartida de este derecho una vez que el deudor paga integramente, la
obligacion del acreedor sera restituir la prenda.

Se refiere al derecho de retencion el art. 2396, inciso 1°. De acuerdo al precepto, el
deudor no puede exigir que se le restituya el bien prendado, total o parcialmente,
mientras:

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

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

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

Como vemos, para que cese el derecho de retencién, debe hacerse un pago total, lo
que esta en armonia con una de las reglas generales del pago, el art. 1591, inciso
20, Por lo demas, que se exija un pago total es una consecuencia de la indivisibilidad
de la prenda. En consecuencia, por insignificante que sea la parte insoluta del
crédito, el acreedor prendario esta autorizado a retener el bien pignorado (art.
2405).

Esta regla general tiene dos tipos de excepciones.

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

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

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

i) Solicitud del deudor para sustituir la cosa prendada. El articulo 2396, inciso 2°,

establece este derecho para el deudor. Si bien es cierto que el derecho de retencion

se ejerce sobre la cosa que se ha dado en garantia, la disposicidn citada autoriza al

deudor para sustituir la prenda cuando de ello no se siguiere perjuicio al acreedor.

La norma dice que el deudor “sera oido” en esta pretension. Por lo tanto, no se trata

de un derecho absoluto, que opere automaticamente a solo pedimento del deudor.

Pero es evidente que, si el cambio de la cosa prendada no perjudica al acreedor, el

juez accedera a la peticion.

El precepto es interesante en dos aspectos:

O porque va contra el principio de que el contrato es ley para las partes, principio

] que de aplicarse rigurosamente dejaria al deudor sin el derecho en cuestién;
porque hasta cierto punto, esta inspirado en la doctrina de la relatividad de los
derechos, que repudia el ejercicio abusivo de los mismos, abuso que existiria de
parte del acreedor si se le permitiera, a todo evento, negarse a la sustitucion de
la prenda, aun cuando de ello no se le siguiera perjuicio alguno.
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ii) Pérdida del derecho de retencién por el uso de la cosa prendada por el acreedor.
La retencion no autoriza al acreedor, por regla general, para servirse de la cosa
prendada. Lo anterior es tan evidente, que el articulo 2396, inciso 3°, dispone que
si el acreedor abusa de la cosa prendada pierde su derecho. Se ha estimado que el
mero uso, cuando el acreedor no esté facultado para ello, constituye un “abuso”,
para estos efectos. Si estuviere autorizado para usar la cosa prendada, habria
“abuso” si le da un uso que no corresponda a su naturaleza o destino.
Excepcionalmente, el acreedor puede usar de la cosa prendada:

] cuando el deudor lo autoriza;

O tratandose de una prenda de dinero, porque en ella, el acreedor pasa a ser dueno
del dinero dado en garantia;

O si la cosa empenada fuere fructifera, el acreedor podra apropiarse de los frutos
para imputarlos al pago de la deuda, dando cuenta de ellos y restituyendo los que
sobraren (articulo 2403).

iii) Caso de la prenda tacita. Articulo 2401.

A. Concepto:

Es aquella en virtud de la cual aun cuando se encuentre satisfecho el crédito en
todas sus partes el acreedor puede retener la prenda si tuviera contra el mismo
deudor otros créditos que cumplan los siguientes requisitos:

1. Que sean ciertos y liquidos, es decir, que ademas de existir, sepamos a cuanto
asciende el crédito y que no esté sujeto a plazo o condicién;

2. Que se hayan contraido después que la obligacion principal para la cual se ha
constituido la prenda.

3. Que se hayan hecho exigibles antes del pago de la obligacién anterior.

El legislador la establece interpretando la voluntad del acreedor. Si éste ha exigido
al deudor una garantia para otorgarle crédito, es légico presumir que, de sobrevenir
otra obligacion entre ellos, si el acreedor es titular de un nuevo crédito en contra del
deudor, acontece lo anterior debido a la garantia ya otorgada. Por esta razén, no
se aplica la prenda tacita cuando la garantia se ha dado por un tercero; ademas, en
tal caso no seria justo que éste permaneciera ligado por las nuevas obligaciones
contraidas por el deudor.

Asimismo, para que se aplique la prenda tacita es necesario que el segundo crédito
tenga por origen un contrato celebrado entre el acreedor y el deudor. Por lo tanto,
no cabria aplicar el art. 2401 si el nuevo crédito se hubiere adquirido por cesidn,
subrogacion o tuviere su origen en la responsabilidad extracontractual del deudor.

Casos en que no procede la Prenda Tacita:
1. Si el acreedor pierde la tenencia de la cosa y esta llega a poder del deudor quien

paga la totalidad de la deuda (2393 inciso3).

2. Cuando el deudor vende la prenda o constituye un derecho. En estos casos el
primer acreedor no podrd excusarse de la restitucion alegando otros créditos.
(Articulo 2404). “Si el deudor vendiere la cosa empefada, el comprador tendra
derecho para pedir al acreedor su entrega, pagando y consignando el importe de la
deuda por la cual se contrajo expresamente el empefio.

Se concede igual derecho a la persona a quien el deudor hubiere conferido un titulo
oneroso para el goce o tenencia de la prenda.
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En ninguno de estos casos podra el primer acreedor excusarse de la restitucion
alegando otros créditos, aun con los requisitos enumerados en el articulo 2401".

2. Derecho de Persecucion:

- Consiste en la facultad del acreedor prendario de reclamar la tenencia de la
prenda que ha perdido contra toda persona. Art. 2393 inc. 1: Si el acreedor pierde
la tenencia de la prenda, tendra accién para recobrarla, contra toda persona en cuyo
poder se halle, sin exceptuar al deudor que la ha constituido.

- Excepcion al derecho de persecucion: “Pero el deudor podra retener la prenda
pagando la totalidad de la deuda para cuya seguridad fue constituida. “. Art. 2393
inc. 2.

- Este Derecho es una consecuencia de que el acreedor prendario es duefo del
derecho real de prenda y por lo tanto puede reivindicarlo. Art. 891. Entonces, como
la posesidn del derecho real de prenda implica tenencia misma, en la practica el
ejercicio de la accién busca recuperar cosa prendaria.

3. Derecho de realizacion de la prenda. Cédigo Civil y DL 776 aio 1925
Art. 2397 inciso 1 parte primera:

El acreedor prendario tendra derecho de pedir que la prenda del deudor moroso se
venda en publica subasta para que con el producido se le pague. Este derecho no
priva al acreedor prendario la facultad de exigir el cumplimiento de la obligacion en
otros bienes del deudor y ello en ejercicio del derecho de prenda general (articulo
2465) Lo anterior, salvo si la prenda fue constituida por un tercero, pues en tal caso,
no podran perseguirse los demas bienes de este tercero, que soélo contrajo una
obligacion real.

El derecho de venta que tiene el acreedor es de la esencia de la prenda y no
puede renunciarse (articulo 2397, inciso 1°). Pero el hecho de que esta facultad
sea irrenunciable no significa que el acreedor esté obligado a ejercitarla, porque
puede conformarse con retener la cosa empefiada (lo que no significa que se
transforme en dueiio, articulo 2397 inciso 2°) y el deudor no lo podria compelera
que iniciara el procedimiento de realizacion. La realizacion se efectia mediante el
remate de la prenda, facultando el articulo 2398 al acreedor y al deudor para
concurrir_a la subasta. Somarriva apunta que la autorizaciéon al deudor para
participar en la subasta contraria lo dispuesto en el articulo 1816, cuando dispone
que la compra de cosa propia no vale, pues tal ocurrira si el deudor era duefo de la
cosa prendada y se la adjudica en la subasta. Otros estiman que lo que aqui acontece
es simplemente que el deudor paga la obligacion, e impide la venta forzada.

El articulo 2402 reglamenta la imputacidon del producto de la subasta, cuando no
alcanza a cubrir la totalidad de lo adeudado:

O primero, debe imputarse a los intereses y costas;

O después, al capital; y

O si fueren varias las obligaciones caucionadas con la prenda, hay que atenerse a
las normas generales relativas a la imputacién del pago (articulos 1595 a 1597).

El articulo 2397 otorga al acreedor dos derechos:
19 Uno principal, el derecho de hacer vender la prenda en remate;
29 Otro derecho accesorio, el de adjudicarse el bien empefiado hasta concurrencia
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de su crédito a falta de posturas admisibles y previa tasacion de peritos.

Con la vigencia del DL N.° 776, se planteé la interrogante de saber si el acreedor
prendario conservaba el segundo derecho, pues el citado decreto no lo contemplaba.
La doctrina se inclind por estimar que no lo conserva.

Forma como se realiza la prenda.
- Art. 2397

- DL 776

1. La prenda se realiza en publica subasta luego de que el tribunal cite al deudor y
al acreedor a un comparendo.

2. Es necesario que conste en un titulo ejecutivo tanto la obligacién principal como
la prenda.

3. El articulo 2397 inciso primero parte segunda sefiala que si la cosa es sacada a la
venta y no hubiere posturas admisibles la prenda sera tasada por un perito y podra
ser adjudicada en pago al acreedor sin que valga estipulacidon en contrario.

El articulo 5 del decreto ley 776 dispone que los bienes empefiados sin fijacién de
un minimo para las posturas en consecuencia el articulo 2397 inciso primero es
inoperante ya que si no se necesita un minimo siempre habra postura admisible.
Habria una derogacién tacita.

4. La venta se efectua por orden del juez.

5. Articulo 14 sefiala que no seran aplicable esta ley a las prendas cuya realizacién
se rige por otras leyes especiales. De esta manera el DL se aplica solo a la prenda
comun o prenda mercantil las demas prendas especiales se regulan de acuerdo a su
normativa propia.

6. Intervencién del deudor:

A. A la licitacién de la prenda que se subasta podran ser admitidos el acreedor vy el
deudor.

B. Mientras no se ha consumado la venta o la adjudicacién el deudor ser admitido
para pagar la deuda, con tal que el pago sea completo y se incluyan en el los gastos
que la venta o la adjudicacién hubieren ocasionado (articulos 2399 y 7 del DL 776).

En doctrina se llama derecho de rescate a lo anterior.

7. Improcedencia del pacto comisorio (No tiene relacion alguna con el pacto
comisorio que hemos estudiado en la cv). En materia de prenda e hipoteca es aquel
en virtud del cual se autoriza al acreedor para apropiarse o para realizar la
prenda de una forma distinta a la prevista en la ley. Al respecto el articulo 1
inciso 3 del decreto ley 776 y el articulo 2397 inciso 2 sefiala que tampoco podra
estipularse que el acreedor tenga la facultad de disponer de la prenda de

apropiarsela o de realizarla en otra forma que la prescrita en la ley. En
nuestro derecho no tiene cabida el pacto comisorio de forma tal que el legislador

351



Tutores Derecho

repudio la llamada lex comisoria en virtud de la cual si el deudor no cumplia con la
obligacion el acreedor adquiere ipso iure el dominio de la cosa. Solo se puede realizar
la prenda en la forma establecida en el D.L 776. Este pacto se ha prohibido en los
cédigos modernos, pues favorece la usura, quedando el deudor colocado a merced
del acreedor. El DL 776 ratifica su prohibicidon, tanto al celebrarse el contrato
principal como posteriormente. Infringirian esta prohibicion y serian nulos los
siguientes pactos:

O Cuando se estipula que el acreedor se pagara con la cosa prendada, en caso de
incumplimiento de la obligacién;

O Cuando se estipula que el acreedor estara facultado para vender la cosa
empefada en venta privada;

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

Por el contrario, no se veran afectadas por la prohibicion figuras como la dacién en
pago o la propia compraventa, compensando el pago del precio con la deuda.

8. Caso especial de la prenda sobre créditos (articulo 12 D.L 776)

Si la prenda consistiere en un crédito por suma de dinero, el acreedor prendario
deberd cobrarlo a su vencimiento y para este efecto se le considera como
representante legal del deudor prendario, sin perjuicio de la obligacién de rendir
cuenta al deudor

Las cantidades que perciba las aplicara al pago de su propio crédito si este fuere de
igual naturaleza. (Excepcidén 2397 inciso 2 y 1 inciso 3 D.L 776).

9. Imputacién del pago. (2402).

Si vendida o adjudicada la prenda no alcanzare su precio a cubrir la totalidad de la
deuda, se imputara primero a los intereses y costos; y si la prenda se hubiere
constituido para la seguridad de dos o mas obligaciones, o, constituida a favor de
una sola, se hubiere después extendido a otras, segun el articulo precedente, se
hara la imputacion en conformidad al articulo 1595.

4. Derecho al pago preferente.
- La prenda confiere al acreedor prendario un privilegio de la segunda clase,

articulo 2374 numero 3, en virtud del cual con el producto de la realizacién de la
prenda se paga con preferencia a los otros acreedores.

- Al igual que acontece con el crédito preferente de la tercera clase del acreedor
hipotecario, el crédito del acreedor prendario es especial, porque se hace efectivo
sobre el bien dado en garantia, sin que pueda invocarse la preferencia en el resto
del patrimonio del deudor. Por lo tanto, si parte del crédito queda sin pagarse con
el producto de la realizacion de la prenda, el saldo insoluto no goza de la preferencia,
sino que debe considerarse como un crédito comun o valista (articulo 2490).

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

- Lo normal sera que el acreedor haga valer su privilegio sobre el producto del
remate de la cosa dada en garantia, pero también puede ejercitarlo sobre el monto
del seguro en caso de siniestro de la cosa empefiada o sobre el valor de la
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expropiacion si ésta fuere expropiada.

- De acuerdo a lo expuesto, el acreedor prendario se paga preferentemente a
todo otro acreedor con el valor de la cosa prendada, con la sola excepcidonconsignada
en el articulo 2476, esto es, cuando tiene que soportar la prioridad de los créditos
de primera clase cuando éstos no alcanzaren a pagarse con los demas bienes del
deudor. En todo caso, las normas sobre la quiebra permiten que el acreedor
prendario pueda ser pagado sin esperar las resultas de la quiebra, siempreque
asegure lo necesario para pagar los créditos de primera clase, si los demas bienes
de la masa no parecieren suficientes para satisfacerlos.

5. Derecho a ser indemnizado.

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

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

- Para compeler al deudor a que le reembolse e indemnice los gastos y
perjuicios, el acreedor puede hacer uso del derecho de retencién a que se refiere el
articulo 2396. Aunque no hay norma expresa en nuestro Codigo Civil, Somarriva
estima que el privilegio de la prenda también se extiende al cobro de los gastos y
perjuicios

B. Obligaciones del acreedor prendario.

1. Obligacion de restituir: 2401 inciso 1. Es una obligacion de la esencia.

- Acreedor prendario debera restituir la prenda satisfecha el crédito en todas
sus partes. el art 2403 sefala que la restitucion de la prenda se hard con los
aumentos que haya recibido de la naturaleza o del tiempo. Si la prenda ha dado
frutos, podra imputarlos al pago de la deuda dando cuenta de ellos y respondiendo
del sobrante.

- La obligacidon de restituir cesa si el bien empenado se destruye por caso
fortuito o fuerza mayor, en virtud del principio segun el cual las cosas producen y
perecen para su duefo. Cesa también la obligacion cuando la accién prendaria
directa se extinga por prescripcién. Dicha acciéon es la accién personal de que
dispone el deudor para recuperar la prenda.

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

2. Obligacidén de conservar la prenda:
2394: El acreedor es obligado a guardar y conservar la prenda como buen padre de

familia, y responde de los deterioros que la prenda haya sufrido por su hecho o
culpa. Esta disposicion hay que relacionarla con el articulo 1549.

3. Obligaciéon no usar la cosa:
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Articulo 2395: El acreedor no puede servirse de la prenda, sin el consentimiento del
deudor. Bajo este respecto sus obligaciones son las mismas que las del mero
depositario.

Si llegare a infringir la ley, el constituyente de la prenda podra exigir que se le
restituya anticipadamente la cosa pignorada.

Excepcionalmente, el acreedor puede servirse de la cosa prendada:

O si el deudor lo autoriza;

O si se trata de una prenda que recae en una suma de dinero (articulo 2395 en
relacion al articulo 2221).

O Si la cosa empefiada es fructifera, pues en tal caso, el acreedor puede percibir los
frutos e imputarlos a la deuda (articulo 2403);

O Si el bien dado en prenda es un crédito de dinero, el acreedor no sdlo esta
facultado, sino que obligado a cobrarlo a su vencimiento.

C. Derechos del deudor o constituyente.
Son mas importantes y visibles en las prendas con desplazamiento, porque en ellas

resulta obligado el acreedor, a diferencia de lo que ocurre en las prendas sin
desplazamiento, donde es el deudor quien contrae obligaciones.

1. Deudor tiene derecho a que se le restituya la cosa empefiada una vez que ha
pagado la totalidad de la deuda, capital e intereses y mas los gastos en que ha
incurrido el acreedor y la indemnizacién de perjuicio a que haya lugar. (2396 inciso
1). En el evento que no obtenga la restitucion de la cosa el deudor goza de 2
acciones:

A. Accidén prendaria o pignoraticia.

Accion personal que emana del contrato de prenda y por lo tanto solo puede ejercerla
contra el acreedor prendario.

La accion prendaria directa es personal, porque emana del contrato de prenda que
vincula al acreedor y al deudor. Por ello, no puede interponerse contra el tercero
que estuviere en posesion de la cosa, y prescribe en 5 afos, contados desde que la
obligacién de restituir sea exigible, es decir, desde que el deudor haya pagado
integramente la deuda. La ventaja de esta accion, es que el demandante no esta
obligado a probar su dominio sobre la cosa, sino sélo la existencia del contrato y
que en él actué como constituyente de la prenda.

B. Accion reivindicatoria:

El deudor también dispone de la accién reivindicatoria, en caso que sea duefno
de lacosa empenada. Obviamente, tal accidén puede interponerse contra el
acreedor comotambién contra terceros, debiendo el deudor probar su dominio.
En cambio, si interpone la accidn personal, le sera suficiente acreditar la
existencia del contrato de prenda.

2. Puede pedir la restitucién inmediata de la prenda si el acreedor abusa de ella
(2396 inciso 3).

3. Puede pedir la sustitucidn de la prenda (2396 inciso 2).

4. Puede pedir que se le indemnice los deterioros que la prenda haya sufrido por
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hecho o culpa del acreedor prendario.

5. El deudor o constituyente puede vender la prenda o constituir a favor de terceros
derechos o al goce o tenencia de esta. (2404). El articulo 2404 establece estas
facultades. Para que operen, tanto el tercero que compre la cosa como aquél a quien
se confiera un titulo oneroso para el goce o tenencia de la cosa pignorada, tendran
que pagar la obligacién que origind la constitucion de la prenda. Es importante
consignar que, en estos casos, el acreedor no podra negarse a restituir alegando la
existencia de una “prenda tacita” en los términos del articulo 2401. Asi las cosas, si
el deudor quiere eludir que opere tal hipdtesis, debiera vender la cosa o ceder su
uso y goce a un tercero a titulo oneroso.

6. Puede el constituyente acudir a la subasta de la cosa empefiada (2398). Tal como
se indicd, el articulo 2398 confiere al deudor este derecho, origindndose la
posibilidad de que el propio duefio de la cosa prendada se adjudique la misma en la
subasta, lo que constituye una excepcion a la prohibicién de comprar una cosa
propia, en opinién de algunos (articulo 1816, inciso 19°).

7. Mientras no se haya enajenado la prenda el deudor tiene derecho a impedir el
remate pagando la deuda (2399). Derecho de rescate.

D. obligaciones del deudor (eventuales).

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

1. Pago de los gastos de conservacién.

2. Indemnizacidén de perjuicios a que haya lugar.

Para hacer efectiva estas obligaciones, el acreedor goza de la acciéon prendaria
contraria y del derecho legal de retencion.

En las prendas especiales la situacién es diversa ya que en esos casos el deudor
tiene una obligacién genérica de conservar y mantener la cosa debiendo incluso en
algunos casos aceptar la inspeccion de la misma por parte del acreedor. En estos
casos el deudor responde de culpa leve.

E. Extincidn de la prenda.
La prenda, como consecuencia de su caracter accesorio, se extingue conjuntamente

con la obligacion principal. Pero como al mismo tiempo la prenda es una obligacion
distinta de la obligacién principal, puede también extinguirse independientemente
de la obligacidn garantizada.

Cabe sefalar que el articulo 2406, que indica las causales de extincion del derecho
de prenda, es incompleto, porque no se refiere a los modos de extinguir por via
consecuencial ni enumera todos los modos de extinguir por via principal.
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1. Via consecuencial:

Si se extingue la obligacién principal, se extinguira entonces la obligacién accesoria.
La obligacién principal puede extinguirse por cualquiera de los medios contemplados
en el articulo 1567 y con ello, igual suerte corre la prenda, dado que por su caracter
accesorio necesita ir anexa a otra obligacidn cuyo cumplimiento garantice.

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

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

O Respecto a la novacién: extinguida por novacion la obligacién cuyo cumplimiento
garantiza la prenda, ésta también se extingue, conforme al articulo 1642. Pero esta
misma disposicién autoriza a las partes para hacer reserva de las prendas, de
manera que esta garantia continle en pleno vigor asegurando la nueva obligacién.
En este caso, si bien conserva la prenda su caracter accesorio, presenta la
particularidad de que se independiza de la obligacidon que garantizdé en un comienzo
y accede ahora a otra obligacion. La reserva tiene sin embargo ciertas limitaciones:
1° Si la cosa empefiada pertenece a terceros, éstos deben consentir en la reserva;
29 No vale la reserva en lo que la segunda obligacion exceda a la primera;

3° No es posible hacer la reserva en los bienes del nuevo deudor ni aun con su
consentimiento;

4° Tratandose de codeudores solidarios, la reserva soélo puede afectar a los
codeudores que han consentido en la misma (arts. 1642 y 1643).

Ademas, cabe agregar que, si bien la mera ampliacion del plazo de la obligacién no
constituye novacién, en conformidad al articulo 1649 se extingue la prenda que haya
constituido un tercero.

O En lo que respecta a la nulidad de la obligacién principal, declarada que sea
extinguira tanto la obligacién principal como la obligacién accesoria. Podria ocurrir
sin embargo que la prenda se hubiera constituido por un tercero para asegurar la
obligacién de un menor adulto. En este caso, a pesar de la declaracion de nulidad,
subsiste la prenda, porque ella esta garantizando una obligacién natural, siendo la
prenda una obligacién civil perfecta.

2. Via Principal:
Cuando se extingue directamente la prenda va a subsistir la obligacion principal y

va el acreedor a perseguir el pago de la obligacion en el patrimonio del deudor
principal. Por via principal las causales de extincién de la prenda son las siguientes:

A. Destruccién completa de la cosa dada en prenda.

¢Acreedor debe o no restituir? No debe restituir, porque estamos en un problema de
riesgo y la pérdida de la cosa es para su duefo, articulo 1550. Acreedor prendario
gueda exonerado de restituir la cosa ya que las cosas perecen para su duefio, el
riesgo sera para el constituyente.

B. Confusién:
Se extingue asimismo la prenda cuando la propiedad de la cosa empefiada pasa al
acreedor por cualquier titulo.
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C. Cuando en virtud de una condicion resolutoria se pierde el dominio que el que dio
la cosa en prenda tenia sobre ella.

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

En efecto, el art. 1490 es inaplicable a la prenda: arts. 2406 y 2396, La prenda se

extingue si se resuelve el derecho del constituyente de la misma, esté o no
de buena fe el acreedor prendario, sin perjuicio de otros derechos que éste

puede ejercer, conforme lo establecen las dos disposiciones citadas y el
articulo 2391, (fundamentalmente, pedir primero que se reemplace la prenda o en

su defecto, el pago anticipado de la obligacion).

D. Se refiere al caso en que el acreedor prendario haya abusado de la cosa
constituida en prenda.

E. Cuando se da en prenda una cosa ajena, y el verdadero duefo la reclama: art.
2390.

F. Transferencia y transmision del derecho de prenda.
Consecuencia del caracter accesorio que tiene el derecho de prenda, es que siga al

crédito donde quiera que se radique. Por ello, la transferencia y transmision del
derecho de prenda no puede efectuarse aisladamente, sino conjuntamente con el
crédito que esta garantizando.

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

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

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

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

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

casos mediante endoso, como en la prenda de Warrants.
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CONTRATO DE HIPOTECA.

A. Generalidades:

1. Definicidn:

Articulo 2407 “La hipoteca es un derecho de prenda, constituido sobre inmuebles
que no dejan por eso de permanecer en poder del deudor “. La ultima frase (“que
no dejan por eso de permanecer en poder del deudor “) es para diferenciarlo de la
prenda civil, ya que la cosa se entrega al acreedor prendario.

Criticas a la definicion:
1. Se trata de una definicion referencial.
2. No se mencionan cuadles son los efectos de la hipoteca.

La explicacién historica a la definicion referencial del articulo 2407, en la antigliedad
en del derecho griego la HYPOTHECA era una forma especial de prenda que recaia
sobre inmuebles y que la tenencia material de la cosa no pasaba al acreedor.

Definicion doctrinaria:

La hipoteca es un derecho real que grava a un inmueble el que no deja de
permanecer en poder del constituyente y que estd destinado a asegurar el
cumplimiento de una obligacién principal otorgando al acreedor la facultad de
perseguir la finca en manos de quien se encuentre y de pagarse preferentemente
con el producto de su realizacion.

Definicion que da Pablo Rodriguez Grez: La define como un derecho real inmueble
de garantia que confiere al titular la facultad de perseguir la finca hipotecada,
subastarla y pagarse preferentemente de su crédito.

En términos generales no resulta conveniente el definir la hipoteca como un contrato
porque como veremos mas adelante el origen de la hipoteca no es siempre
contractual, sino que a veces puede ser legal.

Ademads, mas correcto es sefalar que el inmueble permanece en poder del
“constituyente” antes que en poder del “deudor”, pues bien puede ocurrir que la
garantia emane de un tercero.

De todas las cauciones, tanto reales como personales, ninguna ofrece mayor
seguridad al acreedor que la hipoteca, siendo la principal fuente de crédito. Ello,
porque los bienes raices tienen un valor estable, mas o menos elevado, resultando
posible obtener créditos mas cuantiosos. También la hipoteca presenta ventajas
para el deudor, porque no obstante la constitucién del gravamen, no se ve
desposeido del inmueble, pudiendo valerse de él para obtener utilidades.

Para que conserve su eficacia, la hipoteca debe gozar de la publicidad general, lo
que se consigue mediante la inscripcidén en el Registro de Hipotecas y Gravamenes
del Conservador de Bienes Raices.
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2. Caracteristica de la hipoteca:
A. Es un derecho Real: Articulo 577 c. c. Como consecuencia de este derecho el

acreedor hipotecario tiene la facultad de perseguir la finca hipotecada en manos de
quien ella se encuentre.

Articulo 2428 inciso 1: “La hipoteca da al acreedor el derecho de perseguir la finca
hipotecada, sea quien fuere el que la posea, y a cualquier titulo que la haya
adquirido. .

Se dice en doctrina que la hipoteca es un derecho real de segundo grado ya que
recae sobre otro derecho real que puede ser el dominio o el usufructo. No existe
entonces una relacién directa entre la hipoteca y la cosa misma, sino que es
necesario pasar previamente sobre otro derecho real. En la hipoteca, la forma de
ejercitar el derecho se materializa en la facultad que tiene el acreedor de pedir la
venta de la cosa hipotecada en caso de que el deudor no cumpla la obligacion.

B. Derecho real inmueble:

No se trata de una caracteristica absoluta toda vez que por excepcién la hipoteca
puede recaer sobre naves 0 aeronaves mayores. Articulo 580

De esta caracteristica se siguen consecuencias importantes: su tradicién se efectlua
por la inscripcion del titulo en el Conservador de Bienes Raices (articulo 686 del
Cddigo Civil); su posesion puede ser amparada mediante las acciones posesorias
(articulo 916 del Cddigo Civil)

C. De la definicidon del articulo 2407 se desprende que la cosa hipotecada permanece
en poder del deudor, no se traslada al acreedor.

D. Es un derecho Accesorio: (Articulo 1442).

- A consecuencia de esta caracteristica la hipoteca se extinguira conjuntamente
con la obligacion principal (2434 inciso 1), y también a consecuencia de esta
caracteristica en la cesion de un crédito se comprenderd también las hipotecas
(1906).

- La obligacion principal a que nos estamos refiriendo puede ser de cualquier
naturaleza: sea de dar, hacer o no hacer; pura y simple o sujeta a modalidades
(como se desprende del articulo 2427 del Cdédigo Civil); determinada o
indeterminada (art. 2427); actual o futura (articulo 2413 del Cddigo Civil);
emanadade cualquiera de las fuentes de las obligaciones.

- Hipoteca de obligaciones naturales. Son susceptibles de garantizarse con
hipoteca no sdlo las obligaciones civiles, sino también las naturales. Con respecto a
la garantia hipotecaria de estas obligaciones, debemos distinguir:

1. Si la hipoteca se constituye por el deudor o un tercero para garantizar una
obligacion civil que después pasa a ser natural, subsiste la hipoteca con este mismo
caracter (lo accesorio sigue la suerte de lo principal);

2. Pero si la garantia la otorga un tercero cuando la obligacién ya es natural, dicha
obligacion accesoria es civil (articulo 1472 del Cédigo Civil).

- Sin perjuicio de que la hipoteca es un derecho accesorio ella presenta cierta
independencia de la obligacion principal la cual queda de manifiesto en los siguientes
puntos:
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1. Puede garantizarse con la hipoteca obligaciones futuras: Articulo 2413 inciso 3:
“Podra asimismo otorgarse en cualquier tiempo antes o después de los contratos a
que acceda, y correra desde que se inscriba". En este caso, no existe obligacion
principal al momento de constituirse la hipoteca.

2. Puede garantizarse la hipoteca con bienes propios para la seguridad de una
obligacién ajena, caso en el cual el constituyente de la hipoteca no se vera afectado
por la accién personal que emana del contrato que garantiza la hipoteca a menos
que haya accedido a ella expresamente (2414 inciso 2). En esta hipdtesis, la
obligacién principal se separa de la hipoteca: las acciones -la personal y la real-
deben dirigirse contra personas diferentes. Lo mismo ocurre cuando la finca
hipotecada es adquirida por un tercero.

3. Articulo 1642 c. c: “Aunque la novacién se opere sin la sustitucién de un nuevo
deudor, las prendas e hipotecas de la obligacion primitiva no pasan a la obligacién
posterior, a menos que el acreedor y el deudor convengan expresamente en la
reserva. Pero la reserva de las prendas e hipotecas de la obligacion primitiva no vale
cuando las cosas empefiadas o hipotecadas pertenecen a terceros, que no acceden
expresamente a la segunda obligacién.

Tampoco vale la reserva en lo que la segunda obligacién tenga de mas que la
primera. Si, por ejemplo, la primera deuda no producia intereses, y la segunda los
produjere, la hipoteca de la primera no se extendera a los intereses. "

4. Es de caracter jurisprudencial y que se aceptan las clausulas de garantia general
hipotecaria. No solo constituye constituyo hipoteca para garantizar obligaciones
actuales, sino también las futuras.

5. Hipoteca de obligaciones indeterminadas.
La materia ha sido discutida en la doctrina. Somarriva apunta las siguientes razones,
para sostener la validez de estas hipotecas

1° El tenor del articulo 376 del Codigo Civil: la hipoteca sustituye a la fianza que
esta obligado a rendir el guardador. Forzosamente en este caso la hipoteca es de un
monto indeterminado, ya que no se sabe si al terminar la guarda afectara
responsabilidad al guardador, ni menos a que suma alcanzara tal responsabilidad.

2° El tenor del articulo 2427 del Cdédigo Civil: se pone en el caso que la deuda
garantizada "fuere iliquida, condicional o indeterminada".

3° El tenor del art. 2431 del Cdédigo Civil: “la hipoteca podra limitarse a una
determinada suma, con tal que asi se exprese inequivocamente.” Notese que la ley
emplea la voz podrd, y no la expresién debera. Por ello, interpretando el precepto a
contrario sensu, cabe concluir que éste acepta que pueda estar indeterminado el
monto de las obligaciones garantizadas. Por eso, el articulo 81 del Reglamento del
Conservador de Bienes Raices, al enunciar los requisitos que debe contener la
inscripcion hipotecaria, se refiere a la suma de la obligacién “en el caso de haberse
limitado a determinada cantidad”, lo que indica también que es perfectamente
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posible que dicha suma sea indeterminada. La indeterminacién de las obligaciones
caucionadas no se cifie exclusivamente al monto, sino también a la naturaleza de
las obligaciones.

- Efectos del caracter accesorio de la hipoteca.
Del caracter accesorio de la hipoteca se derivan consecuencias de gran importancia,

que se traducen en el principio general de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal:

1. Extinguida la obligacion, también se extingue la hipoteca;

2. A la nulidad de la obligacidén se sigue la nulidad de la hipoteca;

3. Toda modalidad que afecta a la obligacién principal se refleja en la hipoteca;

4. En conformidad al articulo 2516 del Cddigo Civil, la acciéon hipotecaria prescribe
conjuntamente con la accion que emana de la obligacidn principal; y

5. Donde quiera que vaya el crédito lo sigue la hipoteca. Tal acontece con la cesién
o subrogacion del crédito hipotecario, con la transmision que de éste se haga al
heredero o legatario, etc.

E. Estamos en presencia de un Derecho preferente.
La hipoteca concede al acreedor la facultad de pagarse preferentemente con el

producto de la realidad del inmueble hipotecado. A su vez, una misma finca puede
hipotecarse varias veces y por tanto la primera hipoteca sera de primer grado, la
segunda de segundo grado y asi sucesivamente. La importancia esta en la forma en
que concurren los diversos acreedores hipotecarios segun el articulo 2477.2%

F. Derecho indivisible: Articulo 2408 inciso 1:” la hipoteca es indivisible". Esto se
analiza desde dos puntos de vista:

1) Con relacidn al Inmueble gravado con la hipoteca: 3 articulos:

A. Articulo 2408 c. c: Cada una de las cosas hipotecadas a una deuda y cada parte
de ellas son obligadas al pago de toda la deuda y de cada parte de ella.

B. Articulo 1526 numero 1 La accion hipotecaria se dirige contra aquel de los
codeudores que posea, en todo o parte, la cosa hipotecada.

C. Articulo 1365 inciso 1: Si varios inmuebles de la sucesidon estan sujetos a una
hipoteca, el acreedor hipotecario tendra accién solidaria contra cada uno de
dichos inmuebles. Si bien dice solidaria se entiende como consecuencia de la
indivisibilidad.

2) Obligacién que garantiza la hipoteca.
El Articulo 1526 numero 1 inciso 2 recoge dos situaciones:

A. Codeudor que ha pagado su parte de la deuda, no puede obtener la cancelacion
de la hipoteca, ni aun en parte, mientras no se extinga el total de la deuda.

B. Acreedor a quien se ha satisfecho su parte del crédito, no puede cancelar la
hipoteca, ni aun en parte, mientras no hayan sido enteramente satisfecho sus
coacreedores.
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G. Especialidad o Determinacién de la Hipoteca:
Se estudia desde dos puntos de vista:

a) Bien raiz hipotecado:

En este sentido el articulo 2432 numero 3 dispone que la inscripcidn de la hipoteca
debe contener la situacion de la finca hipotecada y sus linderos con lo cual quiere
significarse que el inmueble debe singularizarse como especie o cuerpo cierto.

2) Obligaciéon garantizada:
Ella debe encontrarse determinada en cuanto a su naturaleza y monto sin perjuicio
de lo sefialado en los casos de independencia.

H. Publicidad:

La hipoteca esta sujeta a un régimen de publicidad registral, debe inscribirse en un
registro publico y en concreto en el conservador de bienes raices, en el registro de
hipotecas y gravamenes (articulo 32 del reglamento del registro conservatorio de B.
Raices).

I. Constituye un principio de enajenacion.
Desde el momento que el propietario, al gravar su inmueble con hipoteca se

desprende de parte del dominio, es evidente que ella encierra un principio de
enajenacion, o como decia Andrés Bello, una enajenacion condicionada. Por ello,
para hipotecar se requiere capacidad para enajenar y no pueden darse en hipoteca
los bienes embargados, porque su enajenacion trae consigo objeto ilicito y por ende
nulidad absoluta.

J. Constituye una limitacion al dominio: a pesar de que el art 732 no enumera
a lahipoteca entre las limitaciones del dominio, es evidente que tiene este caracter
a juicio de Somarriva. En virtud de su constituciéon, el propietario del inmueble no
puede ejercer su derecho de dominio en forma absoluta; no puede destruir el
inmueble, ni gozar de él en término que lesionen los derechos del acreedor
hipotecario porque entonces recibiria aplicacion el art 2427.

Clases de Hipotecas:
1. Legislacién extranjera:

En ella, como sucede en el derecho francés, se reconoce 3 tipos de hipotecas,
dependiendo de la fuente de la cual emana la obligacién de constituir la hipoteca:

o Legal.
. Judicial.
° Convencional.

2. Ordenamiento Juridico Chileno: Se reconocen solo dos tipos de hipotecas.
o Legal.
o Convencional.

Para el Cdédigo Civil Chileno todas las hipotecas son convencionales.
Posteriormente, el Cédigo de Procedimiento Civil cred una hipoteca legal, en el caso
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previsto en los arts. 660 y 662: en las particiones, para garantizar los alcances que
puedan resultar contra un adjudicatario. Pero al decir que esta hipoteca es legal no
significa que exista de pleno derecho, sino que con ello se alude al titulo que da
nacimiento al derecho de hipoteca, que no es la convencidn de las partes sino la ley;
pero siempre es necesario para su existencia inscribirla en el Conservador de Bienes
Raices.

En cuanto a la hipoteca judicial, nuestra legislacién no contempla ningun caso. Si
bien en nuestra legislacion no podemos hablar de hipotecas convencionales,legales y
judiciales porque sélo existen las primeras con la salvedad de losexcepcionales casos
de hipoteca legal, en cambio la obligacién de constituir hipotecapuede emanar del
acuerdo de las partes, de la ley o de una resolucion judicial. Bajoeste aspecto,
aunque no con toda propiedad, podria decirse que la hipoteca es convencional, legal
o judicial. Acontece aqui lo mismo que en la fianza, donde el articulo 2336 dice que
puede ser convencional, legal o judicial, queriendo con ello referirse a que la
obligacion de rendirla puede emanar de las fuentes indicadas; perola fianza en si
misma es siempre un contrato.

- Ejemplos en que la obligacién de constituir hipoteca emana de la ley: articulo
89 (muerte presunta); articulos 374 y 375 (en las guardas); articulo 775
(usufructo).

- Ejemplos en que la obligacidon de constituir hipoteca tiene su origen en una
resolucion judicial: articulo 755 (fideicomiso); articulo 1315 (albaceas fiduciarios).
Respecto a estas hipotecas cabe observar que el juez no puede ordenar su
constitucion a su simple arbitrio, sino que es necesario que un texto legal lo autorice:
de ahi que la fuente remota de la hipoteca ordenada por el juez viene a ser la ley.
En todo caso, la diferencia que se aprecia entre las hipotecas legales y las judiciales,
estriba en que, en las primeras, el juez debe ordenarlas, mientras que, en las
segundas, el juez puede ordenarlas

3. En cuanto a los créditos caucionados, la hipoteca puede ser:
- Especifica: cuando cauciona determinadas obligaciones (se garantiza la

obligacion documentada en tal pagaré, por tal monto, con vencimiento en tal fecha,
etc.);

- General: cuando cauciona todas las obligaciones del deudor, presentes o
futuras, de cualquier indole. Estas, a su vez, pueden ser limitadas (cuando a pesar
de ser generales, se limitan a caucionar obligaciones hasta por cierto monto) e
ilimitadas. En relacidn con esta clasificacion, cabe prevenir que la Ley numero
20.555, publicada en el Diario Oficial de fecha 5 de diciembre de 2011, modificé la
Ley numero 19.496, sobre proteccién de los derechos de los consumidores,
disponiendo en su articulo 17 D, inciso 59, aplicable a los proveedores de servicios
financieros (entre ellos, Bancos y Financieras), que “En_el caso de créditos
hipotecarios, en cualquiera de sus modalidades, no podra incluirse en el
contrato de mutuo otra hipoteca que no sea la que cauciona el crédito que

se contrata, salvo solicitud escrita del deudor efectuada por cualquier
medio fisico o tecnoldgico”. De esta manera, se restringe la practica, usual en la

Banca, de incorporar, junto con la hipoteca especifica que garantiza el préstamo
otorgado al cliente, una segunda hipoteca, con clausula de garantia general. La ley
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no la prohibe, pero exige una peticidon expresa del deudor.

1. Hipoteca Legal:

I- Hipoteca Legal del C.p.c: Contemplada en los articulos 660 al 662 del c.p.c.
A. Concepto:

Articulo 660 del c.p.c sefiala que, salvo acuerdo unanime de los interesados, los
comuneros que durante la particidn reciban bienes en adjudicacion, por un valor que
exceda del 80 % de lo que les corresponda percibir, pagaran de contado dicho
exceso.

Si lo que se adjudica es un bien raiz por el solo ministerio de la ley se entiende
constituida una hipoteca sobre dicho inmueble a fin de garantizar el pago de los
alcances que resulten en contra de los adjudicatarios, siempre que no se pague de
contado el exceso antes referido. En todo caso el comunero puede otorgar otra
caucion diferente.

Los alcances: En el reparto de los bienes no puede siempre llenarse la cuota de los
distintos comuneros con bienes de valor idéntico al de la respectiva cuota. A veces
uno recibird una cosa de mayor valor que el de su cuota y otro una de menor valor.
Ejemplo: a dos herederos por partes iguales se les dejan dos casas, una de cuatro
millones de pesos y otra de cinco millones, y el valor liquido de la cuota de cada
heredero es de cuatro millones quinientos mil pesos, el que se adjudique la casa de
cinco millones excede en $500.000 su cuota y debera pagar esta suma al otro para
equilibrar las adjudicaciones. Esto recibe el nombre de alcance y es la parte de una
adjudicacion, valorada en dinero, que excede la cuota o haber definitivo del
adjudicatario. El consignatario alcanzado debe pagar el exceso y para garantizar
este pago la ley contempla la hipoteca legal.?®

Conforme a lo expuesto, los requisitos de la hipoteca legal son los

siguientes:
1. Debe adjudicarse un bien raiz;

2. El valor de la adjudicacién debe exceder del 80% del haber probable del
adjudicatario;
3. Que el adjudicatario no pague el exceso de contado.

De esta manera, por ejemplo, al realizarse la particién, se le adjudica a Juan un
inmueble avaluado en $ 90.000.000.- Ahora bien, ocurre que la cuota de Juan
ascendia a $ 100.000.000.- En este caso, el valor del inmueble excede del 80% del
haber probable del adjudicatario, de manera que se entiende hipotecado, en favor
del resto de los comuneros. ¢Por qué, podriamos preguntarnos, queda hipotecado
el inmueble, si ocurre que de todas maneras éste no excede la cuota total de Juan?
La respuesta la encontramos en la expresidon “haber probable”. En efecto, pues bien
podria ocurrir que con posterioridad a la adjudicacién aparezcan obligaciones del
causante de las que no se tenia noticia, y, por ende, disminuir la cuota de cada uno
de los comuneros.

Ademas, como en la practica ordinariamente no se calcula el haber probable de los
coparticipes, cada vez que se hacen adjudicaciones de bienes raices y hay dudas
sobre si existe 0 no exceso, se declara legalmente hipotecada |la propiedad para
responder de los posibles alcances que resulten en contra del adjudicatario al
término de la particion. Estos alcances sirven al partido para enterar la parte de los
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demdas comuneros, los cuales reciben por cuenta de sus correspondientes
asignaciones un crédito en contra del coparticipe alcanzado, de cuyo pago responde
la hipoteca legal.2®

B. Caracteristicas:

1. Especial: Solo recae sobre el inmueble adjudicado.

2. Siempre determinada: Solo se constituye esta hipoteca para garantizar el exceso
del 80 % referido con anterioridad, es decir no le sirve como clausula de garantia
general hipotecaria.

3. Requiere de inscripcién, 662 inciso 1 parte final. Al inscribir el conservador el
titulo de la adjudicacién inscribira a la vez la hipoteca por el valor de los alcances.

II- Hipoteca legal del Cédigo de Aquas.
Conforme a lo dispuesto en el Cddigo de Aguas, quienes sean comuneros en

comunidades de aguas, deben concurrir a los gastos de mantencidon de la
comunidad, a prorrata de sus derechos (articulo 212 nimero 3). Agrega el citado
Cddigo que los derechos de aprovechamiento de aguas quedaran gravados de pleno
derecho, con preferencia a toda prenda, hipoteca u otro gravamen constituido sobre
ellos, en garantia de las cuotas de contribucidon para los gastos que fijan las juntas
y directorios. Los adquirentes a cualquier titulo de estos derechos, responderan
solidariamente con su antecesor de las cuotas insolutas al tiempo de la adquisicidon
(articulo 214). Finalmente, el articulo 258 del Cddigo de Aguas, establece que las
disposiciones citadas, referidas a las comunidades de aguas, son aplicables también
a las asociaciones de canalistas.

2. Hipoteca Convencional:

El derecho real de hipoteca necesita para nacer, como todo derecho real, que opere
un modo de adquirir el dominio. Originariamente, en la constitucion de la hipoteca
existe tradicion de la misma. Con posterioridad, también pueden actuar otros
modos: la prescripcién en caso que el gravamen se haya constituido sobre cosa

26 agregado diciembre 2018

ajena, pues entonces la tradicidon no sirve al acreedor para adquirir el derecho, sino
como titulo para llegar a adquirirlo por prescripcién, o la sucesion por causa de
muerte, mediante la cual elheredero o legatario adquiere el derecho de hipoteca
conjuntamente con el crédito.Ahora bien, si en la generacién del derecho de hipoteca
siempre existe tradicién, tendra también que existir un titulo que la anteceda (articulo
675 del Cédigo Civil),es decir, un contrato que coloque a una persona en la obligacién
de transferir el derecho de hipoteca. Este titulo, no es otro que el contrato hipotecario,
que podemosdefinir como aquél en que el deudor o un tercero se obliga con respecto
al acreedor a darle o transferirle el derecho de hipoteca sobre un inmueble de su
propiedad y a conservar éste en condiciones idéneas para asegurar el pago de los
créditos garantizados.

A. Caracteristicas del contrato hipotecario.
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a) Puede celebrarlo el acreedor no sélo con el deudor personal sino también con un
tercero (llamado garante hipotecario).

b) Es un contrato unilateral, en opinién de la mayoria, o bilateral, segun algunos:

- la_ mayoria estima que el contrato de hipoteca es unilateral, porque en
él solo resulta obligado el constituyente, a transferir al acreedor el derecho real de

hipoteca; y también a conservar el inmueble en condiciones aptas para asegurar el
pago del crédito garantizado (so pena que opere una caducidad del plazo de la
obligacion, conforme a los articulos 2427 y 1496 del Codigo Civil).

- Sin embargo, no es de la esencia el caracter unilateral de la hipoteca, la que
bien puede ser bilateral, lo que sucedera cuando el acreedor a su vez
contraiga obligaciones: por ejemplo, si se estipula que pagara al tercero una
remuneracion a cambio de que este acceda a constituir el gravamen, o si concede
al deudor rebaja de intereses o prérroga del plazo.

- Otra doctrina, sostiene que el contrato hipotecario sélo genera
obligaciones para el acreedor hipotecario, quien debe alzar la hipoteca, cuando
la obligacion caucionada se ha extinguido (en este sentido, ocurriria lo mismo que
en la prenda civil, donde el Unico obligado es el acreedor prendario). Se descarta
para esta doctrina que el constituyente de la hipoteca se obligue a transferir el
derecho real de hipoteca a favor del acreedor, porque ello no seria una obligacion
derivada del contrato, sino un requisito para que nazca el contrato. Esta doctrina,
sin embargo, es discutible por dos razones:

i) La obligacion de concurrir a cancelar la inscripcién hipotecaria (en rigor, a alzar,
pues es el Conservador de Bienes Raices quien cancela) cuando el derecho real de
hipoteca se haya extinguido, no es una obligacion que nazca del contrato sino de la
ley. En efecto, si la hipoteca se extinguid por haberse extinguido la obligacién
principal caucionada por aquella, ya no hay contrato de hipoteca, y por ende no
puede haber obligaciones vigentes.

Pero, como es razonable, quien era acreedor hipotecario debe otorgar la escritura
de alzamiento de la hipoteca, para que en su virtud el Conservador de Bienes Raices
proceda a cancelar la inscripcién. Con ello, se cumplird una obligacion que emana
de la ley. Y de no ocurrir lo anterior, el juezlo ordenara a requerimiento del
propietario de la finca hipotecada. Lo expuesto se refrenda por lo demas en la Ley
numero 19.496, citada, al disponer en su articulo 39, inciso 29, entre los derechos
del consumidor de productos o servicios financieros, el obtener * c) La oportuna

liberacion de las garantias constituidas para asequrar el cumplimiento
de sus obligaciones, una vez extinguidas éstas’;agregando el articulo 17

\

D, inciso 6°: “En el caso de créditos caucionados con hipoteca especifica,
una vez extinguida totalmente la obligacién garantizada, el proveedor
del crédito debera, a su cargo y costo, otorgar laescritura publica de
alzamiento de la referida hipoteca y de los demas gravamenes y
prohibiciones que se hayan constituido al efecto e ingresarlapara su
inscripcion en el Conservador de Bienes Raices respectivo, dentro de un

366



Tutorés Derecho

plazo que no podra exceder de cuarenta y cinco dias contado desde la
extincion total de la deuda.”?’.

La obligacién del acreedor hipotecario, entonces, en orden a proceder al
alzamiento de la hipoteca, no sélo tiene su fuente en la ley, sino que ésta ha
sefalado un plazo perentorio para cumplirla, cuando se trate de proveedores de
servicios financieros (Bancos y financieras, entre otros). Respecto de un
acreedor hipotecario que no tenga la calidad de proveedor de servicios
financieros, como ocurriria con cualquier particular, estara en mora de cumplir
con la obligacién legalde alzar la hipoteca una vez interpelado judicialmente
(articulo 1551, numero 3 delCddigo Civil), momento a partir del cual, ademas, el
que solicite el alzamiento podriaexigir que se le indemnicen los perjuicios que
acredite haber experimentado a consecuencia del incumplimiento de la referida
obligacién (articulo 1557 del CédigoCivil).

ii) Esta doctrina no se hace cargo de la segunda obligacién que pesa sobre el
constituyente de la hipoteca, cual es conservar la cosa en condiciones idoneas para
que sirva efectivamente de garantia al cumplimiento de las obligaciones
caucionadas, y cuya fuente se encuentra en el articulo 2427 del Cddigo Civil.

- Por su parte, algunos sostienen derechamente que el contrato de hipoteca
seria bilateral: el constituyente asumiria las dos obligaciones que ya enunciamos,
y el acreedor hipotecario la obligacién de alzar la hipoteca.

c) Es un contrato accesorio:

d) Puede ser tanto gratuito como oneroso: en los casos en que la hipoteca es un
acto bilateral, es evidente que es oneroso. Pero lo mas corriente es que la hipoteca
sea un contrato unilateral, en cuyo caso debemos distinguir si la hipoteca se
constituye por el propio deudor o por un tercero garante.

1) La hipoteca se constituye por el deudor: distinguimos a su vez, si se constituye
antes que nazca la obligacidn principal, simultdneamente con la obligacién principal
0 con posterioridad:

- La hipoteca se constituye antes que nazca la obligacién principal: el contrato
sera oneroso, pues el constituyente espera recibir a cambio un préstamo, que, de
no mediar la garantia, no obtendra; y el acreedor obtendra una garantia que asegura
el pago del futuro crédito.

- La hipoteca se constituye simultdneamente con la obligacién principal a la que
garantiza: el contrato de hipoteca serd oneroso, por la misma razon
precedentemente indicada;

- La hipoteca se constituye con posterioridad al nacimiento de la obligaciéon
principal: en este caso, el contrato de hipoteca podra ser gratuito u oneroso:

i) Serd gratuito: si la hipoteca se constituye sin que el deudor obtenga nada a cambio
del acreedor;

ii) Sera oneroso, si el acreedor, a cambio de la constitucion de la hipoteca, ofrece al
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deudor una rebaja en los intereses, una prorroga en el plazo de servicio de la deuda,
etc.

2) La hipoteca se constituye por un tercero garante: también distinguimos:
- La hipoteca se constituye a cambio de una remuneracién o pago ofrecido por
el acreedor: sera oneroso el contrato, y ademas bilateral;

- La hipoteca se constituye a cambio de una remuneraciéon o pago ofrecido por
el deudor principal: el contrato de hipoteca sera unilateral, porque el que se obliga
a pagar es un tercero ajeno al contrato de hipoteca, el deudor principal; pero
también podriamos aceptar -siguiendo a Lopez Santa Maria - que, en este caso, el
contrato es oneroso, en cuanto efectivamente reporta utilidad para ambos
contratantes. Con todo, para Somarriva, aun en este caso el contrato sigue siendo
gratuito, pues para ser oneroso, las partes deben gravarse reciprocamente, y no
un tercero (la discrepancia entre los dos autores citados, se resume en lo siguiente:
para concluir si estamos o no ante un contrato oneroso, basta, para Lépez Santa
Maria, que el contrato reporte utilidad para ambas partes, aunque dicho beneficio lo
obtenga uno de los contratantes de un tercero ajeno al contrato; en cambio, para
Somarriva, ademas, es necesario que las dos partes se graven reciprocamente,
segun se desprende del articulo 1440 del Cédigo Civil).

- La hipoteca se constituye sin que medie pago alguno, ni del acreedor ni del
deudor principal: el contrato sera gratuito.

Cabe advertir, en todo caso, que, para los efectos practicos, es decir para ver la
procedencia de la accién pauliana, el articulo 2468 equipara la hipoteca a los actos
onerosos (lo mismo ocurre con la prenda).

e) Es un contrato solemne: articulos 2409 y 2410 del Cédigo Civil. Debe otorgarse
por escritura publica y debe ademas ser inscrita en el Registro Conservatorio.

B. Quien puede hipotecar: Articulo 2414 inciso 1.

Puede ser constituido por cualquier persona que sea capaz de enajenar y por lo tanto
en el evento que estemos en presencia de un incapaz deberd cumplirse las
formalidades habilitantes como, por ejemplo:

1. Si la hipoteca va a ser constituida por un hijo sujeto a patria potestad debe
obtenerse autorizacion judicial (254).

2. Pupilos o personas sujetas a tutela o curatela requiere obtener autorizacion
judicial y esta solo podra darse en caso de necesidad o de utilidad manifiesta (393
C .C).

3. Si la mujer esta casada en sociedad conyugal, para que el marido pueda gravar
sus bienes propios con hipoteca se requerird de la voluntad de la mujer
compareciendo en el acto o contrato.

C. Constitucion de la hipoteca:
Se puede hablar con mas propiedad de un contrato y sera un contrato solemne, y

en consecuencia se va a perfeccionar una vez que se haya cumplido con las
solemnidades sefialadas por la ley. En caso de la hipoteca hay dos disposiciones:
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1. Articulo 2409 c. c: “La hipoteca debera otorgarse por escritura publica y que
puede ser una misma la escritura publica de la hipoteca y la del contrato a que
accede. *

2. Articulo 2410 c. c: “La hipoteca deberd ademas ser inscrita en el registro
conservatorio, sin este registro no tendra valor alguno; ni se contara su fecha sino
desde la inscripcién.”

Rol de la inscripcidn:

Corresponde este tema a responder si la inscripcién de la hipoteca es una
solemnidad de esta o es la tradicion del derecho real de hipoteca.

- Fernando Alessandri Rodriguez: Inscripcién es una solemnidad del contrato. Lo
anterior se desprende del examen gramatical del articulo 2410: “. Deberd ademas...”
requisito copulativo, la inscripcién cumpliria dos roles: Solemnidad del contrato,
tradicion del derecho real.

- Para la mayoria, a la cual adhiere Pablo Rodriguez Grez: Inscripcion solo juega el
rol de tradicién del derecho real de hipoteca.

Razones:

1. Mensaje del cddigo civil) se sefiala que la constitucién de todo derecho real
exceptuando las servidumbres exige una tradicién y la Unica forma de tradicidon que
para estos actos corresponde es la inscripcion en el registro conservatorio.

2. De los contratos no surgen derechos reales, si no que los derechos reales
requieren de un modo de adquirir el cual en este caso es la inscripcion.

3. articulo 2419 c. c: “la hipoteca de bienes futuros sélo da al acreedor el derecho
de hacerla inscribir sobre los inmuebles que el deudor adquiera en lo sucesivo y a
medida que los adquiera”. Si el contrato confiere un derecho como es el de inscribir
el titulo significa que la convencién ya existe, y ello porque se cumplieron las
solemnidades sin que la inscripcion tenga ese caracter.

4. articulo 767 c. c: Se da una situacion analoga a la de la hipoteca. No cabe duda
de que la inscripcion solo tiene por finalidad la tradicion del derecho real de
usufructo.

5. articulo 2410: Sin la inscripcion lo que no tendra efecto alguno sera el derecho
real de hipoteca y no incluye el contrato de hipoteca.

6. articulo 2411: Contratos hipotecarios otorgados en pais extranjero daran hipoteca
sobre bienes situados en Chile, con tal que se inscriban en el competente registro.

7. Una sentencia de la CS del dia 2 de marzo de 2011 donde se considerd que el
derecho real de hipoteca se puede adquirir por diversas vias, por tradicién, por
prescripcién adquisitiva, por sucesion por causa de muerte, por cesion del crédito
garantizado con hipoteca y por subrogacién en el crédito hipotecario entendiéndose
constituido desde la inscripcion conservatoria en el registro de hipotecas y
gravamenes.

Contrato de hipoteca otorgado por escritura publica es valido, pero el derecho real
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de hipoteca solo surge cuando se inscribe en el registro conservatorio.

Contrato de hipoteca otorgado en el extranjero:
Se regula en el ART 2411 y sefala que los contratos hipotecarios celebrados en pais

extranjero daran hipoteca sobre bienes situados en Chile, con tal que se inscriban
en el competente registro. Es una manifestaciéon del ART 16 del CC, en el sentido de
reconocerle validez a los contratos otorgados legalmente en pais extranjero y
también en tanto estos contratos, para producir efectos en chile, deben sujetarse a
la ley chilena.

Debe tenerse presente lo dispuesto en el ART 18 y 1701 del CC en el sentido de que
en los casos en que las leyes chilenas exigieren instrumentos publicos paras pruebas
que han de rendirse y producir efectos en Chile, no valdran las escrituras privadas,
cualquier que sea la fuerza de estas en el pais donde hubieren sido otorgadas. Por
lo que siempre la hipoteca debe constituirse por escritura publica que se debera
sujetar al proceso de legalizacion del CPC

Contenido Inscripcidn:
La ley no contempla requisitos especiales del contrato de hipoteca, sino que ella

regula es el contenido de la inscripcidn hipotecaria. Articulo 2432 (el articulo 81 del
Reglamento del Conservador de Bienes Raices reproduce los requisitos, y el articulo
82 senala que de faltar alguna de las designaciones en términos absolutos,
debera otorgarse nueva escritura publica complementaria):

1)Individualizacion de quien va a constituir la hipoteca.

2)Fecha y la naturaleza del contrato a que accede la hipoteca. Lo anterior, salvo
gue estemos ante una hipoteca con clausula de garantia general

3)La situacion de la finca hipotecada y de sus linderos.

4)La suma determinada a la que se extienda la hipoteca, si las partes la limitan a
una determinada cantidad, con tal que asi se exprese inequivocamente de acuerdo
al articulo 2431, parte inicial (principio de la especialidad de la hipoteca en cuanto a
la obligacién). Sobre el particular, las hipotecas se pueden constituir conforme a los
siguientes formatos:

- Hipoteca especifica: que garantiza una o algunasobligaciones determinadas (tal
pagaré, por tal suma, con tal fecha de vencimiento,etc. Por ej.: Se otorga una
hipoteca sefalandose expresamente su limite hasta $

100.000. En este caso, la garantia por capital e intereses no puede exceder de dicha
suma);

- Hipoteca con clausula de garantia general, pero limitada a un monto
maximo.

- Hipoteca con clausula de garantia general, sin limitacion. (si la hipoteca

garantiza obligaciones indeterminadas, en virtud del art 2431 el deudor puede
solicitar en cualquier momento que se limite la hipoteca al duplo del importe
conocido o presunto de la obligacién principal a esa fecha. De ese modo, si el deudor
tiene para con un banco una deuda de $30.000 por mutuo y constituyd hipoteca, y
ademas $20.000 por sobregiros en la cuenta corriente, podra pedir que se limite la
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hipoteca a $100.000, a pesar de haberse estipulado clausula de garantia general
hipotecaria.

5) La fecha de la inscripcion v la firma del conservador.

Cabe senalar que este es el Unico requisito que no puede omitirse bajo respecto
alguno. Si se omiten los restantes requisitos, la inscripcion no serd nula, pero
siempre y cuando de su contexto o del contrato o contratos citados por ella, se
desprendan aquellos antecedentes omitidos en la inscripcion: articulo 2433.

Cosas que pueden hipotecarse:
Articulo 2418 sefiala que la hipoteca no podra tener lugar sino sobre bienes raices

que se posean en propiedad o usufructo, o sobre naves o aeronaves mayores.

Vamos a ver distintas situaciones:

- Inmuebles que se posean en propiedad: Absoluta o fiduciaria, plena o nuda.
Es decir, lo que es susceptible de hipotecarse es el dominio sobre los bienes raices.
Dentro de la expresion “inmuebles” quedan comprendidos aquellos que lo son por
naturaleza. En cuanto a los inmuebles por adherencia y por destinacion, no pueden
hipotecarse independientemente del inmueble al que acceden, pero se ven afectados
por la hipoteca constituida sobre éste, como expresamente lo establece el art. 2420
respecto de los inmuebles por destinacion. Sin embargo, estos bienes, muebles por
naturaleza, pueden enajenarse por separado del inmueble, en cuyo caso, dejan de
quedar afectados por la hipoteca. Por ello, resulta conveniente que,
simultdneamente con la hipoteca, se constituyan prendas sobre tales bienes,
especialmente cuando pueden ser valiosos, como por ejemplo tratdndose de
ganados o maquinaria agricola. Lo mismo conviene hacer en el caso de los inmuebles
por adherencia, como las plantaciones; en este caso, a pesar de tratarse de
inmuebles, son prendables, anticipandose su futura condicion de muebles.

A. Fideicomiso:

Este plantea una situacion especial, porque el dominio del propietario fiduciario
estaba sujeto a una condicion resolutoria de pasar al fideicomisario, por lo que no
resulta légico que el legislador acepte la hipoteca sin tomar ciertos resguardos. La
situacion se asimila a la de los pupilos y por ese motivo, que para constituir la
hipoteca de acuerdo con el ART 393 se requiere de decreto judicial previo, fundado
en una necesidad manifiesta o causa de utilidad. En el evento que se halle impuesto
ese gravamen, sin autorizacion judicial previa, no sera el fideicomisario obligado a
reconocer la hipoteca. ART 757 (inoponibilidad).

Podria ocurrir, en todo caso, que el constituyente del fideicomiso hubiese prohibido
enajenar la propiedad fiduciaria (articulo 751 del Cédigo Civil), entendiéndose dentro
de dicha prohibicién, de la constituir gravamenes.

B. Nuda propiedad:
En este caso el dominio estd desmembrado en nuda propiedad y en usufructo, por

lo que se puede constituir hipoteca de la nuda propiedad y cuando se extinga el
usufructo se consolidard la nuda propiedad y en este momento el acreedor
hipotecario resultara beneficiado (acrecimiento del objeto de la hipoteca)
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C. Inmuebles que se posean en usufructo:
No se trata de que el usufructuario hipoteque el inmueble en si, porque sélo es mero

tenedor del mismo, sino que se le permite gravar su derecho de usufructo. La
hipoteca del usufructo no significa que su sola constitucion de al acreedor la facultad
para percibir los frutos. Sera el usufructuario quien continuara percibiéndolos.
El acreedor hipotecario tendra derecho a ellos, cuando ejercitando su derecho de
tal, embargue el usufructo, sin que se extienda su derecho a los frutos

percibidos por el usufructuario (articulo 2423).
Cabe precisar que no son hipotecables el derecho de uso sobre inmuebles y el

derecho de habitacidn, no obstante, su semejanza con el usufructo. Nada dice
respecto a los primeros el articulo 2418, y por lo demas, se trata de derechos
personalisimos, intransferibles, intransmisibles e inembargables.

La hipoteca sobre el usufructo ofrece al acreedor una seguridad relativa e incierta,
ya que, extinguido el usufructo, igual suerte corre la hipoteca; pero esta regla
admite excepciones, porque si se extingue el usufructo por:

- renuncia del usufructuario;

- por consolidacién del dominio -ya sea en manos del usufructuario o del nudo
propietario-; o

- por sentencia judicial en el caso del articulo 809,

En estos casos subsistira la hipoteca (articulo 803). La solucion contraria equivaldria
a entregar la eficacia del derecho del acreedor hipotecario en manos del
usufructuario. De cualquier forma, lo aconsejable seria hipotecar simultaneamente,
si se puede, la nuda propiedad y el derecho de usufructo, pues en tal caso,
extinguido el usufructo, subsistira la hipoteca, ahora gravando la propiedad plena.
Al igual que la propiedad fiduciaria, puede ocurrir que el constituyente del usufructo
prohiba gravarlo

D. Naves:

Se puede dar en hipoteca las naves mayores. DL 222, articulos 866 y 868 del codigo
de comercio. No obstante, su condicion de bienes muebles, las naves son
susceptibles de hipoteca, siempre y cuando tengan mas de 50 toneladas de registro.
La hipoteca naval se inscribe en el registro respectivo, que se lleva en la Direccion
de territorio Maritimo y Marina Mercante Nacional. Como lo dijimos en su
oportunidad, pueden hipotecarse incluso las naves que se encuentran en
construccion en un astillero. Las aeronaves de cualquier tonelaje, también se
hipotecan, inscribiéndose la hipoteca en la Direccién General de Aeronautica Civil.

E. Pertenencias mineras:

Articulo 217 y 218 del cédigo de mineria. Articulo 2423 c. c. sefalan que la hipoteca
sobre minas y canteras no se extienden a las sustancias minerales, una vez
separadas del suelo.

F. Bienes futuros: Articulo 2419.

La hipoteca de bienes futuros sélo da al acreedor el derecho de hacerla inscribir
sobre los inmuebles que el deudor adquiera en lo sucesivo y a medida que los
adquiera. La futureidad, aqui, estd referida a que el inmueble aun no ingresa al
patrimonio del constituyente. En rigor, se esta hipotecando algo que por el momento

372



Tutores D;;écho
es ajeno al constituyente.

G. Casos especiales:
1. Hipoteca de cuota: Articulo 2417.

Comunero antes de la divisidon de la cosa comun, puede hipotecar su cuota. Una vez
verificada la division la hipoteca solo afectara los bienes que en razon de dichacuota
se adjudiquen y siempre que sean hipotecables, en caso contrario caducara la
hipoteca. De todas maneras, la hipoteca puede subsistir sobre los bienes
hipotecados a otros participes de la comunidad, siempre que ellos consientan en la
hipoteca, y constara en escritura publica de la que se tomara razén al margen de la
inscripcion hipotecaria.

Si el legislador permite que el comunero hipoteque su cuota, es porque considera
que sobre ella tiene el derecho de dominio, como se desprende del articulo 1812 del
Caddigo Civil, que lo autoriza para vender la cuota, y del articulo 892 del Cédigo Civil
que lo faculta para reivindicarla. Manifestacion del efecto declarativo de la particion:
1344, comunero a quien se adjudica bien se entiende duefio durante todo el tiempo
que se mantuvo la comunidad.

En cambio, si el inmueble hipotecado es adjudicado a otro comunero, en principio
caduca el gravamen. La razon es la misma que dabamos para el caso de adjudicarse
el inmueble a quien habia hipotecado su cuota: si el inmueble se adjudica a otro
comunero, quiere decir que aquél que hipoteco su cuota jamas tuvo derecho alguno
sobre el inmueble, y, por ende, mal podria haberlo gravado. Estamos aplicando
nuevamente el efecto declarativo de la adjudicacion.

Puede acontecer por otro lado que el inmueble cuya cuota se hipoteca no se
adjudique a ninguno de los comuneros, sino que pase a poder de un tercero. En este
evento, la doctrina y la jurisprudencia, estiman que la_hipoteca subsiste y no
caduca porque con respecto al tercero no se presenta la causal de caducidad
que opera respecto a los comuneros y ademas porque la hipoteca es un
gravamen real que sigue al inmueble.

En la practica, la hipoteca de cuota suele rechazarse por los acreedores como
garantia idénea, quienes exigen que la constituyan todos los comuneros. Al
hipotecarse el cien por ciento de los derechos de dominio que se tengan sobre el
inmueble, no hay riesgo de caducidad al operar la particion.

2. hipoteca respecto de un bien de que se tiene un derecho eventual,
limitado o rescindible (2416).

O Situacién general: el que solo tiene sobre la cosa que se hipoteca un derecho
eventual, limitado y rescindible, no se entiende hipotecarla sino por las condiciones
y limitaciones a que esta sujeto el derecho, aunque asi no lo exprese.

O Condicidén resolutoria: si el derecho esta sujeto a una condicion resolutoria, tendra
lugar a lo dispuesto en el ART 1491, es decir que la condicién resolutoria operara en
contra del acreedor hipotecario de mala fe, es decir cuando la condicidon constaba
en el titulo respectivo inscrito u otorgado por escritura publica.

O Donacidn: ART 1432 senala que la resolucién, rescision y revocacién de la
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donacién, no importard la extincion de la hipoteca constituida sobre las cosas
donadas, sino en los siguientes casos:

- Cuando en la escritura publica de donacidon, se ha prohibido al donatario
enajenarlas o se ha exonerado la condicion.

- Cuando antes de las enajenaciones o de la constitucion de los referidos derechos,
se ha notificado a los terceros interesados que el donante u otra persona a su
nombre, se propone intentar la accidn resolutoria, rescisorio o revocatoria contra el
donatario.

- Cuando se ha procedido a enajenar los bienes donados o a constituir los referidos
derechos después de intentada la accién.

A su vez, tratdndose de la hipoteca de un derecho de usufructo, la hipoteca se
extinguira en el plazo de duracién del usufructo.

3. Hipoteca sobre cosa ajena:
No estd expresamente regulada en la ley, pero se ha estimado que en este caso el

contrato de hipoteca va a ser valido. No obstante, lo cual no se va a constituir el
derecho real de hipoteca, ello por aplicacién de la regla estudiada en la tradicidn.

- Hay sentencias que han declarado nulo absolutamente el contrato de hipoteca
fundado en el articulo 2414 inciso 1 (...” sus bienes...”), constituyente debe ser
duefo de la cosa dada en hipoteca. En el mismo sentido se ha fundado esta nulidad
en el articulo 2418 inciso 1 (“propiedad o usufructo).

- Pablo Rodriguez adhiere a la jurisprudencia, sobre la base de que el acreedor

hipotecario no tiene posesion sobre su derecho de hipoteca y por lo tanto

nunca podria ganar por prescripcion tal derecho, lo que pone de manifiesto la
inutilidad de una hipoteca constituida por quien no sea duefio de la finca. Sefnala los

siguientes argumentos:

a) La sola circunstancia de ser la hipoteca un derecho real no implica que sobre él
pueda haber posesion. En efecto, hay casos en los que se excluye la posesiéon, como
ocurre tratandose de las servidumbres discontinuas e inaparentes.

b) Es cierto que el Mensaje sefiala que el que no es poseedor del dominio puede ser
poseedor de otro derecho real, como la hipoteca (literal XXIV). Pero esta declaracion
- ademas de ser errénea- esta antecedida por un parrafo que dice: “Toda posesion
es esencialmente caracterizada por la realidad o la apariencia del dominio; no es
poseedor de una finca sino el que la tiene como suya, sea que se halle materialmente
en su poder, o en poder de otro que le reconoce como duefio de ella”. Agrega
Rodriguez Grez que, en esta parte del Mensaje, Bello reconoce que la posesidn tiene
una apariencia, una realidad fisica que trasunta socialmente. Sin embargo, el
acreedor hipotecario esta distante de la cosa, no tiene con ella relacién alguna y su
contacto opera una vez que la obligacion que garantiza se hace exigible y no se

374



Tutores Derecho

cumple por el principal obligado. Sélo entonces puede perseguirla, realizarla a través
del juez competente y pagarse con la preferencia respectiva.

c) Se desprende de los articulos 2414 y 2418 del Cddigo Civil que la hipoteca sobre
cosa ajena es absolutamente nula, porque es un requisito de la esencia del contrato
hipotecario que la cosa sea de dominio del constituyente. Se desprende lo anterior
de los articulos citados: del 2414, pues alude a “sus bienes”; del 2418, que dispone
en su inciso 1°: “La hipoteca no podra tener lugar sino sobre bienes raices que se
posean en propiedad o usufructo...”

d) Es cierto que la venta de cosa ajena es valida, pero al respecto existe norma
expresa que asi lo declara (articulo 1815 del Cddigo Civil), mientras que respecto de
la hipoteca no existe una norma similar. Ademas, la constituciéon de una hipoteca
sobre cosa ajena sdélo puede ser consecuencia de un error del Conservador de Bienes
Raices.

e) Le parece a este autor una extrema injusticia e inmoralidad imponerle a un
propietario una hipoteca por el solo transcurso del tiempo. Agrega Rodriguez Grez
qgue no faltard quien se pregunte qué sucede cuando han transcurrido mas de diez
afos y no se ha demandado la nulidad absoluta. En tal caso, como el acreedor no
ha adquirido posesién del derecho real de hipoteca, no estara en situacion de
prescribir en su favor, de modo que sera indiferente que el contrato no pueda
anularse, porque, en cuanto al derecho hipotecario, éste no existe. La inscripcion
que se hubiere practicado es de papel y no tiene consecuencias para el verdadero
duefio.

De todos modos, la doctrina mayoritaria estima que esa jurisprudencia es errada y
que lo correcto es que la hipoteca de cosa ajena vale, sin perjuicio que no se
transfiere el derecho real de hipoteca.

Razones:
a. Articulo 2414 inciso 1, no es una norma prohibitiva si no que solo una referencia
de caracter general ya que lo normal es que la hipoteca sea constituida por el duefio
de la cosa.

b. Tradicién de la cosa ajena es valida, aunque no se va a transferir el derecho de
que se trate. (Articulos 682 y 670 inciso 2.)

c. Articulo 2390 sefiala que la prenda sobre cosa ajena es valida.

d. Articulo 2498 senala que los derechos reales como la hipoteca se pueden adquirir
por prescripcion del mismo modo que el dominio. Significa en otros términos que
puede adquirirse por prescripcién ordinaria o extraordinaria y si se estima que la
hipoteca de cosa ajena adolece de nulidad, de acuerdo con el art. 704 del Cédigo
Civil seria un titulo injusto, que daria origen a la posesién irregular y ésta a la
prescripcién extraordinaria, resultando asi que la hipoteca jamas se podria adquirir
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por prescripcién ordinaria, con lo que no se respetaria lo dispuesto en el art. 2512
del Cédigo Civil.

e. Si la hipoteca fuera absolutamente nula no cabria la ratificacién por que la nulidad
absoluta se sanea solo por el transcurso del tiempo (2417 y 672).

f. Caso del art. 2417 del Cddigo Civil: la hipoteca constituida por el comunero, a
quien en definitiva no se le adjudica el inmueble, subsiste si los otros comuneros

adjudicatarios consienten en ello. Es decir, la hipoteca constituida por quien no es
duefio y se considera no haberlo sido jamas, tiene pleno valor si es ratificada por el
duefio

F. Obligaciones susceptibles de caucionarse con hipoteca:
La regla general es que la hipoteca puede caucionar todo tipo de obligaciones, como

ocurre en los siguientes casos:

1) Presentes o futuras: (2413 inciso 3).

2) Pura y simple o sujeta a modalidad: (2413 inciso 1y 2).
3) Civil o natural

4) Determinacion obligacidn caucionada:

Por aplicacién caracteristica de la especialidad en principio deberia encontrarse
determinado el monto del crédito que es garantizado por la hipoteca. En el evento
que ello no ocurra el articulo 2431 inciso 1 parte 2° sefiala que la_hipoteca no se
extendera en ningin caso a mas del duplo del importe conocido o presente
de la obligacion principal. Inciso 2° agrega que el deudor tendra derecho para
que se reduzca la hipoteca a dicho importe; y reducida, se hara a su costa una nueva
inscripcion, en virtud de la cual no valdra la primera sino hasta la cuantia que se
fijare en la segunda.

5) Clausula de garantia general hipotecaria.

Usualmente estipulada entre los Bancos y los deudores, para garantizar el
cumplimiento de cualquiera obligacién, presente o futura, directa o indirecta. La
jurisprudencia ha reconocido plena validez a esta clausula, atendiendo
fundamentalmente:

1° Art. 2413 del CC, en cuanto la hipoteca puede constituirse antes que exista la
obligacion principal.

2° En cuanto a lo dispuesto en los arts. 2432 numero 2 del CC y 81 del Reglamento
del Conservador de Bienes Raices, se sostenia por quienes negaban validez a la
hipoteca con cladusula de garantia general, que dado que la inscripcién hipotecaria
debe contener la fecha y la naturaleza del contrato a que acceda, requisito con el
cual no podria cumplirse al existir la cldusula de garantia general, se demostraria
que esta es improcedente, carece de validez. Sin embargo, quienes aceptan la
hipoteca con cladusula de garantia general, refutan lo anterior sefalando que el art.
2432 del CC debe interpretarse racionalmente, en el sentido que debe cumplirse con
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las exigencias indicadas cuando el contrato que se garantiza se haya celebrado antes
o coetaneamente con la hipoteca, pero no cuando aquél sea un contrato futuro. En
otras palabras, y aplicando las reglas de interpretacion del art. 22 del CC, debe
concluirse que la exigencia del art. 2432 N° 2 se refiere Unicamente a los casos en
que sea posible cumplirla, o sea, cuando la hipoteca se otorgue simultaneamente o
con posterioridad al contrato principal.

Agrega Somarriva que en el caso que se constituya una hipoteca bajo condicién y
desde o hasta cierto dia, la hipoteca valdra desde que se cumpla la condicion o desde
que llegue el dia, pero su fecha se contara desde la inscripcién, en conformidad al
2413. En realidad, la hipoteca que garantiza contratos futuros es verdaderamente
condicional, porque su eficacia depende en definitiva del valor de estos contratos;
pero una vez celebrados, opera con efecto retroactivo y su fecha sera la de la
inscripcion.

Estas cldusulas se usan en los préstamos bancarios en que el deudor hipoteca un
predio para garantizar no solo la restitucion del préstamo, sino también todas las
deudas futuras que tenga ese deudor con el banco por ejemplo los sobregiros del
deudor.

Efectos:

I. En relaciéon al Inmueble hipotecado:
1. A que se extiende:

a) El bien raiz hipotecado: o sea, el inmueble por naturaleza, sobre el cual se
constituye la garantia. En la practica, el derecho real de hipoteca termina
ejercitdandose sobre una suma de dinero, correspondiente al producto de la subasta
del inmueble.

b) Inmueble por destinacién o adherencia:

Es indiferente que los bienes muebles que se reputan inmuebles por destinacion
hayan existido al momento de constituirse la hipoteca o que pasen a tener dicho
caracter con posterioridad. En ambos casos, los afecta el gravamen. Naturalmente
que es necesario que los inmuebles por destinacién pertenezcan al duefio del
inmueble gravado (por ejemplo, no se ven afectados con el gravamen los animales
de propiedad del arrendatario del fundo hipotecado).

- Los bienes muebles que estan destinados permanentemente al uso, cultivo o
beneficio del inmueble pasan a tener el caracter de inmuebles por destinacidn por la
voluntad del duefio que los destina al fin indicado. Por ello, esa misma voluntad
puede quitarles tal caracter, enajenandolos a terceros, y desde ese momento deja

de afectarlos la hipoteca. Cabe dejar en claro que la hipoteca se extiende a los
inmuebles por destinacidon, aunque ninguna referencia a ellos se haga en el

contrato de hipoteca y aunque la inscripcién, por la misma razén, no aluda
a ellos.

- En cuanto a los inmuebles por adherencia (art. 568 del CC), también quedan
comprendidos en la hipoteca, como una consecuencia de que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal, e indiferentemente de que existan o no al momento de
constituirse la hipoteca. Con todo, si el duefio del suelo enajena separadamente los
inmuebles por adherencia, éstos, en conformidad al art. 571 del CC, pasan a ser
muebles por anticipacion y dejan de estar afectos a la hipoteca. Pero, para ello, no
basta con que se vendan, sino que es necesario que pasen a pertenecer a terceros,
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es decir, que se haga tradicién de los mismos.

c) Se extiende a todos los aumentos o mejoras que reciba la cosa hipotecada,
articulo 2421.

Quedan comprendidos los aumentos 0 mejoras que se produzcan por la mano del
hombre -por ejemplo, el edificio que se construye en el terreno hipotecado-, o por
la naturaleza -como los terrenos que se adquieren por accesion, aluvién, avulsion,
etc. También se beneficia el acreedor hipotecario con la extincién de los derechos
reales que gravaren el fundo hipotecado. Por eso, si se hipoteca la nuda propiedad
y después se consolida el dominio, la hipoteca afecta a la propiedad plena y no
Unicamente la nuda propiedad. En sintesis, se puede tratar de un aumento material
o de un aumento juridico.

c) Se extiende la hipoteca a las pensiones devengadas por el arrendamiento de los
bienes hipotecados (2422).

Esta disposicion es curiosa porque no quiere significar que las rentas sean percibidas
por el acreedor hipotecario, porque no es el efecto de la hipoteca. Se interpreta el
articulo que en el evento de incumplirse la obligacion principal va a poder embargar
las rentas de arrendamiento, transferirse su preferencia y luego pagarse de su
crédito. Es necesario precisar que la hipoteca no es sobre la renta, sino que sobre el
inmueble arrendado.

d) Se extiende a la indemnizacién debida por las aseguradoras de los mismos bienes.
Articulo 555 c. comercio y articulo 2422 parte final del codigo civil. 555 Cddigo de
Comercio dispone 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 aquella”. El acreedor hipotecario va a poder ejercer su preferencia
sobre la suma de dinero que en concepto de la indemnizacién el duefio reciba de la
cosa siniestrada.

E. Precio de la expropiacién del bien inmueble. ART 924 CPC que sefiala que, si el
Estado expropia un bien hipotecado, el dinero de la indemnizacion se extiende a la
hipoteca.

I1. Efectos respecto del constituyente:
1. Limites a la facultad de disposicion:
Regla general: la hipoteca no limita las facultades de disposicidon. Asi lo dice
expresamente el articulo 2415: El dueio de los bienes gravados con hipoteca
podra siempre enajenarlos o hipotecarlos, no obstante, cualquiera

estipulacion en contrario.
La enajenacion que haga el duefio del inmueble dado en garantia en nada perjudica

al acreedor, porque éste en virtud del derecho de persecucion de que esta investido,
puede hacer efectivo su derecho aun encontrandose el inmueble en manos de
terceros.

El art. 2415 del CC también faculta al duefio para que constituya una nueva hipoteca
sobre el inmueble, sin que valga estipulacidn en contrario. Tampoco perjudica al
acreedor que se constituya un nuevo gravamen, porque en conformidad al art. 2477
del CC las hipotecas prefieren por orden de fecha de inscripcion, de manera que el
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primer acreedor hipotecario va a tener preferencia sobre los demas para pagarse de
su crédito.

La ley guarda silencio sobre la posibilidad de constituir otros derechos reales sobre
el inmueble hipotecado, tales como las servidumbres y el usufructo. ¢Es ello posible?
En principio podria contestarse afirmativamente, atendiendo al principio de quien
puede lo mas, puede lo menos. Pero semejante conclusién seria errada, porque si
el legislador autoriza al propietario para enajenar o hipotecar el bien dado en
garantia, es porque de ello no se sigue perjuicio alguno al acreedor hipotecario; no
acontece lo mismo con la constitucion de un usufructo, de una servidumbre o de un
derecho de uso o de habitacién, ya que con ello se cercena el valor de la garantia,
causandole al acreedor un perijuicio evidente. Por eso, los autores unanimemente

estiman _que la constitucion _de estos derechos no empece al acreedor
hipotecario, quien siempre podra ejercer las facultades que le da el caracter

de tal con prescindencia de ellos.
Corrobora la conclusién anterior lo dispuesto en los articulos 1368 y 1366 del Cédigo

Civil. El usufructo constituido sobre la finca no es oponible al acreedor hipotecario.
A contrario sensu, la hipoteca si afecta al usufructuario; éste debe pagar
subrogandose asi en los derechos del acreedor contra los herederos, si la deuda era
del testador, salvo que el Gltimo haya expresamente querido gravar al usufructuario
con la deuda en cuestion.

Por lo demas, el articulo 9 de la Ley numero 14.908, sobre “Abandono de Familia y
Pago de Pensiones Alimenticias”, establece que el juez que esté conociendo del
correspondiente juicio de alimentos “podra fijar o aprobar que la pensidn alimenticia
se impute total o parcialmente a un derecho de usufructo, uso o habitacion sobre
los bienes del alimentante, quien no podra enajenarlos ni gravarlos sin autorizacién
del juez. Si se tratare de un bien raiz, la resolucién judicial servira de titulo para
inscribir los derechos reales y la prohibicién de enajenar o gravar en los registros
correspondientes” (inciso 2°). Agrega la disposicién que “La constitucién de los
mencionados derechos reales no perjudicara a los acreedores del alimentante cuyos
créditos tengan una causa anterior a su inscripcidon” (inciso 3°). Por lo tanto, si la
hipoteca se encontraba inscrita, no le sera oponible el derecho real constituido en
favor del alimentario.

2. Limitacidn facultad de uso y goce:
Duefio conserva estas atribuciones del dominio, pero el ejercicio de estos derechos

no puede afectar al acreedor hipotecario. Y por este motivo la ley confiere al
acreedor ciertos derechos para el evento que la finca se perdiere o se deteriorare
en términos de no ser suficientes para la seguridad de la deuda (articulo 2427).

- Se comprenden las pérdidas o deterioros que se originen por actos materiales
0 por actos juridicos (por ejemplo, si se tala un bosque y revende la madera, si se
demuele una edificacién y se venden los materiales, si se destruye un edificio por
un incendio, inundacién o terremoto, etc.).

- A su vez, es indiferente que la pérdida o deterioro se deba a un caso

fortuito o a un hecho culpable o doloso del propietario. Asi lo reconoce la
doctrina y lo deja entrever el articulo 2427 del Cddigo Civil, ya que tal norma no

distingue, a diferencia, de lo que hace el art 1496, numero 2, del Cédigo Civil. Se
trata por ende de un caso excepcional, en que la ley pone de cargo del deudor, el
caso fortuito o la fuerza mayor. Este mismo principio rige en la fianza: articulo 2349
del Cdédigo Civil. Si el fiador cae en insolvencia, el acreedor puede exigir un nuevo
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fiador.

- También se aplica el articulo 2427 del Cdédigo Civil, sea que la pérdida o
deterioro lo haya sufrido el inmueble encontrandose en manos del deudor o en
manos de un tercero. Sin embargo, no obstante, la amplitud de la disposicion, hay
casos en que no recibe aplicacion:

a. Por ejemplo, si el deterioro existe al momento en que se constituye la
hipoteca, porque si el acreedor acepté la garantia en estas condiciones es légico que
no pueda después deducir reclamo. Ademads, las expresiones “perdiere o
deteriorare”, indican el futuro hipotético.

b. Tampoco el acreedor podria reclamar los derechos que le confiere la
norma citada, si explicita o implicitamente se ha previsto en el contrato el deterioro
o pérdida. Explicitamente si el acreedor renuncia a los derechos que le confiere el
articulo 2427 del Cdédigo Civil. Implicitamente si se hipoteca una cuota que se tenga
en el inmueble y ésta caduca por no adjudicarse al comunero el bien hipotecado o
si con conocimiento del acreedor se da en garantia un bien sobre el cual el
constituyente tiene un derecho eventual, condicional, limitado o rescindible, que
después se extingue. Lo mismo ocurre, si se hipoteca un predio forestal, y el
acreedor hipotecario esta en conocimiento del programa de explotacion del bosque.
- Como es ldgico, no basta cualquier deterioro de la finca hipotecada, sino que
debe ser de tal magnitud que ella no sea suficiente garantia para la seguridad de la
deuda. Determinar esta circunstancia es un hecho que queda entregado al criterio
del Tribunal. De manera entonces que nada podria objetar el acreedor si a pesar de
su deterioro, su derecho esta suficientemente garantizado. Careceria de interés para
ello y sin interés no hay accion.

Derechos del acreedor hipotecario frente a estas situaciones:

A. Puede pedir que se le mejore la hipoteca. (ej. que se le dé una nueva hipoteca)
B. Puede solicitar otra garantia equivalente. (ej. una prenda o una fianza)

C. En defecto de los dos numeros anteriores se distingue:

. Si la deuda es liquida: Acreedor podra demandar el cumplimiento
inmediato de la obligacion aun cuando exista un plazo pendiente. Caso de caducidad
legal del plazo, pero con una modalidad, articulo 1496 nimero 2 que regula la
caducidad legal del plazo exige un hecho o culpa del deudor, excepcién que no hace
el articulo 2427.

o Si la deuda es iliquida, condicional o indeterminada: el acreedor solo
tendra derecho para implorar las providencias las providencias conservativas que el
caso admita. Estas medidas podran consistir en la prohibicion de celebrar actos o
contratos con respecto al inmueble; nombramiento de un interventor, retenciéon de
las rentas de arrendamiento que produzca el inmueble, etc.

III. Acreedor Hipotecario:

Derechos del acreedor hipotecario:
I. Derecho de venta:

- En el titulo de la hipoteca no estad expresamente regulado este derecho, pero
el articulo 2424 sefala que el acreedor hipotecario tiene para hacerse pagar sobre
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las cosas hipotecadas los mismos derechos que el acreedor prendario sobre la
prenda. De este articulo se concluye que el acreedor tiene derecho a realizar la
hipoteca. En ello no se aplica D.L 776 sobre realizacion de la prenda, sino que se

Previo al remate serd necesario tasar el bien raiz, segun el avalulo fiscal vigente, o
si este avallo es objetado, por el informe de un perito. Dentro de este procedimiento
de remate puede participar el acreedor hipotecario en dos oportunidades:

1. El acreedor hipotecario tiene derecho a concurrir a la subasta y adjudicarse el
bien raiz, con cargo a su crédito. Para que esta oportunidad sea efectiva, es
necesario que ella haya quedado recogida en las bases de remate.

2. ART 499 CPC: ella se gatilla cuando no concurren interesados a la subasta. En
ese momento el acreedor hipotecario puede adjudicarse el bien raiz, en un valor
equivalente a las dos terceras partes de la tasacion.

- En esta materia se prohibe el pacto comisorio (no confundir con el pacto
comisorio de la condicidn resolutoria expresada), ello porque el articulo 2424 nos
remite al articulo 2397. Este pacto comisorio puede definirse como el pacto por el
cual las partes convienen que si el deudor, dentro de cierto tiempo, no retira la cosa
que da en prenda, pagando la deuda, la cosa pasa, transcurrido el plazo, de pleno
derecho e irrevocablemente, al dominio del acreedor, en pago de la deuda. Al
prohibir la ley tal hipdtesis, se impide que la hipoteca, al igual que respecto de la
prenda, se transformen en ventas condicionales, y que el acreedor pueda quedarse
con la cosa en virtud de estipulaciones preexistentes y por acto de su propia
voluntad, es decir, sin el consentimiento del deudor. Cabe enfatizar que el legislador
considera de orden publico los derechos establecidos en el articulo 2397 del Cédigo
Civil. Son en consecuencia irrenunciables y cualquiera estipulacién que viniera a
suprimir o entrabar su ejercicio adoleceria de nulidad absoluta. Por la misma razén,
el acreedor hipotecario no puede disponer de la cosa hipotecada o apropiarsela por
medios distintos a los sefialados por la ley.

- El ejercicio de la accion hipotecaria no priva al acreedor hipotecario del
derecho de prenda general y en consecuencia podra perseguir el pago de su crédito
en los demas bienes no hipotecados del deudor sin que transfiera a esos otros bienes
los privilegios o transformaciones que antes tenia. (2425). El acreedor hipotecario
es titular de dos acciones: la personal que emana del vinculo juridico cuya obligaciéon
se esta garantizando (la obligacion principal) y la acciéon real que deriva de la
hipoteca. En realidad, mientras el inmueble hipotecado esté en poder del deudor
personal, ambas acciones se confunden; pero en cambio ellas se diferencian
nitidamente cuando el bien dado en garantia pasa a manos de un tercero, porque
entonces contra éste sélo se puede ejercitar la accién real y contra el deudor,
Unicamente la accion personal. Esta, que permite al acreedor perseguir bienes que
el deudor no ha dado en garantia, no es entorpecida en lo mas minimo por el
ejercicio de la accién hipotecaria: asi lo refrendan los articulos 2397 y 2425 del
Caddigo Civil.
Por ende, no siendo incompatibles las acciones, no es aceptable la excepcion
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de litis pendencia opuesta por el deudor personal o por el tercer poseedor,
fundada en que el acreedor a accionado contra el tercer poseedor o el deudor
personal respectivamente, al mismo tiempo. Claro esta que al ejercer el
acreedor la accion personal, no goza de un derecho preferente sobre los otros
bienesdel deudor, pues en este caso esta s6lo amparandose en el derecho
de prenda general. Los alcances anteriores, se vinculan también con el
distingo entre“obligaciones personales” y "“obligaciones reales”, que
hicimos al clasificar lasobligaciones atendiendo a sus efectos, y que
arranca del articulo 2465 del Cédigo Civil.

- Si bien el acreedor hipotecario goza del derecho real de hipoteca este solo lo
puede ejercer en los bienes del deudor y no podra dirigir la acciéon personal que
emana del contrato en contra del tercero que constituyo la hipoteca para garantizar
una deuda ajena.

I1.Derecho de persecucion

A. Concepto
Si la hipoteca fue constituida por el deudor la accidon personal y la accion real se

confunden y ambas se dirigen en contra del deudor. Por el contrario, si la hipoteca
fue constituida por un tercero, o constituida por el deudor, pero enajenada a un
tercero, entonces ambas acciones se separan y la accion hipotecaria por el hecho de
ser un derecho real va a perseguir la finca hipotecada en manos de quien ella se
encuentre asi lo establece el articulo 2428 inciso 1. La hipoteca da al acreedor el
derecho de perseguir la finca sea quien fuere el que la posea y a cualquier titulo que
la haya adquirido.

B. Quien puede ser el tercer poseedor de la finca hipotecada.
Concepto: Es toda persona que detenta a titulo no precario la finca que se halle

gravada con la hipoteca sin _que se haya obligado personalmente al
cumplimiento de la obligacion garantizada.

Casos:
1) Adquiriente de la finca gravada (2429 inciso 1).
- Cabe indicar que el adquirente, para quedar obligado sélo “Propter rem” (es
decir, solo con el inmueble adquirido) debe ser un adquirente a titulo singular: por
compra, donacién o legado, por ejemplo.
- En caso de fallecimiento del deudor hipotecario, debemos distinguir:
19) Si el inmueble se adquiere a titulo de herencia, el heredero, al igual que el
causante, es un deudor personal, pues se confunden los patrimonios de ambos.
Por lo demas, no debemos olvidar lo dispuesto en el articulo 1097 del Cédigo Civil,
en cuanto a que los herederos “representan la persona del testador (o en general,
del causante) para sucederle en todos sus derechos y obligaciones transmisibles.”
En algunos casos, sin embargo, el heredero no sera deudor personal, sino sélo tercer
poseedor, obligandose exclusivamente Propter rem;

- si el asignatario hereda con beneficio de inventario (articulos 1247 -
1259 del Cddigo Civil);

- cuando el heredero paga su cuota en las deudas hereditarias y se le
adjudica el inmueble, sélo puede ser perseguido como tercer poseedor. En efecto,
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de conformidad al articulo 1354 del Cédigo Civil las deudas de la herencia se dividen
entre los herederos a prorrata de sus cuotas. Por ello, en el heredero adjudicatario
se reunen dos calidades: la de deudor personal por la parte de la deuda que
corresponde a su cuota hereditaria y la de tercer poseedor por el resto.

20) En cuanto al legatario del bien hipotecado, de acuerdo con el articulo 1366 del
Cddigo Civil, puede encontrarse en dos situaciones, segun que el testador haya
querido o no gravarlo expresamente con la deuda:

- En el primer caso, es evidente que no puede considerarsele como tercero
poseedor, desde el momento que estd obligado personalmente a la deuda;

- En cambio, en el segundo si, y procederia con ello iniciarle juicio de
desposeimiento.

2) Cuando un tercero constituye la hipoteca sobre bienes propios para garantizar
una deuda ajena (2414 inciso 2 y 2430 inciso 1). Se trata de un tercero que soélo
tiene una obligacién real, y no personal, y, por ende, el acreedor no puede ejercer
en su contra el derecho de prenda general. Se obligara personalmente, sin embargo,
en el caso del fiador hipotecario: articulo 2430, inciso 3° del Cdédigo Civil.

C. Accidn de desposeimiento:

- El legislador no establece una forma especial para deducir la accion
hipotecaria contra el deudor personal. Se tramitara entonces de acuerdo a las reglas
generales del juicio ordinario si se carece de titulo ejecutivo o si se tiene, de acuerdo
a las normas del ultimo, procediéndose al embargo del inmueble y posterior subasta,
previa tasacion y publicaciones de rigor.

- No acontece lo mismo con la accion hipotecaria que se dirige contra el tercer
poseedor, pues el CPC reglamenta expresamente e | procedimiento a que esta
sujeta: arts. 758 a 763 del Cédigo de Procedimiento Civil. De manera entonces que
el derecho de persecucion de que goza el acreedor, la accion hipotecaria
contra terceros poseedores y la accion de desposeimiento son términos que

corresponden a una misma idea. Entonces la accion de desposeimiento
corresponde a aquella que ejerce el acreedor hipotecario en contra del tercero

poseedor. La accién de desposeimiento tiene desde el punto de vista procesal
algunos hitos que resultan fundamentales:

1) Notificacion del desposeimiento (758 c.p.c).
Se trata de una gestidn preparatoria regulada en los ART 758 y siguientes del CPC.

En la notificacidn el acreedor hipotecario comunica al tercer poseedor que ha ejercido
la accién hipotecaria y lo requiere para que, dentro del plazo de 10 dias contados
desde la notificacion, pague la deuda o abandone la propiedad.

2) Actitudes del poseedor:

a) Pagar la deuda: habra una subrogacion en los derechos del acreedor en los
mismos términos que la fianza. 2429 inciso 2. Es un caso de subrogacion legal, que
para algunos queda comprendido en el articulo 1610 namero 2 del Cddigo Civil y
para otros en el numero 3 del mismo precepto. Cabe indicar que si el tercer poseedor
ha adquirido el inmueble hipotecado pagando el precio reconociendo la hipoteca,
como usualmente ocurre, no podra deducir acciéon alguna contra el deudor personal,
quien a su vez fue su vendedor.
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El articulo 1366 del Cédigo Civil se refiere al mismo caso, tratandose del legatario:

i.- Si la obligacion era del testador, el legatario tiene derecho a dirigirse en contra
de los herederos (a menos que el testador lo hubiere gravado con el pago).

ii.- Si la obligacion no era del testador, el legatario no puede dirigirse contra los
herederos, sino contra el deudor personal, respecto del cual el testador era garante.

b) Abandonar la finca:
Articulo 2426. Este abandono no significa que el acreedor se haga dueio de la cosa,
no es un titulo traslaticio de dominio, tampoco una dacién en pago y en consecuencia
el dominio de la cosa hipotecada sigue siendo del tercero poseedor, de lo cual se
derivan algunos efectos:

° 39 poseedor puede recobrar la finca antes del remate pagando
la deuda.

° si el producto de la subasta supera el monto de la deuda vy las
costas, la diferencia pertenece al tercer poseedor.

° De lo dicho se concluye que el Unico objeto del abandono es
poner a disposicion del tribunal la finca hipotecada para que este lo saque a
remate.

° Abandonada la finca por el tercer poseedor, en conformidad con

el inciso final del art. 2429 del CC, puede repetir contra el deudor para que
lo indemnice plenamente, incluso de las mejoras que hubiere hecho en el
inmueble. Adviértase si que a diferencia del caso en que el tercer poseedor
paga la deuda, en el abandono no se subroga en los derechos del
acreedor; y mal podria subrogarse ya que la subrogacion supone que ha
habido pago de la deuda, y en el abandono no hay pago alguno. La accién de
indemnizacién es entonces una accién personal.

c) Guarda silencio: Se inicia entonces su contra el juicio de desposeimiento. Tal
accion se sometera a las reglas del juicio ordinario o a las del juicio ejecutivo, segun
fuere la calidad del titulo en que se funda, procediéndose contra el poseedor en los
mismos términos en que podria hacerse contra el deudor personal.

Caracteristicas del procedimiento:
- 39 poseedor no goza de beneficio de excusidon, no puede el tercero poseedor

excepcionarse exigiéndole al acreedor que primero haya perseguido el pago en el
deudor principal. (Articulo 2429 inciso 1).

- Si en definitiva el tercero poseedor es desposeido de la cosa tendra derecho para
ser indemnizado por deudor. Indemnizacién que comprende las mejoras que sé que
se hubiera efectuado a la finca. 2429 inciso 3.

Casos en que no procede el derecho de persecucién:

1. Respecto del tercero que haya adquirido la finca hipotecada en publica subasta,
ordenada por el juez.

2. El adquiriente de una finca a consecuencia de una expropiacion.

II1.Derecho de pago preferente:
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A. Concepto:
La hipoteca pertenece a la 3° clase de créditos y es una preferencia que se

caracteriza por su especialidad, en el sentido que solo recae sobre el inmueble
hipotecado y por qué pasa contra terceros. La preferencia se hace efectiva sobre el
producto de la resulta de la realizacién del inmueble y sobre la finca hipotecada esta
preferencia se extiende a las indemnizaciones que provengan de un seguro, a las
indemnizaciones que se paguen por una expropiacion, a las rentas de arrendamiento
y en general a todo aquello a que se extiende la hipoteca de acuerdo a los articulos
2420-2422 c.c.

B. Pluralidad de hipotecas:
De acuerdo al articulo 2415 el duefio de los bienes gravados con hipoteca podra

siempre enajenarlos o hipotecarlos, no obstante, cualquiera estipulacion en
contrario. ¢éHay que determinar cédmo concurren los distintos acreedores
hipotecarios?

La solucidn a esta pregunta la da el articulo 2477 inciso 3, en el caso que se hubiere
constituido dos o mas hipotecas respecto de una misma finca se preferirdn unas a
otras segun la fecha en que se han constituido, y si son de la misma fecha, segun el
orden de su inscripcion.

C. Posposicidn de hipotecas:
Se trata del acto mediante el cual un acreedor de grado preferente acepta que una

hipoteca posterior prefiera a la suya. Para el perfeccionamiento se requiere de
escritura publica y de inscripcion.

D. Ampliacién de la hipoteca: en virtud de esta figura, sin constituir una nueva
hipoteca, se modifica la que esté vigente, de manera que pase a caucionar otras
obligaciones, no previstas al momento de celebrarse el contrato. Ampliada que sea
la hipoteca, se pedira al Conservador de Bienes Raices competente que practique
una nota al margen de la inscripcién hipotecaria.

E. Extincion de la hipoteca.

1. Via Consecuencial:

- Ello es una aplicacion del principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, y que por lo tanto extinguida la obligacién principal se extingue también
la hipoteca. La extincién de la obligacién principal sélo acarrea la extincidon de la
hipoteca cuando ella es total y definitiva. Total, porque en virtud del principio de la
indivisibilidad, no obstante quedar insoluta una infima parte de la deuda, la hipoteca
subsiste en su integridad; y definitiva, porque si la extincién de la obligacién queda
sin efecto, revive la hipoteca.

- Hay un caso de excepcidn que no obstante extinguirse la obligacidn principal
subsistira la hipoteca ello sucede en la novacidon con reserva de hipoteca recogida
en el articulo 1644.

- Una manifestacion de la que de lo que hemos sefalado con respecto a la
accesoriedad esta en el articulo 2516 que sefiala que la accidn hipotecaria, y las
demas que proceden de una obligacidn accesoria, prescriben junto con la obligacién
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a que acceden.

- El pago: por regla general, hecho el pago se extingue la hipoteca. Pero si el
pago lo hace un tercero que se subroga en los derechos del acreedor, la hipoteca
subsiste garantizando el crédito en manos del tercero.

- La dacion en pago: si extingue la obligacién principal, también acarrea
consigo la extincion de la hipoteca. Puede acontecer que, con posterioridad a la
dacion en pago, el acreedor sea evicto en la cosa recibida en pago. éRevive en este
caso la hipoteca? Una parte de la doctrina estima que no, pues considera la hipoteca
como definitivamente extinguida, fundandose en el articulo 2382 del Cédigo Civil,
que da esta solucion para la fianza, y en que se ve en la dacién en pago una novacion
por cambio de objeto, que extingue la obligacidn primitiva garantizada con hipoteca.
Para otra parte de la doctrina, que ve en la dacién en pago una simple modalidad
de pago y no una novacién por cambio de objeto, la hipoteca debe entenderse que
no se extinguid, pues la obligacién principal tampoco corrié la misma suerte

2. Via directa:

A. Se _extingue por la resolucion del derecho del que la constituyé. Opera
aqui el principio general del articulo 1491 del Cddigo Civil. La hipoteca se extinguir3,
salvoque el acreedor pueda alegar que desconocia la condicidn resolutoria, es decir
gue se encontraba de buena fe, lo que no podra invocarse si la condicidén resolutoria
constaba en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura publica.

B. Se extingue por el evento de la condicion resolutoria o la llegada del dia
hasta elcual fue constituida.

C. Prérroga del plazo, extingue las hipotecas constituidas sobre otros bienes que
losdel deudor salvo que el duefio acceda expresamente a la ampliacién (articulo
1469).

D. Confusion, esto es cuando recae en una misma persona las calidades de

dueiio de la finca y de acreedor hipotecario. Excepcidn: Si es un tercero el que
constituyecaucion y esta paga al acreedor hipotecario no opera la confusion, el

tercero se subroga y va a exigir el cumplimiento al deudor.

E. Cancelacion que el acreedor otorgare por escritura publica, de que se
tome razdénal margen de la inscripcidn respectiva.

F. Caso de expropiacion por causa de utilidad publica, en este caso se extingue
la hipoteca, los derechos del acreedor se van a hacer valer sobre el precio de la
indemnizacion.

G. Purga de la hipoteca

1. Concepto: Articulo 2428 inciso 2.

Establece que cesa el derecho de persecucion respecto del tercero que ha adquirido
la finca hipotecada en publica subasta, ordenada por el juez.

2. Requisitos:
a.Que la venta se haga en publica subasta, ordenada por el juez.
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b.Que se cite personalmente a los acreedores hipotecarios que tengan constituidas
hipotecas sobre la finca (articulo 2428 inciso 3).

c. Que desde la notificacion a los acreedores se deje transcurrir el término de
emplazamiento.

3. Efectos:

a. Precio de la subasta se va a consignar a la orden del juez.

b. Cesara el derecho de persecucion.

c. Los acreedores que tengan constituidas hipotecas sobre la misma finca seran
cubiertos sobre el precio del remate en el orden que corresponda.

4. Consecuencias de la falta de citacién oportuna a los acreedores.

En este caso la subasta es valida y por lo tanto tendra el dominio del bien raiz, pero
van a subsistir las hipotecas de los acreedores que no fueron citados vy
consecuentemente con ello su derecho de persecucién.

Una vez que el tercero adquiere el bien raiz subastado, ese dinero esta destinado a
pagarle al acreedor y por lo tanto va a operar un pago por subrogacién (1610
numero 2) y en consecuencia el tercero se va a entender subrogado en los derechos
de ese acreedor.

De esta manera si los acreedores no citados ejercieren su derecho de persecucion y
rematara el inmueble el tercero podra ejercer sus derechos como acreedor, de modo
que va a perder el inmueble, pero va a poder salvar el precio que habia pagado.

5. Modificaciones introducidas por el c. p. c en esta materia.
Articulo 492 c. p c el que establece que los acreedores de grado preferente al crédito

del subastador, tienen una opcion y que consiste en que podra exigir el pago de sus
créditos o conservar la hipoteca sobre el inmueble siempre que sus créditos no estén
devengados.

Requisitos para que sea procedente esta facultad.
A. La finca debe perseguirse en manos del deudor personal, no contra un tercero

poseedor ni contra el tercero que haya constituido la hipoteca para garantizar una
obligacion ajena.

B. Quien inicio la ejecucién debe ser un acreedor de grado posterior.

C. Debe citarse personalmente a los acreedores de grado preferente.

D. El crédito de los acreedores de grado preferente no debe estar devengado.

E. Los acreedores de grado preferente deben manifestar su voluntad dentro del
término de emplazamiento y si nada se dice se entenderan que optan por ser

pagados sobre el precio de la subasta.

Concurriendo todos estos requisitos y optando el acreedor por conservar su hipoteca
la subasta o venta del bien hipotecado se hara con el gravamen y por lo tanto no
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habra operado la purga de la hipoteca.

MUTUO HIPOTECARIO CON LETRAS DE CREDITO.

Se encuentra reglamentado en la Ley General de Bancos, arts. 91 al 111. Presenta
las siguientes caracteristicas particulares:

a) El Banco, requerido judicialmente el deudor y transcurrido el plazo de 10 dias,
puede pedir el remate del inmueble hipotecado o su entrega en prenda pretoria al
Banco acreedor.

b) El deudor podra oponerse al remate o a la entrega en prenda pretoria, dentro del
plazo de 5 dias. Su oposicion sdlo sera admisible cuando se funde en alguna de las
siguientes excepciones:

- Pago de la deuda;

- Prescripcion; y

- No empecer el titulo al ejecutado.

La oposicién se tramitara como incidente.

c) Las apelaciones de las resoluciones que se dicten en contra del demandado, se
concederan en el solo efecto devolutivo.

d) Ordenado el remate, se anunciara por 4 avisos publicados en dias distintos,
debiendo mediar 20 dias entre el primero y la subasta. Las publicaciones se
efectuaran en un periédico de la comuna en que se siguiere el juicio, y si alli no lo
hubiere, en uno de la capital de la provincia (en el juicio ejecutivo comun, ademas
deben efectuarse las publicaciones en un periddico correspondiente al lugar en que
se ubica el inmueble). Cuando haya de procederse a nuevo remate, el nimero de
avisos y el plazo que debe mediar entre la primera publicacion y la subasta, se
reduce a la mitad.

e) En _las enajenaciones que se efectilen en estos juicios, no tendra
aplicacidon lo dispuesto en los numeros 3 y 4 del articulo 1464 del Cédigo
Civil: no se requiere pedir autorizacidon previa para subastar, lo que si debe
hacerse en el juicio ejecutivo comin.

f) El procedimiento resefiado se seguira tanto en el caso de cobro al deudor
personal, como en el caso del articulo 1377 del Cédigo Civil y 758 del Cddigo de
Procedimiento Civil.

ANTICRESIS:
A. Generalidades:
1. Definicion:
Articulo 2435 “La anticresis es un contrato por el que se entrega al acreedor una
cosa raiz para que se pague con sus frutos “.

2. Caracteristicas del contrato:
1) Contrato Real:

Articulo 2437; se perfecciona por la tradicidon del inmueble. Se entiende el concepto
de tradicion como simple entrega ya que la anticresis no es un titulo traslaticio de
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dominio y entonces la tradicién no opera como modo de adquirir, sino que solo al
acreedor anticrético como un mero tenedor.

Confirma esta afirmacion articulo 2438 inciso 1: “La anticresis no da al acreedor,
por si sola, ningun derecho real sobre la cosa entregada.

2) Contrato unilateral:

Esta convencidn va a generar obligaciones para el acreedor anticrético y ello consiste
en conservar la cosa y restituirla una vez que se ha satisfecho el crédito. Vamos a
estar en presencia de un sinalagmatico imperfecto, en que van a surgir obligaciones
para el deudor de pagar los gastos de conservacion e indemnizar perjuicios.

3) Contrato Accesorio:
Articulo 2436 c. c: “La cosa raiz puede pertenecer al deudor, o a un tercero que
consienta en la anticresis.

4) Indivisible:

Articulo 2444 c. c: “El deudor no podra pedir la restitucion de la cosa dada en
anticresis, si no después de la extincién total de la deuda.”

Como excepcion a este punto el mismo articulo sefiala que el acreedor en cualquier
tiempo puede restituir el inmueble y perseguir el pago de su crédito por los otros
medios legales.

5) Es un contrato oneroso o gratuito.
- Si el predio pertenece al deudor, se trata de un contrato que reporta utilidad

para ambos contratantes. El acreedor anticrético, obtiene frutos que abona al pago

de su crédito. El propietario del inmueble, obtiene en definitiva la extincién de su

obligacion.

- Si el predio pertenece a un tercero, cabe hacer las mismas distinciones que

hicimos a propésito de la hipoteca constituida por un garante hipotecario:

e La anticresis se constituye a cambio de una remuneracidon o pago ofrecido por el
acreedor: sera oneroso el contrato, y ademas bilateral;

e La anticresis se constituye a cambio de una remuneracion o pago ofrecido por el

deudor principal: el contrato de anticresis sera gratuito, porque el que se obliga a

pagar es un tercero ajeno al contrato de anticresis: el deudor principal;

¢ La anticresis se constituye sin que medie pago alguno, ni del acreedor ni del deudor
principal: el contrato sera gratuito.

Por lo demas, se desprende del articulo 2440 que el acreedor anticrético responde

de culpa leve.

3. Bienes que pueden darse en anticresis:
De acuerdo al articulo 2435 la anticresis que regula nuestro cddigo civil solo puede

recaer sobre bienes raices y estos deben tener la aptitud de producir frutos
civiles o naturales.

El deudor tiene ciertos limites para entregar un inmueble en anticresis ya que no
vale la anticresis constituida en perjuicio de los derechos reales ni de los
arrendamientos anteriormente constituidos sobre la finca.

En todo caso el articulo 2439 c. c permite dar al acreedor en anticresis el inmueble
anteriormente hipotecado al mismo acreedor y viceversa. Podra asimismo
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hipotecarse al acreedor el inmueble que se le ha dado en anticresis cumpliendo con
las formalidades legales.

Por ultimo, segun articulo 2436 “La cosa raiz puede pertenecer al deudor, o a un
tercero que consienta en la anticresis.

4. No es un derecho real:

Se desprende del articulo 2438 c. c inciso 1: “La anticresis no da al acreedor por si
sola, ningun derecho real sobre la cosa entregada. Articulo 577 c. c no incluye en su
enumeracion a la anticresis como derecho real.

De lo anterior se sigue en consecuencia que el contrato de anticresis solo genera un
derecho personal, y por lo tanto el acreedor no tiene derecho de persecucion ni de
pago preferente (Articulo 2441).

Asi mismo como solo genera derechos personales la anticresis no sera oponible a
los terceros que adquieran el bien raiz, salvo que se hayan cumplido los requisitos
o situaciones previstas en el articulo 1962 para el contrato de arrendamiento.

B. Efectos.
1. Derechos del Acreedor:

a. Derecho de Retencidn:
Acreedor anticrético tiene derecho de retener la finca hasta el pago total de la deuda,
ello a consecuencia de la indivisibilidad contemplada en el articulo 2444

b. Derecho de goce:
Acreedor tiene a pagarse con los frutos que la cosa produzca sin que pueda

considerarse este como un derecho preferente, salvo que hubiere hipoteca. (2441).
A raiz de esta caracteristica se dice que la anticresis es una forma de dacién en
pago ya que se recibe algo distinto a lo debido, la deuda era una suma de dinero y
se recibe en pago una cantidad de frutos.

De acuerdo al articulo 2442 si el crédito produjere intereses, el acreedor podra hacer
imputacion de los frutos primeramente a ellos. Ademas, las partes pueden estipular
que los frutos se compensen con los intereses en su totalidad o solo en parte (2443
inciso 1).

De todas maneras, si se hubieren estipulado intereses ellos podran reducirse
aplicando las normas del contrato de mutuo.

c. Carece del derecho de venta:

Acreedor anticritico no tiene el derecho de enajenar la finca y de pagarse con su
producido. Articulo 2441 se encarga de recalcar la idea de que el acreedor no se
hace dueno del inmueble a falta de pago, toda estipulacidon en contra es nula; se
concluye que no se acepta el pacto comisorio.

d. Abono:

Derecho a que se le abonen las mejoras, gastos y los perjuicios, se desprende del
articulo 2440 c. ¢, acreedor goza de los mismos derechos que el arrendatario en las
materias mencionadas y estad sujeto a las mismas obligaciones que el arrendatario
con respecto a la conservacion de la cosa.

390



Tutorés Derecho

2. Obligaciones del acreedor:
a. Acreedor debe restituir la cosa una vez que se ha hecho pago integro de la

obligacion.
b. Mismas obligaciones del arrendatario en lo que se refiere a la conservacion de la
cosa (articulo 1939).

3. Derechos del constituyente:
a. Constituyente puede disponer libremente de la cosa y no debe olvidarse que la

anticresis no es oponible a terceros sino en caso del articulo 1962.

b. Constituyente puede exigir la restitucién de la cosa una vez que ha pagado
integramente el precio.

c. puede reclamar y se le indemnizaran los perjuicios que se le han ocasionado a la
cosa por un hecho o culpa del acreedor.

4. Obligaciones del constituyente:
a. Debe pagar gastos y mejoras que ha efectuado el acreedor.

b. Indemnizar los perjuicios que la cosa le haya irrogado al acreedor.

5. Lesiéon enorme en la anticresis.

Sefala el inciso 2° del articulo 2443 que “Los intereses que estipularen (las partes)
estaran sujetos en el caso de lesidon enorme a la misma reduccidn que en el caso del
mutuo”. Corresponde por ende aplicar las reglas estudiadas en ese contrato, de
manera que deberan rebajarse los intereses hasta el monto maximo convencional,
tolerado por la ley, conforme a lo dispuesto en la Ley nimero 18.010, si el mutuo
recae en una suma de dinero, y al articulo 2206, si recae en cosas consumibles que
no sean dinero.

C. Prenda Pretoria o Anticresis Judicial.

Articulo 2445

“En cuanto a la anticresis judicial o prenda Pretoria, se estara a lo prevenido en el
Cddigo de Enjuiciamiento “, es decir los articulos 500 al 508 del cdédigo de
procedimiento civil.

Articulo 500 regla 3° del c.p.c establece que si no hubiere postores en un segundo
Ilamado puede el acreedor solicitar que se le entreguen los bienes en prenda
Pretoria. Si el acreedor ejerciere este derecho el deudor puede pedir que los bienes
se pongan por ultima vez en remate sin un minimo para las posturas (articulo 501

C.p.c).

Reglas aplicables a la Prenda Pretoria.
1. Entrega de los bienes se hace bajo inventario solemne (503 c.p.c).

2. El acreedor a quien se entreguen bienes muebles o inmuebles en prenda pretoria,
deberd llevar cuenta exacta, y en cuanto sea dable documentada, de los productos
de dichos bienes.

3. Las utilidades liquidas que se obtengan se aplicaran al pago del crédito en la
medida que se perciban.
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4. Para determinar estas utilidades liquidas se consideraran los gastos legitimos en
que se hubiere incurrido, los intereses corrientes que el acreedor hubiera invertido
y la cantidad que el tribunal fije como remuneracion por la administracién.

5. Acreedor debe rendir cuenta de su administracion, cada afio si son bienes raices
y cada 6 meses si se trata de bienes muebles bajo el apercibimiento de perder la
remuneracion que le habria correspondido.

De estas reglas se desprende una diferencia sustancial entre la anticresis del cddigo
civil con la prenda Pretoria.

La primera solo recae sobre bienes raices y en cambio la prenda pretoria puede
recaer sobre bienes raices o muebles. En este ultimo caso el acreedor tendra los
mismos derechos y preferencias que el acreedor prendario

D. Diferencia entre la hipoteca y la anticresis.
1. La hipoteca es un contrato solemne.

La anticresis contrato real.
2. Bien dado en anticresis se entrega al acreedor.
El bien constituido en hipoteca permanece en poder del constituyente.

3. La anticresis por si sola genera un derecho personal.

La hipoteca un derecho real.

4. El acreedor hipotecario tiene derecho de persecucién y de pago, ninguna de las
cuales goza el acreedor anticrético.

E. Distinciones entre la prenda y la anticresis.
1. Anticresis recae sobre bienes raices

Prenda recae sobre bienes muebles.

2. Acreedor anticrético puede gozar de la cosa, no asi el acreedor prendario.

3. Acreedor prendario tiene derecho de persecucion y pago preferente, no asi el
acreedor anticrético.

4. La anticresis por si sola genera un derecho personal, la prenda un derecho real.

IV. DERECHO LEGAL DE RETENCION.

A. Generalidades.

1. Definicion:

La facultad concedida por la ley al detentador de una cosa que debe entregar o
restituir para rehusar legitimamente la entrega o restitucion y conservar la cosa
mientras no se le satisface un crédito que tiene relacionado con ella.

2. Caracteristicas:

a. Garantia.

b. Similar a la compensacion:

La diferencia es que la compensacion extingue la obligacion y el derecho legal de
retencion actlia como una garantia que no extingue la obligacién.

c. Similar a la excepcidon de contrato no cumplido.

d. Derecho accesorio: Supone la existencia de una obligacién principal.

e. Indivisible: En el sentido de que la persona favorecida podra retener la cosa aun
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cuando se le hubiera hecho un pago parcial.
f. ¢Es un derecho real o personal?:

- Hay autores que estiman que estamos en presencia de un derecho real, ello
porque el articulo 546 c.p.c: "Los bienes retenidos por resolucion ejecutoriada
seran considerados, segun su naturaleza, como hipotecados o constituidos
en prenda para los efectos de su realizacidon 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 "
- No obstante, ello la mayoria de la doctrina estima que se trata de un derecho

personal por los siguientes motivos:
A. Retencionario carece del derecho de persecucion.

B. En ciertos casos como los del vendedor el derecho legal de retencién va a operar
sobre una cosa propia.

C. Derecho legal de retencion no estd mencionado en el articulo 577 c. c.

B. Requisitos:
1. Debe existir la tenencia de una cosa ajena en poder del titular del derecho legal

de retencidn. Por excepcidon no se necesita que el retencionario se encuentre en
poder de la cosa, en el caso del arrendador quien podra retener los bienes con que
el arrendatario haya amoblado el inmueble arrendado.

2. Debe existir la obligacién de restituir la cosa.

3. Debe existir una obligacién que se trate de asegurar; cual es el crédito de que
goza el detentador contra la persona a quien debe restituir.

4. Debe existir una cierta relacién entre el crédito del retencionario y la obligacion
de restituir

5. Se necesita de texto expreso de ley que lo conceda (545 c. p. ¢). Derecho legal
de retencion confiere un privilegio y ellos son de derecho estricto, y por lo tanto
requiere siempre de texto de ley.

6. Necesita de declaracién judicial, asi lo establece el articulo 545 c. p. c.
Adicionalmente si el derecho legal de retencidn recae sobre inmuebles la resolucion
que lo declara debera inscribirse en el registro de hipoteca y gravamen. Articulo 546
c.p.c

C. Efectos:
1. Acreedor retencionario tiene la facultad de rehusar la entrega o restitucion y de
conservar la cosa hasta que se efectien en su beneficio determinadas prestaciones.

2. Acreedor retencionario tiene la facultad de realizar o ejecutar los bienes retenidos
lo que se hara de acuerdo al procedimiento de la prenda o hipoteca segun cual fuere
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la naturaleza del bien. (546 c. p. ¢).

3. Acreedor retencionario goza de la preferencia que corresponda a la prenda o
hipoteca segun cual fuere la naturaleza del bien.

4. (Es oponible a terceros el derecho legal de retencién?

A. No cabe duda ninguna duda que es oponible al deudor de la obligacidon que se
garantiza.

B. Existe acuerdo en que va a ser oponible a los acreedores del duefio de las
especies retenidas. Esta afirmacion se funda en el articulo 71 de la ley de
quiebras: “Cuando a algun acreedor corresponda el derecho de retencién, en los
casos sefalados por las leyes, no podra privarsele de la cosa retenida sin que
previamente se le pague o se le asegure el pago de su crédito. "

C. Es discutible si el derecho legal de retencion es oponible al tercero que adquiere
la especie retenida. En general se estima que no por:

- Tercero que adquiere no es el deudor del acreedor retencionario y porque el
derecho que tiene el Acreedor retencionario de ejecutar la cosa retenida solo puede
hacerlo efectivo en contra del deudor de la obligacién garantizada y no respecto de
un tercero ajeno a ella.

- Se estima que el derecho legal de retencidon solo sera oponible al tercero que
adquiere cuando la retencidn se solicita como medida precautoria 290 n3 c.p.c

D. Casos que se contempla el derecho legal de retencion.

1. Usufructuario: Quien puede retener la cosa fructuaria hasta el pago de los
reembolsos e indemnizaciones a que, segun los articulos precedentes, es obligado
el propietario.

2. Propietario fiduciario: articulos 754 y 800.

3. Cuando el poseedor vencido tuviere un saldo que reclamar en razén de expensas
y mejoras, podra retener la cosa hasta que se verifique el pago, o se le asegure a
su satisfaccion.

4. Vendedor puede retener la cosa si el comprador no paga o no esta llano a pagar
(1826 inciso 3).

5. vendedor puede rehusar la entrega de la cosa si después del contrato disminuye
la fortuna del comprador, de modo que el vendedor se halle en peligro inminente de
perder el precio.

6. Arrendatario no puede ser privado de la cosa mientras se le adeuden
indemnizaciones.

7.Podra el arrendador, para seguridad del pago de la renta, y de las indemnizaciones
a que tenga derecho, retener todos los frutos existentes de la cosa arrendada, y
todos los objetos con que el arrendatario la haya amoblado, guarnecido o provisto,
y que le pertenecieren.
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8. El mandatario puede retener los efectos que se le hayan entregado por cuenta
del mandante para la seguridad de las prestaciones a que éste fuere obligado por
su parte.

9. Comodatario puede retener la cosa prestada mientras no se efectla
indemnizacién a que tenga derecho

10. Depositario: articulo 2234 y 2253 c. c.

11. Acreedor prendario: Puede retener la prenda si contra el mismo deudor tiene
otros créditos ciertos y liquidos contratados después de la obligacién garantizada y
que se han hecho exigible con anterioridad.

12. Acreedor anticrético: articulo 2440 c. c
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