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Con fecha primero del mes en curso, se ha requerido mi 
opinión respecto a los dos proyectos adjuntos de actos ju­
rídicos. El primero relativo a un contrato de línea de cré­
dito y el segundo referente a contratos accesorios de pre ll­
do '1 de fianzo solidaria. Al respecto, tengo el agrado de 
infonnar 10 siguiente: 

J. En conformidad a los modelos señalados, las Soci~· 
dades Anónimas X e Y celebrarían un contrato de línea 
de crédito G'On determinada Sociedad de Hesponsabi­
lidad Limitada, abriéndole a esta última la posibilidad de 
tomar en .préstamo hasta el equivalente en pesos chilenos 
de US$ 3.700.000 (tres millones setecientos mil dólares). 
Para garantizar la devolución de la suma de $ 1.000.000 
(un millón de pesos ) con sus intereses, que ya recibió la 
Sociedad de Hesponsabilidad Limitada, como lam bién el 
c:nmplimiento de cualesquiera otras obligaciones que en el 
futuro contraiga, la deudora constituiría prenda sobre va­
lores mobiliarios (acciones de distintas empresas). El con­
trato real de prenda, prenda común o con desplazamiento, 
iría pues provisto de lIna CL.ÁUSULA DE GARANTIA GENERAL 

) 'ID:NDARIA. Fuera de la caución real consistente en la prell ­

da sobre acciones, se garantizaría el cumplimi'ento con una 
cauci6n personal, con una fianza solidaria, otorgada por 
una Sociedad Anónima Z, en favor de los acreedores X e 
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Y. En la c1úusula cuarta del contrato de línea de crédito 
.se agrega que las dificultades entre las partes serán re­
sueltas por un árbitro arbitrador que se designa; renun­
ciando anticipadamente las partes a todos los recursos oon­
tra e l fallo del árbitro. 

2. El contrato que se proyecta celebrar, que las socieda­
des interesadas han denominado «I.ínea (le Crédild', cons­
tituye una operación de crédito de dinero, comprendida en 
la definici"n formulada por el arto 1 del Decreto-Ley 455 
de 1974. Esta operación de crédito d e dinero tendría ca­
rácter cornplejo, 'c.'itando configurada por un contrato do 
mutuo ya concluido (por la suma de un nüllón de pesos) 
y por un contrato de opción o de prom esa unilateral de mu ­
tilOS hasta por UIl total del equival ellte en peso." de 
US~ 3.700.000 ( tres millones setecientos mil dólares). 

No obstante, las modificaciones legales contenidas en 
d Decreto-Ley 1.638 ( DO. 30-12-1976) , destinadas a sa­
near la estructura del mercado de capitales, la lín ea de 
('rt~ dito 'lile X e Y abri rían a determinada Sociedad de 
Hesponsabilidad Limitada es tin a operación dc crédito 
inobjetable. La situación jurídica s'cría diferente si las So­
ciedades Anónimas X e Y SUminL'itraren /wbitllalnwl1te cré­
dito a otras personas, puesto <ltlC, entonces, podría incluso 
ineurrirs{' en delito económico. 

:'), En el c?mpromis(~, proyecta,d~ en la cláusula eua.lta 
dd fOl1lwlano sobre hnea de crédIto, las partes renunClian 
"a ctla](lllier tipo de recursos ordinario o extraordinario que: 
[ludieran hac{'r valer en contra de la resollld6n del úrbi · 
tro", por ellas designado. Por mucho que los contratante'} 
deseen que sea cxclll'üvamente un amigable componedor 
<p1ien dirima sus evenhlalcs duda!) ~I controversias, la renun­
cia anti cipada de todos los recursos procesales carece de 
plena validez. Desde luego, es ill l'On<': l1 so que la Corte Su­
prt'ma puede llegar a tomar conocimiento, por la vía del 
recu rso de <¡uc ja, de lo obrado por un arbitrador; siéndo le 
pcrrnjtido, en s u caso, modificar ° revocar el fallo del juez 
rl'currido. ( Cfr. , Patricio Ayl.W''': "El ¡I/icio arbitrar'. Edil. 
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J IIrídica de Chile, 1958, NI) 206, con remisiones, ('>11 igual 
sentido, a los seflores Alessandri, Trueco v otros). Es tam­
bién indiscutible que la renuncia es inéflcuz respecto al 
recurso de casación en la forma por incompetencia o ultra­
pctita, existiendo doctrina y jurisprudencia ·nacionales uni­
fom1 CS en este sentido. De manera quc la dállsula de rc­
nuncia anticipada de f1ccursos contra la sentencia arhitral 
dt'be tomarse con suma reserva. La gran amplitud del r~­
cmso de queja involucra el riesgo de que la parte que en 
el contrato dice que aceptará 10 que pueda sentenciar el 
Juzgado de compromiso, cambie después de criterio y lle­
ve el ~l'i Unto controvertido al conocitniellto y decis ión de la 
Justicia Ordinaria. 

4. Segúll el proyecto de cu nt rato, Ulla Sociedad AnólI ima Z 
se c'Ollstituye en fiadora y codeudora solidaria de la So­
ciedad d e Hesponsabiliclad Limitada que ,ya recibió un 
millón de pesos en mutuo. Ai'iadiéndose que la fianza !-ioli­
daria en favor d e los acreedores X e Y se hace C'xtcllsiva a 
otras obligaciones futuras, que por concepto de operaciones 
de crédito en dinero pudiere llegar a contraer la Sociedad 
de Hes pol1sahilidad Limitada con los acreedores. Esta fian­
za solidaria de obligaciones futuras indctclminauas es vú­
lida en Chile, especialmente en razón de lo prescrito por 
el arto 2:3:,9 del Código Civil. No ocurre lo mismo con la 
CLAUSU LA DE; GARANTíA GENEH/\L l'I\.E:\' IJAnT¡\. tCllla f(UC lile­
rece un an;:i.Hsis más detenido. 

5. La Sociedad de Hesponsabilidad Limitada, a fin d" 
caucionar el riel y pronto reemholso de la suma de un mi­
llón de pesos que recibiera en I1lntuo de X {' Y, m:L~ los 
intereses y ga'itos, entregaría en prenda al acreedor un pa­
quete de acciones de diversa'i sociedades anónimas chile­
nas. Además, según la cláusula segunda del modelo de con­
trato de prenda y fianza, ese mismo paquete de acciones 
garantizaría el cumplimiento de las obligaciones que pu­
diere contraer en el futuro la Sociedad de Hesponsabilidad 
Limitada con la::; Sociedades Anónimas X (' Y. En este as­
pecto, en cuanto se desea garantizar, con la cosa dada el! 



prenda común, obligaciones futuras y de monto indetermi­
nado, el borrador contiene una CLÁuSULA DE GARA.:''TÍA CE:­

NERAL PRENDARlA. ¿,Cuál es el valor de esta cláusula? 

6. Para responder esta pregunta procede previamente ca­
lificar el contrato de prenda, averiguando si se trata de un 
oontrato civil o de un contrato mercanti1. 

En abstracto, cualquiera que sea la fi gura en exa­
men, en Chile no es fácil calificar un contrato como 
c:,ivil o como me-Tcantil. A diferencia de 10 qt!e acontece:.' en 
otros países, en los cuales o bien se ha casi eliminado la dis­
tinción entr~ L'Ontratos civiles y contratos comerciales (Ita­
lia, por ejemplo ), (1 bien existen criterios jurídi.co.') prf'dso~ 
y jurisprudencia abundante y convincente que ilustran la 
manera de operar la distinción ( Francia, por ejemplo ), en 
d nuestro, en cambio, la precariedad de] sistema jurídico e" 
alarmante. Ello a pesar de la gran tra'llc endencia qu e reviste 
atribuir carácter civil o mercantil a un contrato (Julio Ola­
varría Avila, distingue nueve puntos de vista dístintos, en 
que el carácter civil o com ercial de un acto redund¡, en 
consecuencias jurídicas de un tipo o de otro. Cfr., u¡HmlllaL 
de Derecho Comercial", 39 ed. 1970, N° 85) . 

En concreto, respecto al contrato específico de prenda 
en examen, los obstáculos que encuentra -el intérprete -que 
podría ser un juez árbitro o un tribunal ordinario- anmen­
tan todavía más. En efecto, para decidir si el contrato de 
prenda es civil o comercial hay que remitirse al contrato 
principal; ya que la suerte del contrato accesorio (la pren­
da ), depende del contrato principal ( el mutuo ). "Del art. 1 
del Código de Comercio se deduce que para calificar ele 
civiles o mercantiles los contratos accesorios, debe atender­
se a la naturaleza de la obligadón principal a que acceden. 
En sí misma, la prenda no suministra antecedentes para sa­
her si es civil o mercantil; hay que ir, entonc'-es ) a la obliga­
d6n caucionada y, así , será mercantil la prenda cuando la 
obligación sea mercantil" (Gabriel Palma Rogers: "Derc­
"ho Comercial", 2~ ed., por Antonio Vodanovic, Ed. Na,ci­
mento, 1941, Tomo 2, p. 544 ). Pero a esta remisión de pri­
mer grado, hay que agregar otra remisión de segundo grado: 
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no siendo posible concluir si un contrato de mutuo es por 
sí solo civil o mercantil debe acudirse al socorro de la lla­
mada TEORÍA DE LO ACCESORIO. La que ha sido fonnulada 
en Chile sobre la base de una interpretación a conlratio 
semll del art. 3, NQ 1, inciso 2 del Código de Comercio. 
Como dice el profesor Olavarría, el Código de Comercio 
trata del mutuo o préstamo de consumo mercantil, a pe­
sar de haberlo omitido en la enumeración de los actos de 
comercio del art. 3, por lo que .para averiguar su calidad 
de civil o mercantil será menester recurrir a la teoría de 
lo accesorio, pues el mutuo está también reglanl·entado en 
,,1 Código Civil (op. cit., NQ 110, p. 125) . 

Así, hay que comenzar por determinar si la Sociedad 
de Responsabilidad Limitada que toma el préstamo y en­
trega las 'acciones en garantía es una Sociedad civil o una 
Sociedad mercantil y, además, averiguar el giro de sus ne­
gocios; para poder, en seguida, aplicando la teoria de lo 
accesorio, decidir si el contrato principal es civil o comer­
cial; confiriéndose, en fin, el ml"mo carácter del contrato 
principal al contrato de prenda. Por cierto que esta serie de 
razonamientos reflejos dista de ser satisfactoria, pero el 
estado actual del Derecho chileno la haoe necesaria. 

7. Supónganse, como primera hipóte.sis, que la Sociedad 
de Responsabilidad Limitada es una sociedad mercantit 
que toma los dineros en préstamo de X e Y para aplicarlos 
a finalidades económicas propias de su gim. Dada esta 
premisa, el contrato principal es un contrato comercial e igual 
carácter reviste el contrato accesorio de prenda. En tal 
evento, siendo mercantil el contrato de prenda, la cláusu­
la de garantía general prendaria es sin discusión ineficaz. 
A esta conclusión conduce el art. 815 NQ 2 del Código de 
Comercio, al exigir que "el conste" o escritura de prenda 
señale la 5mna de la deuda. Evidentemente que no se cum­
pIe con esta exigencia, en el evento de entregarse en ·pren­
da un paquete de acciones que cauciona el pago de obliga­
ciones futuras y de monto indeterminado. La doctrina chi­
lena se pronuncia, sin vacilaciones, por la invalidez de la 
cláusula de garantia general prendaria incluida en un con-
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trato de prenda (,'OmtTcia1. Según don ~\lanuel Somarriva 
Undurraga (Tratado de las Cauciones", Edit. Na~cimCll­
to, 1943, Nv 238), la discusión sobre el valor de la cláusu­
la de garantía general prendaria queda reducida a la pren­
da civiJ, y lo que allí se resuelva se aplica a la prenda agra­
ria y a la prenda de regadores de agua. Esto, pues el pro­
blema está expresamente zanjado por el legi.,lador respec­
to a las restantes prendas: a veces ba permitido pactar di­
cha cláusula (prenda industrial y prenda de valores mobili,l­
rios a favor de los Bancos); a veces, en cambio, el legisla­
dor repudia la cláusula ele garantía general, lo que ac'ÜÍltece 
en el caso de la prenda m.ercal1til (también en la prenda 
warrants y en la prenda de la ley 4.702). Los autores 'lile 
argnrnentan en favor de la validez de la dimsula de ga­
rantía general pactada en un L'Ontrato de prenda dvil, tie­
nen buen cuidado de agregar que la situación es la opuesta 
tratándose de una prenda comercial. Tal es el caso de don 
Ramón Meza Barros, quien advi'erte: "es inadmisible la cláu­
sula de garantía general en la prenda comercial" ("Manual 
de Derecho Ciail. De las Fuentes de ÚLS ObligaCÍ-olles", To­
mo 2. Edit. Jurídica. 3\1, cd. 1960, N9 781, p. 137) . 

8. Supóngase, como segunda hipótesi, o hipótesi., alter­
nativa, que de los diversos anteeedentes resulte que el con­
trato principal es civil, y por lo tanto, tambi t..'11 civil el con­
trato de prenda. ¿Cuál es la suer~e de la cláusula de ga­
rantía general -prendaria? Los autores discrepan, existien­
do argumentos -en favor de la eficacia y en favor de la ine­
ficacia de la cláusula en comentario. 

El suscrito adhiere a la opinión de los profesores Manuel 
Somaniva Undurraga (o]>. dt., N9s. 230 y 238) Y Gabriel 
Palma Rogers (01'. cit., p. 549) , quienes se pronuncian ter­
minantem ente por la invalidez de la cláusula de garantía ge­
neral estipulada en Wl contrato de prenda civil. Esta pos­
tura se apoya en varias razones, entre las que destacan las 
siguientes: 

Si el legislador admitió expresamente la validez de la 
cláusula por la que garantizan obligaciones futuras, al 
tratar de la fianza (art. 2339) )' de la hipoteca (arts. 241.3 
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inciso finaJ y 242~ ) , su silencio en rnateria de prenda debe 
intcrprL1:arsc en sentido inve rso. lvIá,,:ime qu e, dada la ubi­
cación del contrato de prenda en el Código Civil, inm ocha­
tamente a ("ontinuaeión de la fianza y antes de la hipote­
ca, dicho silencio no ·puede ser el resultado de un descuido 
de legislador. Los antecedentes históricos y en particu lar 
la solución de este m'ismo problema en el Derecho francés) 
en cuyo Código Civil se inspira el nuestro en materia de 
prenda, corroboran Jo anterior. También fortalece esta in­
terpretación el estatuto legal de la prenda civil: existen va­
rios preceptos que son incompatibles con la 'pretClldida va­
Jidcz de la dúusula en comento; tal es el caso de los art<; , 
2385, 155 inciso segundo y 2404 del Código Civil. El pri­
mero, que dispone "el contrato de prenda .supone siempre 
una obligación principal a que accede". no tiene un homó· 
lago ni en materia de fianza. ni en materia de hipoteca, 
justamente pues en estos últimos contratos sí que cahe la 
cláusula de garantía generaL 

Como (plÍera que sea en doctrina, la jllri.'iprlldencia 
de los tribunales chilenos ha establecido, en las dos OC,I­

siones en que se ha pronunciado sobre el punto. que la 
cláusula de garantía general prendaria es invúlida. En fallo 
de 26 de mayo de 1928, la Corte d e Apelaciones de San­
tiago expresó: <'es contraria a la naturaleza jurídica del con· 
trato de prenda. la constituida sobre sumas indeterminadas 
de dinero para garantizar suma\) no precisadas, también, 
de dinero". (RD,f., tomo 28, seco 1, p. 152 ). Por S1l parte, 
el 14 de enero de 1931, la Corte de Apelaciones de Concep­
ción s·eñaló : <'l a legislación sobre prenda bancaria de valo­
res mobiliarios, promulgada en 22 de febrero de 1928 (ley 
Nq 4.287) , se dictó en el concepto de que no había leyes 
que pennitieran ]a constitución de prenda en garantía de 
obligaciones futura, e indetClminadas" (RDI, tomo 30, 
seco 2, p. 72, considerando 12). 

En resurnen, si el contrato de l)J'enda es un contrato mer­
cantil la cláusula de garantía general prendaria es cierta­
mente ineficaz. Si el contrato de prenda es civil ) aunque 
existen divergencias en la doctrina de los autores, a la luz 
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de la jurisprudencia también es posible llegar a la misma 
c.:onclusión. 

Es todo cuanto puedo infonnar al tenor de las consul­
tas )' de Jos antecedentes que se me proporcionaron . 
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