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ROLOGO..

Siempre he tenido inclinncidn para el estudio del Derecho Civil, y

hthérhinar mis estudios surgid el problems de tratar un tdplco en el ==
gnhi»pudiera aportar algo novedoso 4 guisa de tesis profesional. Consi-
Vdéré que el derecho de retencidn ss una institucidn de importancla den--
}fro‘del Derecho Cilvll Mexicano, y del cual nuestros autores se ocupan ==
a'muyibrevemente 3in lograr ponerse de acuerdo en los principios fundamen~
J,ﬁéies. Por tal motivo acudf al maestro Tvin Lagunes, quien orientd mi ~
 @§hefa de'pensar y ayudd a resolver 1os problemas que se me presentaron
en oi degarrollo de dicho estudio, No obstante advierto que no preten-
déibacegkresponsable a dicho profesor de las criticas y conclusiones g -
ué‘ﬁeuilegado, porque responderd personalmente de ellas en la medida de
"qapacidad. Tampoco anhelo decir la dltima palabra sobre el tema refg
1ngfsin6, repito, simplomente colagborar dentro de mils reducidas posibi
~1;CAAes; §sperando sea bendvolo el lasctor con gulen por primera vez. €sw-

"cfibéfén\maféria tan complicada,
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Creo que 1a deteruinacidn de 1a naturaleza jurfdica del derecho de

'ﬁn;fha'¢onstitu£do un verdadero problema sin resolver pues pocos =

desmedidos ¥y en otros 1o restringen en exbramo. Asi varios auto1,'

'conciencia plena de la inestabllidad doctrinaria y ‘ante el silene ' "'

a constituido un verdadero anigma" (1). Otros tratadistas se adhieren a

uestros ordenamlentzs en vigor.

vVamos a iniciarlo con una lacénlca exposicidn de las hipdtesis conp

‘en el Derecho Romano de dicha facultad de retener, con el objeto de

cldes

"fﬂdiépéier de elementos surflclentes para poder criticar slgunas posturas -

! 'due pfetenden basarse en dicho antecedente, v asbtar asi en posibilidad de
1 fexp11car algunos errores on que $a incurre, Intentaremos también snperar
:algunas de las confusiones desafortmadas gus se sufren =n aste tema, ang

liZaerOa en doctrina la naturaleza, elfectcs y apllicabllidad del dsrecho

de retencidn procurando agrupar Los autores tratados por corrientes doge-

trinales v, finglmente, expondremos nuestra opinidn,

(1) s« BONNECASE JULTEN,~ Hlementos de Derecho Civil.= Traducién 'y Editp:
rial do José M. Cajica Jr. Pasbla, Pue. México, Pag. 14 T, II.




}g;xmnmmsﬁ ROMANOS.
ntes da abordar el tema que nos ocupa, creemos pertinente referir-

Vnos ala connotaci&n etimoldgica de Lla palabra "retencidn", Esta nos con ™

“ duce a 1a rafz latina RETENTIO que estd integrada por el verbo TENERE que .
- significat tener, mantener, sujetar y por el prefijo HE, que dd origen a
-~ los, compuest:os RETENIERI que significa retemer, detener, conservar para - - :

',si y;RETgKTIONIS expresivo de la acciln y ofecto de retener (2),

‘ Este concepto etinoldglco de 1g expresidn retener concuerda en el

: aspecto ‘ju.ridico con 10 que los tratndistan 11a:na.n darecho de re"

ropdsito del derecho de Tetencidn, sino. que se 1ba conce

diend en determinados. supuestos concretos,

: torg6 ééte derecho al poseedor de buena fe gue creyéndose errd- -

: ,'ne‘ men ‘e oropietario de la cosa le unfa algo que el duefic adguirfa por ag
,cesién, a.fin de que éste lo indemnizara, toda vez que de no hacerlo el -
poseedor sufr{a un empobrecimiento y el dueflo de la cosa principal un en~
‘ riqu'écimiento, por el importe de la cosa agregsda. Fra este el dnico me=-
”'di’b”ide que gozaba el poseedor para que sl propietarlo lo resarciera de es
f tbs’ gastos, pues si perdfs la posesién, no se le daba ninguna accién, Pog
teriormente se atenud este estado de cosas y se did el darecho ds reten--
cidn gl poseedor de mala fe a fin de qzie ge 12 indemnizara por las cons-
trucciones o reparaciones necesarias efectuadas =n la cosa posefda y rege

pecto de las dtiles sa le periitid dnicamente el JUS TOLLFNDI, o5 decir,

(3.~ TEAL ACADEHMIA ESPANOLA.- Dicclonario de la Lengna Espaficla.= Décima
Octava Edicidn,

(3) v~ COLIH AMBRCSIO ¥ CAPITANT H,- Curso Elemental de Derecho C*vil.-Trﬁ
duceidn de la Revista General de Legislacidn 3, Jurisprudencls. Con notas
de Dembfilc de Buen,- Madrid 1925.- Tomo ¥, Pdz, 1k,



L5741l marido para re

erecho de levantar sus matariales antes de entragar eltinmuable, con

vde que lo haga sin deterioracidn (4).

'Con la RETEHTIO FAOPTER LIBEROS, qua era una accldn que daba la icy

toner los blenes cuando ocurrfa el divorcile por culpa de

"‘13 rujer, tamblén encontramos la FULIA ET POPPEA relativa al adulterio el

.que daba darecho al cdnyuge inccente para retener los blshes del ‘cényige

culpable,

Por otra parte la accién VENDITI, consistente en ob11gar al compra-

',dor a pagar el precio (%), como no ofrecfa al vendedor ninguna garantfa -
“‘contra el comprador insolvente, hizo necesarlo que tuvlera obros recursos

. para asegurarse contra el peligro de perder a la vez la cosa y el rreclo,

¥l derecho romano puso entonces a Gisposicidn del raferido vendedor 105 .-

“derechos da retencidn y de relvindicacidn,

F1 deracho de retencidii se daba cuando el vende’or habfa heche Lru-

dicidn de la rose vendida v podd a2 cntregar ésta misntras no hue

blere sico tugadn; ora precisc,uﬂ~wdu, gue las dos oblligacionecs flerah -
exigibles pues este medio de defensa se le escapaba al vendedor si habla
dado un tfrmino a1l comprader pars pagar, Sin reserverse el miero plaze de

entrera.

El derecho de reivindicecidn se dabe 81 el vendedor hacfa entrepa -
de 1a cosa antes do ser pagacdo; tambidn si ery el propistario de la coss

vendida pues podfz retener su derccho de preriedad y se le concedfe la ~-

~ REI VINDICATIO como sancidn., Tales son los csses en gue se daba, cusndc -

se trataba de una venta al contudo, Sabemcs adepds que la tradicidn de -

“

la cosa vendida no transferfa la propludad al conprader, sélo gue écte pa
gara ¢l precloy el vendedor permanecfa, ducy, propietario si e comprador
no pagaba vy vodfa relvivdicar la cosa contry €1 0 cualquier obFo pUEcOmme

dor,

() o~ PETIT EUGENE,~ Tratsdo Elenentsal da Dereche Romanc,~Traducido de la -
ngvena sdicidn Francess v aumentado "on uotes origineles por Lon Joaf Fey
nindes,~ Bd.ilal,~Zd4nal, Se de Ro L. Y€x.D.F. Pdr. 2% 7 sip, :

(€)= PETIT EUGENL.- Obra citada, Pig. 389 y sigulentes,




’l‘nabién se daba cuando el vendecor habia fiado al conpraaor conce—-
'r'a*éndole un término para el pago, pues ys hemos dicho que la tradicidn no
““transferfa la propledad ya que ésta dependfa en suma de la intencidn de -
las partes; el vendecor podfa impedir este resultado entregando la cosa a
t{tulo de precario, es decir, no corcedlendo =l comprador mds que un dis-
frute, 51 el comprador no pagaba, el vendedor pedfa hacerse devolver la
cosa mediante el interdlcto de precario, o ejercitando la REI VIIDICATIO
(6).

lste derecho de retencidn tambifén lo oncortramos plasrado en otras
instituciones jurf{dices. ¥n 1a prenda, operaba come garantfa que tenfz -
58 acreedor 2 lz rctencidn del bien hasta que se le hubiese pegado. En =
1‘la,gotc, cugndo ocurrfs 21 divercio hatfa que distirguir quien era el cul
able de 81, si habla sido motivado por el marido, la dete que €1 mismo -
v;ubiere tenido que rTestituirt en un término ordinario de tres anos, debfa

““ser restitufda inmeCistanente si se tratabs de adulterio, v =i un término

desels meses en caso de fallas menes graves; si ceurrde por ciipa de la -
. mujer, ol marldo estate autorizado a retencr pare si une poreidn mavor o

wenor de la dote, serin la pravedad de Lz enlra, 'n el depdsito, el depp

. sitante poifa verse oblizado a irdemnizar al depositarlot a) Del perjuie
‘cio guz le hubiere causado la cosa depesitada, A este respecto, ¢l depo-
sitante era Tesronssble da tode falta, vuee el cuntrato era en interds sy
¥9, ¥ b) De tcdos los zastos que el dercsitaric hublere hecho con ccasién
{déi'dopésiko, alin de Los gastes de conservacién, i devositario podfa ob-
tener la ejecucidn de estaz obligacién, mediante el derecho de retencién.
Por §ltimo en el comodate, el comodatario pedfa usar el derecho de reten~
cién, es decir negarsc a resvitulr la cosa en tanto el ccmedante no le in
dernizara 105 gastos nara lz conservacidn de la cosa, el comcdante no es-

taba obligado inmediazta y necesarlanente pare ccon el vropistario, Pero pg

dfa pacer 2 su cargo una oblipgacidn en dos b a) Debfa indemmdzav
al comodatario del perjulefo que le hublere cauvsado los victies de la cosa
prestada; pero sélo cuando habfa de sn parte doio o falta grave, pues no

~se podia imponer mfs que una responsabilidad muy Iindtada sl gque presta -

un serviclo gratulto, ¥ b) Debia reembolzar al cumedateric los #3s

Los exe
(6.~ PEOIT TUGIIE,~ Cora ciltada. Pdp. 398 y =igutentes,




ordixarios o de conservacidn, que eran compenuadoa por. el uso y quedaban

lcargo del corodatario (7).

Con lo anterlor se desmiente lo afirmade por algunos comentaristas,

“en el sentido de que el derscho de retenclén tiene su origen en las insti-
p fuciones romanas de la MANUS INIFCTIO y de la FIGNORIS CAPIC las cuales ==~
~“consistfant La primera de estas figuras jurfdicas es la accién de la ley -
J@és antigua, Tl procedimiento que da nombre a esta accibn tlene todos los
‘ytrgzos‘caructerfstiCOS de la defensa privada; el acreedor prende a su deu-
dq:_porrel cuello en cualguier parte donde le halle a fin de vengarse de €1
p;fkﬁo haber sido pagado, En 2fecto, sl el deudor no satisface su oblige-
'ciﬁﬁiéh'uh'cierto plazo o uno de sus parientes o am’gos no fags por &1, el
edo“ 3e vengara, vendféndolo como esclavo en el extranjerc (es decir,
del lado alld del Tiber) o matdndolc, Cuando era la Justicia privada el -

dnigp medin de que dispenfa el acraedor, eras suffclente la existencia de -

qngidﬂuda cualquiera para gue fuera aplicada la MAHUS INIFCTIC, y los pla~
rzbsjque 2l acreedor podfa conceder al deudor antes de ejecutar su venganza
,ﬁbb$e hallaban determinados mds que por la probabilidad que tuviera de ser
;‘pagédo. Su aceién no estaba sujeta mis que al control de la opinidn pibli
¥cé5:que, do otra parte, debid ser a este respecto wuy oxigente y Jamds ha-
{bffg tolerado el sacrificio de un cludadano cuya deuda no hublers siGo cOw-

fnocida‘pdblicamente 8.

 ¢uan&o se encarga el Tstado de la vigilancia de la realizacién por =
»ios Darticulares de sus derechos, sanciona la instisucién do la MANUS weem
iIHIECTIO, pero la rodea de mfltiples garantf{as; Bxlgfa que ¢l acreedor deg
:'pkﬁs de 1s aprehensidn corporal, debfa llevar al dendor ante ol maglstrado
'~‘f} pronumciar en el tribunal una declaracidn solemme susceptidle de poner -
‘,lén conocimiento de todos, el tftulo schre el «uo 56 apoya su nretensidn y

_1la-cuantfa de su crédito, Tambidn naofa fijado un plazo que devfa transcy

rrir entre el ejercicic de la aprehensién corvoral y la ejscnctdn de la w-

venganza, suficiente para que el dendor pudiera cumpliry si «ilo fuere po-

(7)aw FETIT FLGEME.~ Obra citada. Pag. 38 » sipudentes.
(8) o~ ARANGIO RUIZ VINCIZZ0,~ Las Acclones en el Dorecho Privadn onanOee
®ditorial Revista de Derecho Privado.- Madrid., Pdg. 19 ¥ Sig.




b -

ofyara que sus parientes o amigos sc pusleran en condieiones do pa

ar-la denda por ¢1, adends la VANUS INIFCIIO procsdfa cuando habfz sido
jpfdbada en justicia o cuende su existencia erz evidente o demostrada parz

“todos, Per dltimo, autorizaba a todos los cludadenos y en determinadns -

L hipétesis, al proplo dewdor, a oponerss a La MANUS TNIECTIC Intentada, si
- .no-estaba justificada, a partir del pronunclamlento de 1a sentencia o a =~
raiz de la confesidn, ol deudor tenfa de tregua treinte dfas, vy tna vez -

transcurrido ese plazo el acreccor estaba autorizado para efectuar la e=-

" aprehencsidn corporal, aprehendiendo por el cuelle g su Geudor llevdndole

snte el tribunal del magistrado (9).

 :LA PIGNORIS CAPI0, era ura accidn ejecutiva, consistente en el hecho

“é'que clertos acreedores que no han obtenido lo debicdo estaban facultacos

ara apoderarse de ura cosa perteneciente a su deudors Fuera de 10§ SU~--

 hé§fbs‘do aplicacién, se decfa muy poco sobre esta accidn, Fra, se dice,
:unh aécidn de 1a ley, porgue el acreedor que se apoderaba de la prenda prg
‘nunciaba una decloracidn solemne, v, avidentemente, ante testigos, Pero -
: hébfu Jurictas que rehusaban comprenderiag entre las acclones de lz ley, -~
porque -se desarrollaba fuera del tribunal y no exipfs la presencla del ad~

"+ yersario.

. .-Por lo dends, dice Arangio Ruizt ™no estamos docunentsdos ni sobre -

él'procedimiento nosterior al embargo, ni sobre ias consecuenclas de un em
TEargo injustificado" (10).

: Asi pueg, renitiendo, estas institucliones eran acclones que otorgaba
lé‘ley v que se hacfan valer ante los tribunales lo que va en contra del -

‘derecho de retencién y por s{ solo es suficiente para abandonar este nodo

de pensar, Tenenos los casos ya vistos, definidos y liritados,; en donds ~
se reconpce expresaments este derecho que forzosa y necesarismente constity
'; o yen el antecedente de la actusl regulacidn del mencionndo derecho, mismos -
que son plenamente suficientes pare no tener gue ir a Instituciones gue so-

lo ticren una semejlanza en caznto a sus efectos, el hecho de retener, y nin

“gune en cwantc a2 su naturaleza.

(9.~ ARMGIO RULZ 7LNCINZ0.~ Obre citada, page 45 y signientes.
(10),~ ARANGIO RUIZ VINCEWZ0,~ Cobra cifadn Fag.bb.




'.;7.;_v

En-congecueheia ecilmanos gne el cliado antecedente:de nuestio dere-

chode retencidn, nos proporciona la panta pars determinar su naturaloza y |

‘gfectos pero no su campo de aplicaocidne

Coe ANTECEDFNTES LEGISLATLYOS.

Uno de los el:ncnton esenclales dn auestra vida jurldica indepen--
},diﬂnta lo instituyd nuentro primer cddipo edvil fce 1870, y al cfecto dice
Bor Ja Soriano, quc "siendo presidente do la Repéblica =1 Lie. DPn. Benito -
Judrez, oncomendd a uma comtsidn a cuyo frente estuvo el Ur, Justo Sierra,
para que formulara ol primer proyacto dol ciltado cddigo, mismo gue empes

a revisarse a partir del afto de 1861, afirmdndcse gue se tond como modelo

del proyecto de Cddizo 0111 Egpaiiol de 1851, de don Florencio Garela Goye

na; posteriormente co deslznd otra comislén pars quo terminars el proyecto

gue habfa gquodade inconeluso, el cunl, en ia ewposicién de motlvos de este

s8digo, se hace saber que o wenfonde on cuenta los principlos del de

recho romano, la antlizno 1la, los Cédigos de Prancia, de

L. Cerdefin, de just wal, ast couo Les proyectos de G8

‘digo formedos en Méxice v

Bl derecho de vetencidn Lo encontramos replapentade en el Cddigo de

5+

Zes 930 v b, =1 primero de 2llog dice:r "A teodo poseg

“1870, en sus artic

7o dor deben aboenarse loy gastos necesariosy pero sdlo e de buena fe tiene -

: derecho a retener 1z cosa wl : na se hace el pagoY, y el glpulente ar~

tfculo dlce: YLos pastos tiiles deben abonarss ol poseedor de buena fe, ew

‘quien tlene tambidn derecho a vobsper la cosa plontras se hace ) pago'.

n los artiemlos b3 v ohhe del clbade eddizo ze determiua quer “Son
gastos necesarlos 1on yue astdn preseritos por ls ley v aguellos sin log =

que la ¢osa se pisrde o desmojora”, misntras tgon gashoy SH1les anlives

llos que, sl ser nacaun Lo producto de la cosal. -

Rl segundo de los edd nue han estads vigentes en Mixleso, ol de 188k,

5y

reglam "58 ol derechin de rotencidn, en Los artieulos 8o y 847, cwo b

{RE0 e SORIHEERT AT
Pags 19 y Z0a= 3a.

Ohligacicnes.~ Tope TIgo



Po:aﬁltimo,'@l referirnos ‘al céddigo ¢ivil vigente de 1928, menciona-

mos ' que su elaboracidn fué una consecuencia de 1la transformacién poif:ti-

ca y. soclal del pafs en el aflo de 1917; por ldgica jurfdica se vid la necx
‘'saria evolucldn del derscho orlvado, para actunllzarlo Con DRSSO NURYO =
eddigo polftico, Confirmdse lo anterfor con lm nusva reglanentacibn aque =

se hizo en materia de propiedad y de exproptacldn per cansa de utilidad pg

blica segin los artfculos 830 y 831 del cddigo de 1928, que quedaron en --
concordancia con el artfeulo 27 de nuestra conatitucidn de 5 de Ffebrero de

1917,

_’présenta en:los cédigos de 1870 y 1884, también sufrid modificaciones como

yue' se concede este derecho fuera de los oasos contractuales. Lo encontrg

mo3 consagrado en el artfculo 810 rrac., IT, del cdiigo de 1923, que dice

possedor de buena fe que hays adquirido la pesesidn por tfculs traslae

tivo de dominlo, tiene los derechos sipulentes: Frac, IT, el de gque S€ www
‘abonen todos los gastos neceserios, 1o miswo que los dtiles, teniendo dere

‘¢ho de retener la cosa posefda hasta que se le haga el pagol,

Los eonceptos de gastos necesarios y dtiles lo dan les artdeulos BLY
k y 818 del cﬁdigo civil vigente, mlsmos que indican gue: "Son gastos nece-
,;sarios 103 que estdn prescritos por la ley y aguellos sin los gue la cosa .
se’plerde o desmejora" y "3on gastos Gtiles, aguellos que sin ser nccesa—-r B

rios aumentan el precio o producto de la cosa®,

La novedad gue encontramos en el mencionadc arifeulo es que se exige
al poseedor pera tener derecho a retener la <osa, gue haye adqguirldo la pg
Sesién por t{tilo traslativo de dominio, a diferencia de nuaestros anterio-

k"H Tes cédigos y del artfculo W93 del Cdédigo Civil Espafiol, en que 1no se oxie
= -ge-este Tequisito 3iendo suficlente la buena fe del poseedor, as{ misuo «

como fundamento de la innovacidn citada nuestro cddigo de 1928, el artfcue

lo 806 nos da el concepto actual del posecdor de buena fe al asegurar que:

‘Mes posesdor de buena fe, el que entra en ia posesidn en virtud de un t{ty

1o suficiente para darle derecho a peseer, también es el aue ignora los vi

Por lo que respecta al derecho de retencidn, la nocidn que se tuve 41'1

se deaprends. del dnico supuesto que conoce nuestra legislacifn civil, en =

clos de gn tftulo, que le imoiden poseer ci. derecho, Fntidadese por t{tg~"




7 us&:gepefaﬂoia‘de 1a posesién, TFn esta evolucldn que encontramos
dél,aihicdio 810 del cédige civil vigente, resaltan dos situacloness pri-
méfd;’ﬁnﬁ tendencia unificadora de los derechos del poseedor dantro del -
- marco legal previsto; segunda, la nueva condiclén de guso 1a posesidn sea
' éiquirida por t{tulo traslativo de deminio, surye como protectora de la =

—.[poqesiﬁn, asf{ como para hacer nacer sl derecho a seor indemnizade y poder

'évitar el enriquecimiento 1legf{timo del propiletario.




ATURALEZA ¥ ELEMENTOS DEL DERECHO DE RETENCION.

CORRIENTES DOCTRINALES.
.~ ELREN108 DE LA DISTITUCION,

. DIFERRNCIAS DEL DERECHO DE RETENCION CON
0TRAS INSTITUCIONES. o




v= CORRTENITES DOCTRINARIAGs ==

Definir esta institucidn, fijar su estera de aplicacidn, establecer
los eréqtos que produce y determinar su naturaleza especffica, SON 108 e

principales problemas quo presenta el estudio del derecho de retencién y

siéhdo fundamental =n ol desarrollo del tems la definicidn que se adopte,
"iniciaremos nuestra investipgacidn procurando precisar lo mejor posible 8u
'—fconcepto Jurfdico.

7 Al respecto existen diversas doctrinas que explican el derecho de -~

" retencidn como un darechn personal teniendo mucho de cierto pero a nues==

. tro entender derivan esa naturaleza- gl se qulere de supuestos verdadem—
l;rds- con demasiada facilidad, confundiendo lamentablemente la relacidn
rfdica entre ret{nente y acrecdor de la cosa, que origina la facultad de
'retenér, con este derocho, y [lnalmente no proporclonan todas las notas - '

_@senciales para determinar su naturaleza, As{ pues, esta falta ds soli~-

é'én sus posturas nos impide aceptarlas plenamente,

Principlaremos por exponer aqudéllas que 1o consideran como derecho

é;&qnal puro y simple, para despuds estudiar las que lo califican de ese.

-ﬁeéialg U3UI GINFRIS" y real, aprovechando de cada una, lo que nos pare;—‘

“ca’ fundado.

. La tesis del Derecho Personal Puro y Simple fue desarrollada por Lap

: rent, Tfnplong, Rauter y Laromblere y seguida por muchos mds, Dichos autg

“res principlan por censurar la postura gue considera la facultad de retens

"cisn cono un derecho real, toda vez que no se concede al retinente el derg
ého,de persacucidn de la cosa,

‘ Para Laurent, el derecho de retencién os un dereci personal que se
6pone tanto a los derechos privilegiados como a los derechos reales. Se ax
presa as{: como los textos no declden la dificultad, debe recurrirse a los
principlos, existe un prineipiec que no se discutor Los derechos reales gue
afectan un inmuable conceden el derecho de persecucidn, dice Laurent "icon
fiere el dorecho de retencidn el derecho de persccuclidn? ino' esto es evi--

dente, puesto que el derecho que la ley conflere es preclsamente en rete=-
" ner la cosa. Por tanto es necesario afirmar que ol derocho da retencidn es
un derecho real de naturaleza especial, pero ien qud sa basa @3ta realidad

~imperfecta? ;en los textos? ino los hay' .en los principlos?, Se dice que’




"6l derecho de retencién es una garantfs y gus ésta, para que sea eficaz

':débeﬁsaf raal., Qulenes hacsn este razonamiento deberfan demostrar prime-
.. -ramante que la intencidn del leglslader ha sido conceder una garantfa ad

soluta a qulenezs gogan del Jderscho de retenclon; de ser esto asiy les hue-

biera concadido mwa privilesio srmado del derncho ds persecucidn®; contlew

nda el aubtor Mundnimeasnte empero se reconoce wioretensdor no tlene -

ni un privilegio ni un derecho de pers:

et

3. Por lo tanio son we

los intérpretes quienes suponen nue ic entia dabe sor completa ¥y de og

T concluyen que dabe aer real. Lo aque equivale a olvldar su papel ¥ a -

invadlr el dominio del leglslador, pues dnileamence 1z ley puede deterainar
‘1la extensidn de las gerantfas que sdlo e1lls puede conceder, A unos, conee
“-de la ley una preferencia contra todos los terceros; a otros s6lo contra -

los acreedores quirografarios; y »or dltimo, precissmente a los retensdte.
: \

res, 103 protege sélo contra el propletprio gus reclana 50 COS8y ¥ COR Qo

tivo de ella, tiene obligacidn que cwanllr son el poseedor, jcon gud dere-

~:cho extlenden log intdrpretes » 103 tervoros, una garantla gue la Lley llad

.~ta a'les sontratantes?

fedd

Asf corcluye Lourent, afirmando gque son dos intérpretes los gue supo
nen que la garantfa debe ser 1gual e 1z de los dorechos absolutos, de done
'de deriva st naturaluza real.

Troplong considera que gl derechs de vetencidn es un derecht perso-e

T pgl que dlce: Yol privilagilo oz el derscho de acpeedol alirpdndogs respecs

“to s 109 tercerosy ADVFROUS CRUDITONES PXIFRIORFE, Fn canblo, el derecho .

de retencidn es una excepeidn d: mercedor wWor, 1 devecho de rotonew

: qidn ocupa wn lugar principrlumente en las ralsofeones de soresdor a dewdor®,

- 7(13/).

Desde luego concideramos acertsdn #1 razonaplento dg sstos autores -
~en 61 sentido de que la relacldn se da ontre acresdor y dewdor, Pero no -
le considerawos sufivienbte para establecer su naturaleza, toda ves qun la

faculted de retencidn al cpevar de plano darcehn, carece de aeeidn pars ha

cerla valery; ¥ sobre todo; el sier este lerecho raculere forzesay
uoa p £, 0
necesarinzente, €l incwpplindento de una obligacidn y en ningdn momento el

s de LR ew

Ceumpling ente de la misma, ui de ninguna ofra, lo

s . e
(12 o= L & T Noy2b2.~ Citado poy 2 - FLENIT
Th DL D HOC CINVIL eTraduct fnee Cbra oltada. Tos L

(12 .~ THOFLOIE M, Citado por Bonhecase, Ob, citnds




Por ﬁltimo, sélo a manera de precisién torudnoldgica, direnos que no
'vegtamos de acugrdo con Lanrent al hablar de "propietario" de lz cesa retes

'f.n*ca, pues no lo es siempre, bastendo que seap acreedor de (sn, ni tzmpeeo

: en-que el crfdito del retinente deba ser Porzosarente originade por la zo-

_'sa’retenida.

Por otra parte Aubry y Rau, afiruan que el derrcho de retencién es -
vfhn derecho personal, pero cuya fisonomia es especial por virtud de scroopo
nible a terceros. Lacdnicamente los dos prolesores des Pstrashurgo, erupi~-
clan el sistema cuya férmula acobamos de dar, al decir que Yaungue =1 dere
cho de retencién no engendra el de persecucidn v no corstituya un verdace-
V;ro»dorecho real an el sentido {ntegro de la palabra, puede sin ecbarro en

atencifn a sn fundamenito 3 objeto oponerse a los terceros por lo menos en -

erta medida, va que traténdose da inmuebles puede openerse gl comprador -
y-a los acrectores quiroprafarics o privilegindos del propirtario due ie ccm
so posefda v astp adn en el ecpse de qulsbra. B materia Inaueble puede —--
ejercitarze no slo contra el adouiriente, 3ine tambidn contra los acrecdo-
res hipotecarios posterlores, [1 dereciho de retencién no fpnide el ewmpare-

go, por otros acreedores, y el remate de la cosa sometida a ese dereche, pe

ro como continuard subsistiendo o pesar del renate, No podrd obliparse sl -

acreedor que lo elercita a que eutregue el dnoueble al adjuaiecataric, siro

v Z9te hard que los acreedores denandgntes =-

~despuds de haber sido pagado,

consientan necesariamente que =1 crédito de aguel se pague dol precic de la B

adjodicacidn, Los dos autores agregan: "Por le gencTal so T#CONCCe que &n, :

la nueva leglslacidn francesa, el derscho de retencidn no smgendra un dere-

cho de persecucién, pero, a pesar de ello, alpunos auteres han pretendicdo -
calificarlo como un derecho real. Pensancs gque este califlcativo es inoxpe~
'to. En efecto, por una parte el derccho real implieca como caracteristicg ~
~propia un derecho de persecucidn y por la otrs, no es real tan sélc porgue
:en ciertas condiciones puedan oponerse a 1os terceros” (ib),

Un tercer grupo de tratadistas protenden concopdrar sl derecho de ree

f;,(lk).- AUERY U fAl.~ Curso de ferecho Civil Fraveds, T.T11, Pdg. 119 citade
‘“por Bonnecases Obra citada. Pége LUl. g




Veales ni psrsonales. Expundremos brevemente 1as teorias que run-

amentan dicha tesis,

Para el tratadista Mucio Scaevola, el derecho de retencién es un de~

recho-accesorio de naturalesa mixta, siendo real por el crédito conexo con

1a cosa, y es personal porque perdida la pesesién de dsta, desaparece el -

= derecho de retencidn quien tienc los sigulentes elementos: lo.~ La declara

:ciénkgudicial de un estado posesorio, bien sea a t{tulo de duefic 0 en vir-

©tud de otra relacidn posesoriam. 20,» Fxistenciz actual de un =stazdo pose-

 sg;iQ. ©30.- La buena fe del poseedor. ho.- Txistencia de un crédito re--

urgsgntativo de 1los gastos hectos en contenplacidn a la conservacién o sub

siétencia de la.cosa (15),

Ahora blen, estamos de acuerdo en gue se trata de un derecho accesow

irio yn qun imp11ca la O"eexistenc*a de una relmcidn jurfdica entre el retl

nente y ol acreedor de la coSa, Pero no en que sea de natvuraleza mizte, =

‘Por- 10 que se refiere a los elementos o requisitos que provone el mencicna

‘dp,autor, sélo consideramos exacto el segundc, pero no los restantes, Fn

efecto el primero es falso, porgue una de las notas esenclales del derecho

de retencidn es vrecisamente que opera de plenc derecho, por lo que resule

“ta errdneo pretender gue primero existiera una declaracifn Judicial del eg

tade posesorioc, POr lo que hace al tercer elecento la lzy sélo exige la -

bucna f¢ del Tetinente en el caso de la posesidn y no en los restantes, -~

gor lo que gstipanos innecesario este requisiic, bastando que se& cumplan -

los supuestos que se exigen en cada caso, aunados a 18 tenencia de la cosa,

para que opere el derecho deo retencidn, Por dltiro el ecuarto elemento no

1o juzgamos esenclal al derecho de retencidn pues en muchos casos en que -

se da éste, no existe este DEBITUM CUM BE JUCTUY, tales como los que se -

“yen er la compraventa {artfculos 2286, 2287 y 2299 del Cldign Civil vigen-

" te), permuta (artfenlo 2328), arrendamiento (artfculo 224%5) y bogpedaje ~—-

(artfculo 2669),

Por estas razones consideramos inexacta vor una parte e incompleta =

por la otra, la postura de este tratadista.

(15) .~ DE CASSO 7 ROMERO IGNACIO,~ CERVERA FRARCISCO ¥ JDKI"? ALTARO, -
DICCIONARIO DIt DRECHO PRIVADO,- Reimpresién,- Td, Labor.S.2,T.IT “ag.’h56.>u




Louis Josserand, sostiene que el dorecho de retencidn est una denegg

16n legtima de ejecucidn que opone el retenedor al acreedor de le cosa,-

hasta en tanto 4ste le cumpla a aguel su obligacidn, sicupre quo ambes s¢

:fieran s ung cosa coudn y a la mlsca cosa; considera gue "el derecho de re

“tancién viene a sancionar la iden de interdepeudencia de las obligaclones

ftconexas; es la afirmacidn tangivle, ia consagracidn de ests ides directrizn

(16),

De 1o sntes mencionado podenos soncluir diclenco gque se le puede obw

etar la existencia del DEBITUM CM RE JUCTOM: que ¢l retinente sea deudor

e la'cosa retenida, pero tarbién acreedor de aquel a quien debe la cosa,-

on motivo do ésta; pues no es ura nota comdn a todos los casos de derecho

e retencidn, V.gr. en el mandato (artfeulos 2577, 2578 y 2579 del Cdéizo -

1vil) no se da necesarlemente, y principalmente donde se arrecla con teda

“claridad es en el contrato de hospedaje~ con ls coss retenida, o sea ¢l —-

equipaje que retiene el duefio del establecimiento y del cual es deudor,

Para Marcel Planiol, la compensanidn, adn tretdndose de deudzs com—w

pudencia a ia condiceidn de ser fwnple-e

neras, queda sujeta segn la Juris

bles los objotos, ya que en dorecho francds, la compensacidn extingue la -

obligacidn. Cusndo los otjetos no sun fungibles la jurisprudencls gcude -

al derecho de retencidn pare permitir ol acreedor ne pagado, Degarse a su

vez & pagar 1o quc adeude st dcwior, mlentras éste no sumple,

Bste autor dlces "Isa negetiva provicimal de cumpliuisnto tienc su

origen en el derecho romano, para el cual podfa ser alegzda funddndola en

la excepcidn de dolo, por &l demandado condenanco en ana aceldn relvindicg

toria y que tuviers crddites por impensas. la misma excepeddn perritda en
los contratos singlagmdticos de busna fo, en gue funclonaba de plenc derew
~cho, negarse al cuuplimiento e favor del acrcedor que fuera recfprocanen-
te deudor en virtud de une misma relacidn sinalagmétics, pero, prosipue el
‘autor en nuestro derecho antiguo, en que la excepcidn de incumplimiento e
acabé por desavarecer vencida por la regoluclén por incumplinfento, ia ro-
tencidn fué entendida como aplicable & la temencia de wn objeto corporal.-

Fsa construccién hs seguido imperando con ol Cddigo Civil Francéds, se ha -

(18) o= LLUIS <OSSERAND .« DerTecho Civite Traduccilodn de Santiago Cuchillos
y Manterola- Bdiciencs jurfdicas Luropa-fmérica.- Bosch y Cfa, Iditores -
Buenios Alres, Argentina. Towmo IT, voldmen {1 pag. 4OM y siguientes.




ei derecho de retencidn,

“pero scufles son las condiciones do la retencidn?. %o basta con que

las:partes sean rec{procamente deudora ¥ acreedors por cualguier causay cg

\méien la compensacidn legal; este sistema permitir{a al deudor, para no pg

gary alegar cualquier relacién tenida con su acreedor. Se exige quo el ~-

crédito se haya originado en relacifn con la obra retenida (CRFDITUM CUM -

‘REJUCTRN), adn cuando este criterio pueda entenderse con mayor © menor ex

‘tensién, Objetivamente, la conexidad solamente existirfa en el caso de la

e N
indemnizacidn por la fabricacidn, mejora o conservacidn de la cosa misma, -

hechas por cuenta del que las retiene, o por dafios causados z éste por la -

cosa, pero también, puede darse la relszcidn de conexided en la comunidad de

orfgen de dos deudas nacidas er el mismo contrato o, de =odo mas amplio, en

una misma relacién sinalagmdtica" (17),

#n conclusidn para este autor el derecho de retercidn no es otra cosa

qus la gxcepeidn de "NON ADTMPLETT CONTRACTUS', Indiscutiblemente 1a solu-
‘¢1dn propuesta es de las mds acertadas, 2stlmando plausible aesta postura ==
';respecto de los contrutos, qus son las wayorfa en nuestro derecho, pero hge-
. bisndo wio que establece las fraceidn IT del arkfenlo 810 del Cédigo vigente
: qde no se origina en un conirato, no podemos admitiv la tesis de Planiol.
Julien Bonnecase es uno de los pocos tratadistas que mds ha estudiade
“sste tema con detenimiento, siondo sn posicidn una de las mds sesuidas. Con
sidera, en effecto gue en derecho clvil existon tres instituciones protecto.
ras dal derecho del acreedor qudrogralaric o acreedor puro ¥ simple sobre -
al patrimonio del deudor, T¥stas tres instituclones sons el derecho de ree-
teneldn, 1a aceidn pawliana v el ajerciclo de los derechos dei deudor por -
su acrecdor o accldn oblicua, que constibuyen derechos sobre eleusntos con-
. eretoy del patrimonio de su dewdor y su importancia va en ordon decreciente
al enmuserado, Afn cuendo este autor no da propismanta una definiclén del -

darecho de retencidn, podemos declr que ha profundizado esis tema, fundamen
(17) .~ MARCPL PLANIOL.- Tra‘ado Flemental de Derecho Ciui)l con la colabore-
clén de Georges Ripert.-Traduc, & la 12a, ed.Francesa per el Lic. José He =
Cajica Jr. Puebla, Pue,México, Tomo IT Pag, 181,




a _uterpretacidn y aplicacidn de 1a jurisprudencia francesa., 4

mayo“ claridad de su doctri.na, veremos que al derecho del acreedor py

imple J.e designa con el término téenico de M"acreedor quirografario",

Eki»pbnS’e‘dhancia este término es la expresidn tipo del sujeto activo de la

bligacién, clasificando en una segunda categorfa a los acreedores quiro--

gzyfafé:rkios con garant{a determinada a quienes les estd afectada al cumpli--
» _miéhto‘ de una obligacién una parte zlfcuota del patrimonio, y una tercera
categorfa a 1os acreedores guirografarics cen garantfa individualizada es=
,lyahdo"enmejoras condiciones que los de la segunda por tener un bien indivi

@ﬁliz‘adb 'del patrimonio del deudor o de un tercero gue asegura el pago de : k

rédit:o, con preferencia a los demds acreed:n'es y coherederos, en.la rori :

de un: derechu de retencidn (18).

1y ‘pocas opinionea henos ancontrado al respacto tan completas y nin- oy

alidad objetiva.

efecto, yi'esult;a incuestitnable que el crédito que tiene el retinen

sntra del acreedor de la cosa, es w crédito quirografario, un dere-

-cho .personéi, y que como mna garantfa de ese, tiene la facultad de retener

a. ebida. Sin embargo con todo esto no nos explica Bonnecass nada e

“dcerca de 14 naturaleza del derecho de renencién, proplamente tal, sino dni

kente de la del crédito gque tiene el deudor de la cosa en contra dol we--

: acreedor de ésta, o sea, analize y determina perfectaments la naturaleza de

‘dla rel.ac*én jurfdica que da origen al derecho de retencién, pero nada nos -

,‘dice resuncto del derecho de retenclén en si misumo, de esp facultad de retg
" 'ner, de ese poder incumplir con una obligacidn, pues el predicarle una gaw
- rant{a. especializada al crédito que tlens ol retinente en contra del acrese-

dor da 1a cosa en ninguna forma precisa la naturaleza jurfdica de esa Tacul

tad .

En consecuencia, pensamos gque este antor confunde lamentablemente la

relacidn jurfdica que origina el derecho de retencidn, con la facultad que
B “concede la ley al deudor de la cosa para retener ésta, de incumplir con la
(18) 3= BONNECASE JULIEN.~ Obra clitada. Pdge 1t y sigulentes. :




bligacién de entregarla, que ‘&8 10 qua en octrina recibe el nombre d“,
j"derecho de retencidnn, ' i

En la bisqueda de la naturaleas Juridica de este derecho, se ha con =
"Lﬁidérado que necesariamante se debe tratar o de un derecho personal o de
"uno real, visto gque a ellos se refiere el contonido del patrimonio,
’ Por Wltimo, algunos autores comp Tifias Mey, Morell, Chironi (19) -~
“; con31deran que el derecho de retencidn forma parte de la categorfa de los
_dérachos reales, siendo, segin Bomnecase, Guillonard en sn "Traite AU
-{ Dro1t de retencién' el que lo ha sostenido en ita forma mds compleua.k.;"
El tratadista Guillouard, considera al derecho de retencién’ como un
vderecqo regl y esta exposicidn 1a desarrolla en forma de critica nd

¢derlos otvog _pensadores vistos con -antelacién, Cree Guillouard un‘

fecho de retencidn debido a 80 realidad, es-oponible-a.los tercerog;h :'

nentns, -a;los acreedores hipotecarios o privilegiados y 'a la masa ce R

readores de la quiebra., Rechazaremos primeraments, indica el autor, el -
‘istema intermedio propuesto de Aubry y Rau por la sigulente razéns "Si =
l derecho da retencién no es, como en ol Derecho Homano, sino uma excep-
'cidn fundada e el dolo, sus efectos deben limitarse al acreedor y al den
ipr, 0 sus representantes universales, ¥y no podrd oponerse a Los terceros
quércﬁmo el adquirente, ningin dolo cometen al ejercitar sus derechos so-
Tbre la cosa retenida. F1 derecho personal, es por su naturaleza y como -

:su-nombre lo indica, inoponible a 1os terceres y llmltado en sus efectos,

[} 135 personas entre las cuales exlste; solamente el derechn real es Opo-
7nible a los torceros, porque oxiste sobre la cosa ¥y ne contre la persona",
Acéptense o no, dice Gulllouard "Es necesario decidirse entre estas dos -
ideass el derecho de retencién nace, como en el Derecho Romano, del lazo -
: jurfdico axistente entre acrsaodor, reteneder y el propietario de ls cosa
rétenida, 1imitdndose entencas sus efectos o la persona obligada y a sus -
.. representantes, ¢ bleu la cred una relacién directs entre el retencdor § =
la coza retenida, pudiendo ejercltarse RRGA OMIES, el derecho derivado dg .
Qesa relacidnn (20). b

: ra teorfa sntes referida se ha criticado diclendo que es desarortung
{19) o= CA3S0 ¥ ROMERO.« Diccionario de Derecho Privado,-Obrs cifaﬂa.°'~ y

355,
- 79Q) o~ L.GUILLOUARD.-Citado por Bonnecase, Obra eit.Pdg.1%2. Tomo 1.




’bs'tablecer ln naturaleza real del derecho de rotencidn al egtimar gue ss -
opyoryu.ble a terceros, tendancla quizd justiflcada ya gue la sostienen la mg

yorfa de Loa tratadistaa zalos comn Joagepavl, Bohnecase, Aubry ¢ Ran, Por

otra parte a pesar de que admite que el rotincnbe no firne ol derecho de -

‘

pergecucldn de la cosa, 10 adjudiea o) droecho de veteneidn, naturalena =

renl, culifledndola de “SUL GEHRITI® gor lo que le quits conslstencia a su

postura, Tambifn se ha dicho que snallzando 1la teoria cléaica de los derg

cnos reales se entlonde que lea hay "euando uha cosa ne encucntra sometida
total o parcialments &1 poder do una persona en virtud de una relecidn ine
medlata oponible a cualqguler otra® (21), y afinde Ibarrolas "L definlcidn
implica como caricter egenciz. del derecho ragl wna roelzeidn entre ung ver
sona y una ¢0s3a, an la cual no axists intermedlario”, y sn el derecho de «
retancidn el retencdor no tiene un vevrdsdero podar sobre le cosa retendda,
ni menos adn la relacidn que se da entre ésta v o1 ratinente, sino exacta~

mente .l contrario, entre ol rebonedor y ol dondovs Por {ltlmo dicen weme

otras crfticas que el dovecho de vetencidn tiene su origen en obligaciones

reclprocas, por y anto ol incumplimiento de nna de dstas por parte del we-
acreedor de la cosa, quo se funda an un principio fe equldad v buena feo, «
“de lo que s concluye que <1 derecho de retencidn se podrd opener dnlea y
exclusivamente ol dewlor ds 1a obligacidn corvelativn del rotinente de ehw
~trogar 1a cosay gué es an contra dal que se produca ¥ ante el curl ss fume
damente.

Ho obstante 1o anferfor, considero aue el enjulelemiento que se ha-

' ¢n g la doctrina del derecho real es infundada por las sigulentes razones:

S5a confunde la causa que orlgina el derecho de retenctén quo afecti-

vAamente o3 el incumplinlento de un derocho personal, con la naturaleza =i

o

somaldel derecho de retencidn, Bs facil observar como la may a de los dew

rechos reanles surgen do una relacién da derecho personaly por sjemplo la -
propledad sa transmite por un contrato de Compry-Venta, Matuo, Donacién o
Parmuta y ol Usufructo puede constitulrse por contrato o por declaracidn -
unilateral de voluntad, como en el testamemto, pevo 23 un prodlema distine
50 el origen de la naturaleza propia del derecho,

(21) o DL IBARROLA ANTONIO,.- Cosas y Susesiches.-¥d.Porrda,S.ie #éxico --
1957.~ Page 37a
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Las caracter{sticas principales da todo derecho real son las Siwee-

guientaat a)«= Oponibilidad a terceros; b).- Facultad de retirar de la cg
"sa el derecho gue el titulo comflerc; e).~ Derecho de persecucidng d).-De
recho de prefevencia; e).~ Uebsr genersl do sbsteneldn,

La primera carsctarisilea se rmodda al deresho de retencidn norgue

considero que la ivalidad rundamental de esta derechu es

lz pesibilidad
para el rebinente de hacsr efective su cvéddliv =n la cosa rotenlda, posie
pilidad que no podrds efectuars2 de ao haber oponibilidad a los terceros
doudl serfa el ohjeto del derccho de retencidn st no pudiera cponerse a -
terceros?, Im relaclén con lu zepundy caracterf{stica el derccho de relen
eidn 44 wna facultad de aprovechamiento directo sobre la cosa y esc apro-
vechamlenso es precilsamente la facultad de retener materdialmente la cosé,
y-en caso de Incunplimiento dispaner de ellsn. Fl aprovechamiento en este
¢aso no consiste en el uso, disfrute o disposicidn de los derechos reeles
principaloes, sine en Ja abilided guo pucda representar para exdgir el cum
plimlento de una obligacidn priccipal como Los derechos reslcy secundges-
rios de prenda v hivobecu,

§i vien es clerto que ol poder do disposieidn no es lomedisto, tame-
bién 1o es que no en todos los derochos reales sucede asf, pues en los de
gparantfa la disposicidn sulp se ¢85 en caso de incumpiimlento de la obligg
cidn,

Por 1o que respecta ol darecho de persecueidn tumbidn se preseata =

“en ‘el derecho do retencifn. Fa efecto, sabewns que la persecucidn se w—e

ejercita a travéds de la secién relviudicatoria y de las terceriag exclim-

yentes de dominic y preferencla, asf cowo en los interdictos de retener y
recuperar la posesidn, siende en esta flidma forma como se concede lu pep
secucidn dentro del derecho de retencidn. Adelante veremos come 6l retlew
nente tiene mna posesidn derivade sobre Ja cosn retenide, misma que la =-
ley protege con los interdictos antes seflalados.

por §ltime el dereche ds retencidn nos ohorga una preferencia en el
pago. Asi el artfenlo 2993 del Cddigo Civil ralativo g la preiaci6n de e
'créditos, establece en sus fraccivnes ITT y VI gue seen pagados con cardg
ter preferente "Los créditos a que so velfiere el srtfonlo 264, con el wm
precin do le obre consfrulda™ y "EL erddito por hospadale, con el precin

de 1: =w.ebles del deudor que se encucntran el la casa o estatleciriento




donde'eété hOSpedado".

T Los demds casos de derecho de retencién, adn cuando no se encuentran
e#ﬁresamente establecidos dentre de los eréditos del artfeulo 2993 eitado,
~poseen también cardeter preforente por taner la naturaleza de derechos reg
'*ies; no obsta para eésta conslderacidn el que 5 20 encuentren expresamente
'determinados por el capftulo ITT dewnordrads "o algunos acrcedoras prefe--
rentes sobre determinados blenes" < ja tercerz parte del C8digo Civil, en
[‘ que se encuentra el artfenlo referido ya que habla solamente de algunos =-
k‘acreedores prefercntes sobre determinagdos blenes, pues no es limitativo dg
':biendo considerarse como tales todos los derechos reales vy dentro de ellos

'el derecho de retencidn,

8o~ ELENFNTOS DE LA INSTITUCION.

"R derecho do retencién consta de elementos constltutives de tipo ww
ornal, personal ¥ real, y son los slguientess ’

‘ Sabemoa que el elemento formal lo constltuyen les requlsitos exigidos
ﬁpor la ley para que cpere el derecho de retencidn, los cuales vanos g tro~e
,jtar de resumir, '
- Primeramente es menester que exista upa obligacidn personal, o sea e
esa relacidn jurfdleca que se establecs entre une parscna llamede acreedor,
‘que. pueds exiglr, de otra llanada deudor, que dehe cumpllr una prestacién =
patrimoniel de cardcter pecuntarlv o moral (22). A #3ta obligacidn que aly
d¢ snele 1lamdrsele tambidn dorecne de crédito vy al volerirnos o la existen
cia de una obligacldn guercmos decir que debe exlaotir son sus elementos de
esencla vy sus roquisitos de valldeze Sin embarss se nos plahtea el problew
ma de determinar si realmente se requiere que sea preclsemente un derecho -
personal, es deciry que pudlera existir un case ds dersclo de rotenclén en
los derechos realeasg, peansamos que uo porgue nuestra legislacidn esuablece «
un ndwmero detzrminado de derechos resles, y sn ningumo se encuentrs el derg

‘cho do ratencién.

da darse origen al derecho de retencidne

(22) o~ GUTIFRREZ Y GONZALEZ ERNLSTO.» Derecho de las Obligacicneso» Ddito—
rial Cajica. Puebla, Pue. Méx. Pdg. 19.

Despuds de la existencia de una obligacién, es necesario que haya tn .

incumplindento dé 1y wisme por parte del acreedor de lu ¢Oza, para gque phbe,:'




: También es elemento de tipo formal que la ley lo establezca exprespe~
.fmente para que pueda funcienar; squf surge la laterrogante de 1la doctring,

el derecho de retencién debe nsgrse cuando la ley no 1o prohfbe? o <solae

La ToSwe

mente puede ejercitarse cuande la ley lo confiere expresamente?.

pnosta, da lugar s dosg corrientes doctrinarias que hsablan de un uso extens;

vo ¥y de un use resivingido,

La tesis del emplao restringlde plensa que es ldgico que 105 leglsla-

dores buscan que La persona ne te haga Justicla por 3! misma, por su propia

' mano, poes da ello depends en gran parte la ermonfe ¥y 1a establlided social.
Pn consecuencia, si se peruitiera que todas las victimas de un hecho 1lfci-
to recurrieran al medio de retener cuantas cosas tuvieran de sus deudores
para obtener el cumplimiento de sus derechos, darfa por consecuencia gne we
gin medida se egjerclera la autejusticls. Por ellﬁ, es consecnentz resolver
que ol darecho de retencidn sdlo se pueds ejercitar eon aquellns Casp3 en me

que es la ley la que considers su procedencis, 7 no en otrns cascs.

Ea oposicién al antericy owxiferio ia tesis del empleo exienslvo sostie
ne que por analogfn so dobe recurrir x4l emplev del doreche de retencidn en
todos aquellos casos en loa qoo as vresenten situsclones similarcs a las o=
pravigtas por la ley, de tal manera qua 8l acrsedar pucdn obhener la zaran-
tfa de su erddito con un bien propiaedsd de su doudor, y o gue detenta (23),

Hay quiencs agregar (24) que por el sdlo hecho e que ¢l acresdor de-

tente una cesa que pertenezea al dendor, debs oxistir sse derecho, porgue -

6sv &9 lo equitativo, excepe!cn hechs 2n dos 2ssps? enando hsys on texto lg

gal en contrario, esto as, que prohiba Ia retencidn, y cunande el acreedor
tenga esa cosa com vista a 'm hecho 1ifeito,

' Consideramos debz acapbarse la tesls del cinlen restringido del deres
cho, puss do otra ferma se intringirfa el arufcalo 17 conmctitueional, en we

donde se estableca la prohibieidn ds hacerse jastleia por sf wmismo,

Ademds ¢l fundamento do este davecho, radica en gque la ley para cler~
tos'y determinedos casos, considera iudispensable dar proteccifn a 1n vfeti
ma de un hecho ilfeito, a efecto de que le sea en el futuro mAs ficll obie

ner la Indemnizacidn a que tiene derecho; pifénsese por elemple, si por muy
23) o= GUTIERREZ Y GONZALLZ ERNESTC .~ Derecho e las Dbligacloneges Faitom~

rial Cajica. Puebla, Pue, Méx. Pdg, 493 v 54Fuiﬂnur,a

(2lt) o» BONVECASE JULIEN, Obru cltada. Tormo II. Fdge 74 v siguientes.




licito que sea el 1ncump11r m contrato a t{tulo gratulto, serfa justo -c—

torgar al beneficiario con la 1liberalided a mds de #sta un derecho de ree-

encién,respecto de blenes que tuviera, llegade 8l caso, de la propledad de

“qnienyle hace 1a liberalidad y gue ahora comete ol hecho Jifcito de no cum=

: plil‘la.

En camblo si a6 scepta que oste derscho sélo se otorgue cuande la ley
: 10 Autoriza de manera exdress, haclendo operar el dispositivo de la norma -
en favor de 1a vfctima A€l hecho $1fcito, no sc puede considerar violado el
Ciartfeulo 17 censtitucional, puss va se tTata de una cunostidn perfectamente

prevista y aubtorizada por la ley,

Como dltimo elemento formal tenemos, ~ue uha vez que se da el supups~:
to normativo, el retinente sstd obligado a custodiar la cosa, hafta que 3e.'

‘haga pago de su crédito.

81 el derecho de retenclén concede gl acreodor retenedor la facultad

de continnar detentandn la coss hasta gue el deudor que reclama cuompla cen
su obligacidn, resuliy para aqudl la okligacién de conservarls, impidiende
que se alters o destruya, para que pucde cumpliv con una de sus ohligaclowe

nes que consiste precisamenfe en =ntcegarla a su deundor,

Cuando la cosa se alters o plerde estando zn poder del deudor, en es=
te cago acreedor retenedor, surge el problema de los ricspog, es declr, de-
bemos determinar cual de los suletos en esta relpeidn juridica sufre en su

“patrimonlo el perinicio gue ocaslona le pdrdidn 5 deterfioro de la coSa. Si

1la c¢osp 99 plerde por caso fortuito o fuerza nayor, sipuiendo w»l aforismo =

que dice: "Las cosas producen y perecen palras su dnefic? debemos concluir que
esa pérdida es para ol propletario del blen retenido en primer término v og
ra su acreedor en segundo término por efecto del artfeulo 2024 del Cédigo -
Civil que dispone "En los contrates on los gue la prestacidn de 1a cosa no

importe la traslacidn de la propledad, el riesgo sers slempre de cuemia del

acreedor, a menos que intervenga cwlpa o neglipenels de la otra parie®,

Con relacidn al slemento personal encontramos que €l derecho de reten
’ffcién ‘se concede excluslvamente al poseedor derivado de la cusn, objeto de -

/,lu vet nci&n (excepeidn hecha del articulo &0 fracclén TI del Gééipe L4




.dicet "E& poseedor de buena fe que haya adquirido la oosesi6n
Itulo traslativo de dominio, tiene los derechos sigulentess II.~ El -

qug~seyleiabonen todos 1os gastos necesarios, lo mismo que los dtiles, te—ﬂfk

niendo derecho a retener la cosa posefdn hasta que sa haga el pago").

Tambidn es necesario sefialar que en ol derecho de retencidn el reti-

nente debs tener uns prestacldn incumdilds sue pueda exliglr al acreedor de

~la'cosa, y por dltimo quo ol acresiloy de la cosa pueda ser praopletario o =

simplé poseedor ds la mizma,

El. elemento real estd integrado por las cosas Sobra las cuales recae

J.iel.derecho de Tetencidn, Los bienes se pueden clasificar en corporales o

i“incorporales, los primeros son aquellos susceptibles de captarse por los -~

sentidos v de existencla i siea, v los segundos aquellos que sclamente se -

’pueden'percibir por la inteligencia es dacir, que carecan de entided fdcti~

708.

“Fn nuestro derecho no exlste antorizacidn expresa para que el derecho

‘da retencidn pueda recaer an blsnes incorporalss, por lo que pensanos quo -

‘solamente 108 blsnes corporales pueden servir de begs al derecho de reten--

cién.

Los bilanes corporales se clasifican commmente en fungibles y no fane

'  gib1es; son funglbles aquellos que tlenen un adsmo poder liberatorio, que -

pueden. substitulrse unos por otros en o) cunplimiento de las obligacliones;
1os no fungibles son 1os que tlenen una individuslidsd caracterfstica y que
por lo tanto no son intercambiables. Fs indudable que satas dos especleg -
de blenas pueden servir indistintamente de objeto al darecho de rotencidn,
al 1gual que 10s blenes muebles e inmuebles como se desprends de 1los casos

pravistos por la ley.

Por lo que respocta a lag cosas futuras consideraros que pueden ser «

objeto del derecho de retencién, Asf se deduce de los artfcules 1826, 2792,

: 2793 del Cddigo Civil, que dicen respectivamentes “Las cosas futuras pueden

.. ger objato de un contrato. Sin embargo, no pucde serlo la herencla de una

persona viva, atn cuando dsta preste su consentimiento, "Sa llama compra

de esperanza sl contrato que tiene por cbjeto adqulrir, por una vantlidad de




3108 “fratos que una cosa produzca en ol tiempo fijado, tomando -

1 cbmpfador para - sf el riesgo de que esos frutos no lleguen a existir, o

ny; Los productos inclertos de un hecho qne puedan estimarse en dinero.

El vendedor tlene derecho al preclo awque no lleguen a existir los frutos
© productoq compradosg “Los demds dersches y obligaciones de 1es partes,

“an la compra de esperanza, serdn los que se deterainan on el H{talo de eee
éonmraventa"v Ez blen sabide que ol ohfelo dw los centyntos de cosas futy
ras no aexista en el monento de su cslebracidn, tal couo se desprende del -

artfeuio 2792 anses citado y de la compraventa condielonal o cosa esperada,
en consacuencla pensamos qus en caso de existir el bien futuro éste serfn -
objeto del derecho de retencidn, sl &l comprader no pagare el precio en los
térmlnos que establece el artfculo 2286r "Rl vendedor no estd obligado a en
tregar la cosa vendlda, si 21 comprador no ha pagado el preclo, salve que -
en el contrato se hava zeflalado un plaze para &)l pago" donde sé ¢conceds €l
derecho de retencidn sl vendedor, y al cual deberdn de remitirse los contrg

tantes de cosas futuras.

Por §ltimo pensamos que el derecho de retencidn no proceds sobre las
cosas ajenas, en virtud de que solaments es contedlds por la ley sobro ble-
ngs propledad del deudor, de lo contraric la segurldad jurfdiea se verfa ~
afectada, pu2s los bienes de los particulares sstarfan sujetos al incumplie

“.miento de lag personaa gue por cualguier tftulo los tuvieran e Incumplieran
contratos respecto de los cusles el propietario del blen rezsultarfa RES IN-

_TER ALIOS ACTA.

C.~ DIFERENCIA DEL DERECHO DE RETENCION CON _QIRLS
INSTITLCIONTES g

‘Bs conveniante establecer la diferencia que tlene el derecho de reteg

‘¢1én ‘que e3tamos estudiondo con otras instituclones, mediante un breve esty
;dip,comparativo con algunas flzuras Jurfdicas que presentan ciertas 2nalo=-

.-gfas, dande motivo a confusimmes con el tema a estudio.

Daremns principlo a este tdéplco analizando la Compensacifn, dsta su -

‘presenta cuando dos personas reunen la calidad de acrecdores y dsudores Pew

- efprocnmente, tenlendo como comsecuencia la extineidn de las deudas poT nle




’y'qe puede admitir como la forma sdmitida o establecida por la ley, en vir

: .fporve de la menor, y en las suates Los sujetos rednen la calidad de acree~

8¢ obtlene igual resultado con el texio de dos de sus artfculos: 21 2185 »

“que dice: "Tiene lugar la compensacidn cuando dos personas rednen la cali~

: ;Justicia, pues no se cumplirfs ni con una ni con ofra, =i uha persone que -

" es dendora y acreedorn de otra en forma simultdnas, ge le obliga a pagar lo

-:"deudor. acreedor!,

eiproclidad de obligaclones, entre persongs que se consideran deadoras-acreg

+ha combensac16n es una forma que extinguc deudss por partida doble,-
tud de la cual se extilnguen por mlnlsterie de ley, dos deudas, hasta el ig

dores y deudores recfprocamente,

El Cddigo Civil no df una definicién de ls institucidn aludida, pero

dad de deudores y acreedores raecdprocamentz y por su proplo derecho™ y el
2186 que marda: "EL efecto de la compensacidn es extingudr por miristerio
H

de ley las dos deudas, hasta la cantidad gue importe la menorr,

TL fundamento de esta institocldn reposa sobre la idea de equidad y

‘que ella debe, para después dejarla que busque ia forna de cobrar lo aué a
ella se le debe. Se le pondrfa al sujeto que paga y conserva su calidad de
acreedor, en la situacidn injusta de no cobrar ni su deudoer, antigun acreg
dor, cae mlentras en insolvencia, pues volverfa su crédito indtil, Do hee-

cho, sirve la compensacidn como una garantfa (25) que la ley da & quien es

Para que la figurs de gue tratamos pueda operar, preclsa €e: a).- Rew

doras, b).= Que €l objeto de ambas obligaciones see fungible, ¢l.» Las deu~
das sean 1iquidas, d).~ Sean expeditas, e).~ Scan exigibles y T)a.- Sear em-
bargables (26).

Como sucede eh el derecho de retencién, hay una doble calliad de wews

acreedor y deudor reci{procanents, tanto del poseedor de la cogn comp do ==w

B3y SR VAT RATHINIO.w Tratado de Derecho Civil ATgentino.e éa. vd. las =
relmpresidn. 1957, Obligacienes en General 1,711, Paz.86 ¥o. 1746,
(26) .- GUTIFRREZ ¥ GOHZALEZ ERNESTO.w Obra cit. Pag.d59 vy sig.
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quien,tiené derecho de reclamavla y ademds el hecho materiel de la retenme-"

,016ﬁ5,pérb nb por estas mpalogfas es permitido decir gue s& trata de figu--

wr{dicas tguales, o por lu menos susceptible de confusidn atendlende a

los efectos que producen; a la clase de blenes gue pueden constitulr su ob-

Jeto: medigte y a 1a forma da hacerlas valer.

En la ccmpensacidn opera TPSC JURE wn efecto liberatorio de la deuds
: mayor hasta el impcrte de la mencr, resgltande por este necesario gue se —
ﬁrate de blenes funglbles de la mlsua especie y calldad, principalmente di-
“nero gue es el blen fungible por excelencia, pudiendo ejercitarse ver vis -

" de accidn o de excepcidn.

Por el”contrario, en el derecho de retencidn solamente se faculis al
*4acreedor para diferir el cumplimiento de su obllipacidn hasta el page de la

—7§euda por parte de quien tiens derecho & que se le entregue la cosa retenti-
fda, efeeto dilavorlo, pudiende recaer esbe derecho indistintamente sobre =«
blenes muebles o inmuebles, » 2o achuellza en presencla de la aceidn ejercl

tada por el reclanan

2 1u 2osa rovanida, compo un verdaderv medlo de deew

fensa legal como excepcidn dilztoria.

Mends, comp ya homos znallzsdo, para que opsre del derecho de rotens

cibn po es mercster que se frate de dlenes funglbles nl que sean linuidas =~

ni extgibles las deudas, por diimo para los partidarios de la conexldad en
tre el erfdito y 1a cosa retenida cabrfa wma difersncis wiz, ya que en la =

i compensacifn no se requicTe de la condicidn del DEBITUM CUM RE JUCTUM,

Tambidn se he contundide gl dereche 4e retencidn eon la excepcidn NCN

ADIMPLETT CONTRACTUS que procede de Leos contrntos bllatersles cuends una de

las partes no ha cumpiido con su obligacidn, snbtonces ol otro comtratante, =

gacldén podrd oponer estn excop

al verse demandade al cumplimiento de sn ob
¢idn, evitando temporazlmenic el pago 4o su denda hasbe que el otro contrpe

tante haya cumplido dsbldamente cen la prestacidn que le corrasponde,

Este derecho es de Los que se le coaficren a la victima de un hecho ==

il{cito y consiste en sclo negsrse x cumplir con las obligaciones que ella =
3] 4

asumid, mlentras su contraparte uo cumpla con las que l¢ corresponden; 65 me

cuna ' defensa psra no ejecutar el con<rato, mientras 21 otro contratante no ==




Cihge v

r .diqho'tiﬁulb, siendo suficiente la buena fe del poséedor, gue igualzen ..
té;deﬁgrmina la propia ley en su artfenlo 806 del Cddigo en vigor, gue dZ.
fj¢§Q “Es posescder de buena fe el que enira en la posesidn en virtud de w

~tltolo sufilciente para darle derecho de pCs60r CON LETECHOSwsasw.. Intidn

[ Qg k= Pt [ ~ g
weuidnt, Fg dr QUSETVATSE we

dese por tftulo 1z eausa peneradora 4 la ons

que este precepto fud temado de los artfewlos 927, 928, 830 5 371 de los

cddigos de 1870 y 188% respoectivamente,

s notoric sue nuestro leglslador vara evibarse problemas jurféicos,
optd por oumitir la definicidn de la posesidn gue estamos asiwiinndo. A -

diferencia do los Cddizgos de 1870 ¥ 1334 en sus artdoculos 919 v 822 rege-

pectivamente que s{ la definieron, el Cédige actnal dnicamenis nos dz e

concepte de 1o gue es ol poseeder, articule 790 que dicer “Is posonder de

una cosa 2) aque ejerce sobre ella wi poder de hecho, salvo 10 dispuesto -

en el artflemleo 793, Pos=ze el que gjoze de 417,

ahora blen, »elir

dnico easo que conocs

en gue. por virtul de la :

ga esns derecho independlantenents de las forwas contractuales, 1o encone

trames plasaado en el artfeuls 310 frac. I gue dice: "El posesdcr de bug

na 4 que haya acqulcido la posssidn por $¥tnlo trasi

0 an denlnio, e

tiene los derechos siguiantess

gastos necesarios, lo

fracy II, 2l gue se le abonen todos los wwo

me que 308 dtlles, tenfendo derecho a retener la

coga posefda que te Lngs

Yamos a tratar de analizar, los elementos 2scneclales
artfculo antes cltado, vara que se den los devechos gue se desprenden del
mismo, incluyemic »1 de resencidn, Encontrams gque &l primer requisibos

‘que el popgedor Sea de¢ buena fe. Este concepto nos le da el wrifouwle 806,

o primer pdrrafo del Cddigo vigente que rega: “Ss poscedor de buena fe &l

que 2ntra en posesidn en virtud de un titulo suficiente para darle delg--

cho d=2 pogeer, Taubidn es el que ignorm los viclos de su sftulo que le ~

lmplde posser con derzchos

También encontramos como segundo requisito, gue haya adquirido 1§  ~



R fnndamenﬁo legal de esta excepcidn se encuentra en el -artfculo ---
“1550 del Cédigo Civil de 1870 que dispusot "En las ohligacicnes recfprocas,
ninguno de los contratantes incurte en mora, si el otro no cumple o no se

“-allana a cumplir debldamente la ohligacidn sue le corresponde", Fl anbew

rior texto lo reprodujo el artfculo 1b

Cddipo vigente no lo mmcontramos

forma expresa, auique s{ se llega a la

misma conelusién que los anteriores de la Jectura del artfcule 1949 inters
pretado bajo el principio 1Ldgico-jur{dico de qus quien tiene lo més tiene

1o menos.

En efecto el mencicnace artfeulo 1949 que dlcer "La facultad de Ieew

.. sulver Las obligaclones se entisnde implfeita en las reciprocas, para al -

caso de que uno de los obligados no cunpliere lo gue le incumbe., 1 perju

dicado podrd escoger ontre cwigir o1 cusplimlento o la resciucién de la =

obligacidn, con el resarcimiento da dafios y perjuleios en ambos casos. Tap
bidr: podrd pedir la resolucidn ain despuds de naber optado por 2l cuppli--
mienso, cuando €ste resultare imposiblev, le otorga lo wnds, el derecho a ~

exigir o1 cumplimtento o g declarar la rescisidn, Lo menos sobre 8sce Stws

puesto, es el no cumplir hasta que no se le cumpla, sin que pueda estimdre

sele 0n MmOTae

S 34 blen es clerto que el ejorcicic.de esta excepcidn sobreentendida =

en todos les contratos bilaterales, tlenc como consecuencla necesarla la =
retencién de ls prestacidn debida a otro, mientras d&ste no cumpla con la ~
obligacidn correlativa, no es corrscto asimdlar la retanetdn derivada de -
esta excepcidn con el derecho de retencidn, por gue ésbe supone la existen
cia de erdditos reciprocos, independientes entre s{ por cusnto gue wno ne

es la causa jurfdlcs del otro. Yatos a analizer un ejomplo: la frucclén -
II del artfeulo 810 del Cddige Civll en wigor para el Distrito 7 Territow-
rios Tederales de 1932 establece gue el pogeedor deo husia e que heyn ade
quirido la posesidén por tftule traslativo de dominio uwiene lot dercchos si
guientes: Prace IX. Tl que se le abonen todes los gastos nscusarles lo ms
wo gue los dtiles, teniondo derecho de rebemer la cusa roseide hasta que -
s¢ haga ¢l pago”. Por una parts tenemos el derecho dsi poseedor de duens

e a que se le restituyan 10s gastos hechos en la ¢osa 0 con motivo de wee




o iy

‘haclendo alusidn a la sepunda acepeidn que dimos de ese yocablo: "La prenda

,ella‘queyla ley sefialaj por otra parte el derecho del reclamante del bien re
‘tenldo a que Se le entregue, pero estos créditos recfprocos son totalmente -

»indapendientes entre s{, porque el dereche dol acreedor retenedor no tiene -

-un deneficlo que Le ha otorgade la loy 7 jue no serfs ana consecuvercia del -

bre la que se constituye ese derecho real da garantla llamndo prenda,

zar ol cumplimiento de una obligacidn y su protersncia en el pago™. Las Come

‘sas que pueden ser objeto del contrato de prenin debsn ser blones munebles,y -

por origen o causa la obligacidn del deunder reclamarse al cago de los gastos
con que se conservd o mejors ia cosay Lareocn 1 oor Lo del deudor recly

mahte de la cosa tiene por catsa Lo obligeridn del acreedor retenador de en-

tregar el blen, en camblo, en s ADITVMPLETY CCHTRACTUS gue presn

pone una relacidn billatera) on la que cads uns do las parbtes ze obliga e

3

i

“
Iy

o

2

i

zén de que el otro contrptante quede tambidn obligado, s presentan crédites

rec{procos, de 1os cuales el uno es causs jurféica del otrot porque =i en

15

0

tos erdditos faltare la Telacidn de causalidad no =xistirfa Lla relacién sing

lagmitica y por lo mismo ssta oicopcidn no serfs aplicsble. A aste respecto

Coviello expresat “el que ejercinua el dor » 5e gprovechs de -

derecho de crédito que se as

gura de ese modoy en cambic 21 gue vecurre a la

excepclbn NG ADIMPLETI CONTRACTUS se aprovechs de unm cfecto del contrato, ¥

per ende de una censecuencia de su erédito, el cual cer la naturaleza de la

relacidn sinalagmdtica, debe satistacerse al hiempoc en gue sz cumpla SU Pro-

pla oblizacidn, la cuzl constituye su equivalensia®(27),

La palabra prende tiene tres scepclones prineinales segin Lozano Morig
ga-(23) pues con clla danominames al contrato, al derscho real a que da naci

miento el contrato y, por dltizo, nos sirve pare desiznar la misme cosa 80w

La prenda la define nucstro Cédigo Civil en vigor an el articulo 2856,

es un derecho regl constituldo sobre un bien mueble enajenable para garanti-

enajenables, cedlbles y que estén en el conercio.

aries innoebios

La prenda antizuamente podfa Tecaer zobre hi jonto con -

(27) e~ COVIELLO NICOLAS.-Doctrina Cenecral del Derecho Sivil, Sraduceidn de
1a ba, sdcItaliana por Felipe Tena,-Héx 1949,-Pde.5V3 7 sigs
{28) o= LCZ4I0 NORIEGA FCO,~ Apuntes de Contrabtns.~ N2wlco,D.Fe To TYI, PAg
618y sig. tomados de su cdtedra,




<pg L e

%;ALh;pbtédé, es decir, en un princi?io eran-instituciones qué e encontra-

ban confundéidas; no habfe una distincidn neta, clara, entre la prenda y la
hipoteca, pues aquella, doctrinalrente recafs sobre bienes muebles ¥ produ
cfa el efecto de desposesr si deudor prendario, y en cambio 1a hipctecy «-
por regla general recafa sobre blenes inpuebles y no impedfa la despose~--

sién para el deudor hipotecario.

Actualmente la pre 2810 recae sobre bicnes mnebles que deben ser -

enajenables, o sobre jos Cruios pendlentes de bienes rafces nue deban ser

racogidos en

determinado, Por ol dersche real de orepda el acreg-—
der no adquiere el dominio o uns desmembracidn de la preplodad de la cosa
sobre la cual precde o! derecho real de premia no es una desmembracidn del

dooinio coro aquellos oLros derechos reégles, como servidumbres, usulTucto,

use y habitacién. =3 un derecho real dec somuwdo grado (29) ;por gué, o

&

tencesy 8& exige aue el blen mueble seq ensjenadble si o1 ofecto da contry

to dn prenda, er@ando sl derccno rogl del mismo nombre pp ws transs

en beneflcio del acvesdor prendario = dominlo de una desvembraciér del dg

ainle? porgue ol =bjieto dsl eoutreto de prenda, la finalidad, la funcldn

mismg que decenpefia, 95 ls de gervir de garaatla para 21 cumpllinmlento de -

una obligacidny st la obligacidn parantizade no es cumplidn, ) sereedor -
prendarlo tlene deveciio para hace:r vender 1a zosa dada en prenda vy apliear
su producto, sn valor, su preclo, al pago de la obligacidn; de aqul que se
2xija, pues, que ese blen pueda sor destlnado a ser wendide, porque si nd,

ve podria cumplir su funcidn que =g le de garantizar el cumplimlento de la

oblizaeidn y su preferencia en el panos

As{ pues, entendidn 1n prenda como un derecho real constiltufdo scbre
bienes mushles anajenables o sobre los (rutns pendisntes de blenes refcaes -

‘que deben ser vecogides en tlempo determinado para garantizar el cumplimien

“=to-de una oblizacidn y su preferencia en ol Dufo ¥ para que 3e SEHLA POT =~

constitulda la orenda debera ser entregada =zl acreedor real o Jurfdizasmente,
De lo antarier se desprende gue en ls prenda también se presenta In retode.
cidn .o la 20sa debida a otro, s6lo que como una garantfs real derlvada del
acuerds de volmntades 7 que recde uni.imente en blenes muebles ecnsj-nables
o sobre frutos pemdlentes de blones Ingmebles que deban sor recoplins on o-
£%92379LAN£2L4LMRCEL ¥ RIPEAT JORGE.-Tratado nrdetico de Derecho Sivili-
Franad Traduc, ° ) -

3 e Zo=-La Habanz 1940, Tomg -

. adug, ola del Dr. MaAXIO DIA7 CRUZ
£a 91% v sizulentas,




‘tieupo deterninado.

‘con derecho de preferencis unido al de rematar el hlen sobre el cual recae,

~“Todog estos elamentos y caracterfsticas nos obligan a establecer una sspary

gifn tajante entre la prenda y el deracnoe de retencidn.

El origen del contratn de anticresis es griego, andleopo al de la pren
da y raramente se menciona en los btextos antlguos, Se comprendfa a la anti
cresis como ula simple convencldn relative s las rentas y entonces la situoy
. cidn era miy clara. £n el Derocho Somano habfa dos formas de garentfas reg
"],fea; la prenda para los nuebles y le hipoteca para los inmuebles. La anti-
;;'crésis, servia dnicamente para asepurar el pano de los intereses de la deu~

"‘da en log casos en que un acreedor de sumas de dinero podfa cobrarlos sin -
: ‘comaber el delito de usura, pero no resultaba do esto ningin privileglo so-

Vbr:e el precio del irmuable,

La antieresis ara un derechn rest constltuido sobres inanebles del dey
dczv" para -asegurar ¢l cumpllmiento de au obligacién, antorizando al acreedor
paTa disfrutarlos por cnenta de lou inuereses debldes o del caplial si no -
‘aarve dﬁbian Intereses., Pn otras palabras, se Pacullaba al gersedor para rete
ner sl inmueble aasta que la deuda rfuera pagada integramenté, salvo el derg
cho aspecial adquirido per un tercero sobre el inmueble por efecto de hipow

" teca antariormente reglstrada.

La retencifn que aqul ge presenta por parte dal acreedsr anticrético
constitufa el ajercicilo mismo de gu derecho, perque si mo ze le hublere per
~mitido contimuar en la posesidn del inmueble dado en antlersesis hastn el e~
yeneindiento del término convenldo, guedarda desprovisto de la gerantia resl
otorgada ¥ adomds se 1o impodirfs <1 uwsoe ¥ ol goce de la cosa que es el elg

~  mento esencial £in el cual ne podrds hablarse de dicha existencla.

£n conelusidn, hemos procurado establecer el cancepto del derechn de

ﬁk"i'etenciisﬁn v diferenciar esta institucidn de algunog casos que temblén se e
ipresenta a retoncidn de wna cosa debids a otro, pero no como un dereche al
yté'ncmo que deviene cxicluslvaments de 1a ley, sine come una consesnencia new

. cesarla para el eferciclo de otros derechos muy distintos oriplr

dist rinads el -

~“Cofo ha quedo expuesto, la prenda engendva un verdsdero privilegio,-.
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:—-Dgspuds~de habor comentado la natiraleza jurfdica, concepto y campo

8 aplicacidn del derecho de retencidu, nos ocuparemos ghora de sefialar =

loSfmodos de congtitneidn, sfectos y formas ds extincidn de dste derecho,

Ao~ MODQS DE SONITITUCTION.

n nuestra leglslaslon oivil en vigor se pressnta el derecho de re-

tencidn cuando el acreedor de la ¢osa o cuzple con su obligacidn va sea

dsta provendentz de un contrato o del casc 4ol artfeulo 30 frace II cowe
f rfespond1ence a la posesidn", Fn el orimer caso, el ajercicio dal derpe-
cho de retencidn estd cond’ clonado por so propia naturaleza jur{dica, al

Cincumplinmients de ung obligacidn gne como va dijlmos puede derlvar de we=
cuaalquiera de 1os contratos a que nos hemos referido anteriormentey en ra
z6n del priacipio de NOH ADTMPLETT COUTRACTUS; on el sesundo ©a3o nace co
20 antes cltamos cuando se esté dentro del maveo Lesal previsto vor el ar

“tfeulo 810 frac. IT del Cddizo nn vigor, en ashw» caso ol ratinente simple

¥ ilanamente retiene la cosa, 3in pedir su consentdimiento dsl acreedor de
la co6sa, asl cono tampoco necaslta ninguna sutorlzaclén Jndietal . pues we
wia de las caracher{sticas esenciales del deracho de retencidn as ol opee
rar de plenc derscho, y Unicaments se¢ basa = la posesidn de la cosa, de-
‘jando de cumplir con su obligacldn hasta en tanto no se le pague su crédl

ko

¥n reclprocidad n los derechos del retinente, enconiramos 3u3 =

obligaclones, que nacen como consscuencla de&l incumplimlente do la obligy

:"éidn correlativa, cuando la odllgacidn a cumplir tenga por objebo la enew
trega de una cosa, la ley concede al acresdor el derecho de obtener 1z op
trega de la posesidn de la wlsma. v no cumulidndosn con asta obligacidn -
en forma voluntaria, el retinmente lucurriri bajo clertas condicloncs <o
mora en el cumplimiento de su obYlgacidn, situacidn que geners diversas -

consecuencias jurfdicas en su contra, Tacultando en este casn 1z ley al

acreedor para exigir del deudor el camplimisute 4 Lo puniado, as{ como -

los dafies ¥ perjuicios que so le cansaran, nara Lo cusl la o

we positiva

le concede el derecho y 1os wedlos para padir Ls imtervencién del drgano

Jurisdleclonal, gue comprobaré su derecho, hecho 1o cual el estado en cae



- 3§7f 3

5 ard uso de los medios da apremio,

“plimiento efectivo de su derecho,

Bew CARACTERTSVICAS 7 LCP03.

Las principalss caracier{sticas del derscho de retencidn sont que

s eonstituye una causa de osreferencia, concede a su titular el derecho de
_persacucidn, otorza wna garantis v como efecto secundarlo apremia al dep

dor al cummplizmionto de =su obligacidn.

Yamos a tratar de explicar cada wmna de las caracter{sticas antes = .

- meneionadas, a f£in de poder completar este breve estudio,
? K >

Nuestro Cddigo Civil en vigor dispone respectivamente en sus arif-

vculos 2964 y 2993 que: "¥1 deudor responde del cumplimiento de sus obli-

- gaciones con todes sus blenes, zon axcencidn de aguellos que, conforme s

~la ley, gon inalienables y no enbargables®, 7 "Con el valor de los bipww

nes gue se mencionan asrdn paga preferentanenter fracelén IIT los ord

‘ditos a qun se ref 2z artfenio 20, (zelabive al derecto de relens

¢idn en ol contrato de obra) zon &) srecio de lx obra construlda y frac,

7I F1 crédito por hospedaje, con sl praecio de Llos mushles del deuder que

ga encuentren en la casa o establecimtento donde estd nuspodados  Por «

lo que 3o desprends que el patrimonio del deudor es nronds comin de sug
q T q L

acreedores,

- Pero vor diferentss razmes el leglslador ha consliderado dar mayor
proteccién s clertos crdditos, astableciondo para éstos causas de prefe-
rencia que son los privilegies y las hipotecas. De asta manera no todos
los acreedores hacen efectivos sus respectivo erddites a prorratz, como
lo hacen los acreedores quirograferdcs sine atendiende a la graduanidn

que corresponde a cada crddito, sezin su causa de preferencia.

Ahors blang las

=ey de prefsvaoncla son de estricto derecho vy sa
d'tew que no pueden ampiiarse por adalogfe a créditos distintos de agnew
llos cue lg ley probegs expresamente, porque las caungas da prefsrcncin .
constituyen excepciones a la reglay 2in swbarge busstre Gddige Clvil én

“ylgor nos nabla de alaumos seveedover preferentsg sobre determinsdos oig
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es en su capftulo tercero del tftulo primero en la tercera parte que trg

Ta "De la concurrencia y la prelacidn de los eréditos", deblendo conmem-

elulp que el derecno de retencidn constituye un privilegio y por lo mlsmo

estd provisto da preferencla en relacidn con los demfs acreedores,

in relaeidn con la sezunda caracterfstis. sodemos decir quet cuandﬁ
el acresdor retensdor ha perdido la nosesidn de la cosa retenlds puede pg
dir su restitucidn a terceros cn :iyo poder se encuentre s través de los

interdictos de retener y recuperar la posesidn tal como podrfa hacerlo el
acreedor garantlzade con prenda o hipoteca, por esto decimos qus el dere-

i cho de retencidn confiere a su titular el derecno de psrsecucidn.

Aqui se nos presentan dos situaclionses; primsra: cuando el acreedor
refensdor abandona voluntariamente ila posesidn de 1a cosa retenida, autow
miticamente desaparece el derecho de retener, pues, va <ljimos que 8l dew
‘recho de retencidn tiene como base la posesidn de los blenes retenidos, -
as decir gue los pierda por roto, dsspojo o por sualqui=t motive gjeno g

a0 yolwitué, Temblén en este caso tiene aceldn pe

ccutoria derlvada del

143

derecho de retencidn propiamente dlcho, teniemce tambiin a su faver las -

acciones especificas de tode poseedor. Excluyerndc a la sceldn vawliana o

plenaria de posesidn, reservada para los gosec originarios, 2l rete

nedor como va dljimos, puede ejercitar todas las d

acclones posesSOwes
rlas provisionales como los interdicios de mantener la posesidn cuanco dg
" ta no se ha perdido pero estd »réxima a perderse por zaniobras encamingew
das en tal sentidec o do simple perturbacidn, o de recupsrar la gosesidn -

en caso de desnojo,.

Considerames gue una vez recuperada la pososién de la cosa el rete-
nedor estd en aptitud de ojercitar =l dorecho de retencidn cusrdo concusw

rran los domds requisitos referidos.

Pasando a la tercera caracterfstica direucs guer haclendo referen.-
cia a los derechos accesorins o de zarantfa en cuanto z su constitveidn,
vigencia, exigibilidad, walidez y duracidn deperden del derecho principal

garantizado, enceptuandese 1las obligaciones condicioncles ¢ [ufuras que -

‘tanbidn pusden ser garantizadas, pero de todas maneras Los 3erechos actes
Es <) ¥ 2 A

sorios o de garantfa sipuen slewpre 1z snerte dol dersche principal




icada esta

Lmos &uﬁ‘ eq
“guen tanto el dereche de reveneidn

‘En efects, los derechos accusoric

rar el cunplimdente <o aha ecblipa

rencia en el pago, 206G suopde en

wlan

“tiene asignado un procedi

o

Como hicmos visto en o)l dere

_ el eréddito en faver Aal

=etbenado

cutpla eon la oblis

“@) retenedor pedrad diferir

retenida,

Pasaremos ahola s estudliar
‘derecho do retencidn, los cuales

LBTCErDS.

CEnoel witwlar,oloes-

s*dere cemo acraeder privileriad

dei dendor mepregentado poer la

Tegntregar la cnsa cino destuds de

" g6’ le fucults lgualmente a opURIT

Py

por causa de nfilicad

™5
i

Fr. la cosa, como &le

Cmisma <l page del erddite ouw

¥ar el derecio de
da

gonsn obtigacidn de pagar |

7

wiparacidn atendionds el £in gue persie-

rcome Las @iversas formas de garantdas,

2 o de garantfa fienen por sbjeto asegu-

cidn principal ¥ cn ccpsiones su prefess

le hipoteca v en ls prenda que adends

espocilal .

cho de refencising se asepura o garantiza

s ¥ 3e 1e coenliere dorecho para hacer =

efsctiva la oblizacidn eon ¢i producte de lov bie retenidos, sacdndolos
a Tepate. Zo por ecto gue llegmnod g conside clerta nasts clerto pune

to la posturz de Ponnecsse cuande dices VEL cpddito provisto del derecho
de retencidn permanscce p tante, emp un erd ‘aito qudlrografario, doefzde de
‘una garantda ospooializada, en el sene del patrizonio del devder! (30),

2n08 afirear come ya Lo

Is)

Tovuny al d=odor parg e

Los efectos Juridicos a gue.Ca lugar el s
recden en el tltwar, en la Cocsa 7 en los
reducir a tres: primerc, el que se le cop
0, cuya garentiy clal ey el patrimcnio:
osa retenide.  Segundor se le ficulta a wo
nabsy afldo pargdo sua erdilto, Tercurci e

v dicho desechs e el ease de exoropiaeién

08, el de garantlzar con

™

wor del rebinante, despuds,

a on tanto no

Tl

£ v

PRI

o

ccesarios, y, por ik

ey T Y N [y T .
e d e it fSn JUL LT, - Obr
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darecn ;Hel retinente o ;Lede queanr su ejercicio al aroitrio del pro=-

idtar;o; por lo tanto como sancidn a su morocidsd de pager la deuda, sl -

reﬁinehte con el transcurso del tlempo y bajo ciertes comdiicipnes estable~

cldas por la ley, pucde casbiar su ealidad do retinente a provietario.

Por 1o que se refllors a loa tercerns, <ias poT Serceros debemos efes

W ow ioz titulares de los créditos

tender toda persena fisica o moral, =,

cce en la celebracidn de un acto. Sin ~

rec{procos, no intervienen wrop
embargo, ya hemos visto gus el devecho de retencidn es cponible al deudor

reclamante de la cosa y conzigulentemente lo c5 tambidn a sus cansahabienw

tes universales, pussto gue d3tos adgquieran los derechos y obligacloneg m-

“'del dendor primitivo sometidos » laz mismas reglas.

I ocasidn a los acrecdores v los cansshabientes a t{tule particular,
';stugc gl problema de deterrinar si el dercons de retehcion es onanible ERGA
WES es decir, centra todo el mundo, o siopor &l contraric =zsta derecho es

solarenre openible a1 dewdor indicado ¥ a sus sucesores a citule universal.

Yote problema dw la cpenibilidad del derccho en estudlo he sido amees.

i pliamente discutide en la doctrina y los auforss que se han ocupado de ella

“ohan'1legado a scluclones dlametralmente opuest

va-estudiamos en el capftulo cor:

=epondiente, que para Aubry y Raun.e-

~el derecho de retencidn en atencidn a su ‘undamento y objeto, puede oponers

ge a los terceros por lo menes on cierta

Por otre parte Latrent niega tenaluwente 1os efectos del derecho de rg

tencidn en relacién con log torce foraas "Tanbidn hubie~

M
o
(51
o
&
4
(D3
2l

bl
3
1
¢

ra sido necesario establecer cuales son log lerceros contra los gque pueden
prevalerss el acresdcr de su derecho de retencidny esta cusctidn tan impore

tante cemo d4irfeil, no puede ser rrruelta jor el intérorele, selamente la -

ley puede sgnarar a tales o cuales tereeros, i osto procade, ¥y admitir —ee

ctros, Por Witimo, el leglslader deberfa haber prscisaco los afe

derectio de retencidn; se vefleren a terceros, y por lo tantn el interds gew

neral. Tawblén habrfan determimado con qué condiclones pusda ol acrsedor g

oponar a terceros su derccho de retencidn, pues esta conduce a una preferen

cla pava el acreedor que 1los ejercita; ahora bien, segén sl esplritu de la




nueva legislacidn, deLon estar en pcsibilioad e 1nzormarse de la pyivtpnp~; )

cia de ‘105 derecics roalés que .pueda oponév eles™ (31},

-PoT otra parte Jossersno admite la oponibilidsd absolota de este dery

‘

cho-=del sigulente zodut “For 1o doy v ain cuzndo ne constituye nn deyome

&

cho real, el dareche do retencidn somo se hp vizso, no duja de ser podeross

“mente eficaz; a condinidn de no desp

rendnree o 1o pebs

do, el gue retiene

estd seguro de ser napatay st fuaerza on la faera:

de dnerelp, de la cugl we

puede disponer centra todes, frente a un adquirente Lo adsno que frente g -
los acreedores, adn hinotetarios o privilegiados, a tods demanda de entree
ga, en cualquier forma, racponderd con el mismo estribillo: "pdpueme usted
primevo". e cohwierie en an inoportuno, de unimm habrd gque desembearazerse

: . , L .
up dfa y esio no podri bacerse wds gue pagdndsle; ol eso hemoz wigio en el

‘derecho de retencidn una wia de ofeencids privada’™ (32),

Como ra lo hemos hecho noiar, considerames que el derocho de retene--

216n es un daracho

v por 1o mismo oynniblc ERGA ormLM.

Com MOLCS T

“ Las causas de excinceldn del derceho de rebencidn las pedemos dividir.
en- des gruposs Internas y euternssy las prigeras se den cuando falts alguno

Lde los-elementes wsencilales, supuniendo desde lueps gue @n un popento exis~~

7, porque de no ser asf, nunca bublers llsgado a fere

tieren dichos eleoment

‘ner existencin 1a retencidn,

Por lo qute se¢ refiere 3 las segundas, come su nombre le dncdiea, hacon

Cque- el derecho de retencidn pierda su eficacla por rasones externss al nise.
MmOy

Principlarsmos por entwerar 1as ceusas internas de exbincidn, Primero!
cuando ‘se destruye o dsteriora lz cosa retenidny Sepunde: cuando se plerde
“1d posesidn de la tenmencis de ella y Wlhdmo, cusndo 36 eXtingue por Inalems

Y

i guier eireunstancia el crddito u favor dal acresdor retensdor.

Cuando la cosa objeto maerial de lz retoncilén descrarece porgue see

destruya, o porgue sz detariore on

tph forma gue plerds bodo wvaler ccondmie

(31} 2 FOSSERAND LUTE,« Dorecho Dfivil.. Obra eit. Pig. 401 ¥ sige

(32) o LAUREAT,~ Citads por Fonnecase, 126, Obre citada.




gsaparece automgticamente la eficacia jurfdica del derecho de reten—

Q..

idn; vya hemos hecho notar sue la rérdida de la posesidn de la tenencila de

vila-cosa purda ser con la voluntad del acresdor retenedor o sin ella, tam--

“bién dijimos que cuando la péréida es Invelant

» 7 el acracdor retenedor,

titular del derechs de retencidn, recocobrs i

o tenencls sobre

lmente hacer valer 5u oo

al bilen, pucde

: sin embergo, la

retencidn en sf misma considersda 1o da derecho de porsecucidn. For la =~

misma razon apuntada en el inclse anterior debemor admitir que el derecho

de retencidn pierde su elicacia normal em esta situacidn sin necesidad de

mandato expreso de la ley.

Otro de los elementos inusrnos gue sirven

recirrocos, indeperdisntes entre sf,

.otencidn es la oxistencia de er

S norocuaite Que uno Do cenztituye

“ce por cualguler gclrcunstancia uno de log eréditos IPS T desaparece =

el derecno de rnnenciénT por nisdtesis dete aduitirzse lo szistencia del =

o da la cese ouro ool A la aCew

ot

o faver del actor recla

a a8 precisa @ la sntrega 4@ b cosa; a0 chanie al erédito
ons faorer el acrecder retonedor podemos decids gue debe ger aCtual ¥ por lo

mismo-exicinle, porgue =1 32 ha extinguido por alguno de 1os medios lega=-

les: como. pago, remisién, stc,, ol dereche de retercidn caTece de rundamen-

C %0

Las principales causas externas de wxvineids del dersche de reten~—

e1dn soni la expropiacidn por causa de utilidad nidblica, la confusidn y la

Tenunciaa -

“La exproplacidn por causa de utllidaed pdblica, como 7a 1o mencionaws
: mos, @s. una forme de extinguir o1 dereche de retencidn, pues grava la prow-
'piedac on cusntc gue alecta ol dominio v limita la facultad de distosicidn

,el titular de ese derecho.

“Yata dinstitucldn es relativamente moderna ¥ su estudio gqueda compren

dido ‘dentro del marco del Dereche adminlstrative, sin embarzo ns es lgnorg
-dasper el Derechiv Civil, encoatrando en ef=cto regulada 2 ineritneidn
an 2l artfculo 831 del cddizo Civil vigenta que 4 La ol lad no- pug

de ser canpada eontra la voluntad de zn duefio,




: ; i ; 9L39 ;"
piblica y mediante indemnizacidn'.

De ‘esta disposicidn se desprends que sl reallzarse la expropiacidn we
por causa de utllidad pdviica del blen posefdo por sl retinente, se extine-

gue ol objeko de sn darecho, w4s no el dereche de ser indermizadp sen motie

vo de su crédito que tiene en conira uel proplatario, en conseclencia proc

1o

de legalmente que Agte Lo ppsue su cridito evitando su enrlquecimiento 1le-

gftimo o bien ser indemnizado también por el BEstadoy en cace contrario se -
violarfan en su perjulcio las garantfas individusles consasradas en nuestro

wdxioo cddizo.

La confusidn tiene orfgen cuando los derschos y obligaciones de los sujetos
que intervienen en una relacidn jur{dica se transmiten a wno ¢dlo de ellos;
E as{ por ejemplo, el usufructuario, el arremdetario o el acreedor anticréii-
yréo que adquieren la propledad de "=z cnsa objeto material de su derscho, por

‘8sa 3dla circunstancia hacen desaparecer todos los derschos y obligaciones -

-

" que se derlven o pudiaran llegar a soriwarss de las relaclones jurfdicas de

que se trata. FEn unilmga s tuacidn : eolocadn ol acreedor retenedor -w

gue adquiere la proviedad de la 2022 obiato material de la rstencidn, pore-
- que como se hs dicho ha eperado la confusidn gque 25 una de lag formas de e
tineidn de los derechos 7 que en el nsso se traducen en una luposidilidaed =

material para que sursa efectos normsles el derecho de rutencidn,

Por dtlimo tensmos la renunela de los derechos quo puede ser tdcita o

.aXpresa y es perfectam:nbtes permlilds cuando no se trakbs de disposiciones de
ordan pdblico, las gus consagran dlchos derechos. Ahors bien, el demandado
que no acude s juleio, constitnrdndose en vebolde, o que acudlendo al mismo

no opone 8u excepcidn de retencidn, a pesar de tenor derscho a ello, ticlbew

mente estd rammeiando a sa derscho, perdiendo la oportimidad de anular los
efectos de la Instanclia dei astor, que en A tlmy instancia se traducen on -

ovitar gsentencla condenatoria gque lo obligue al cumplimlento de gu oblignew

cidn, difiriendo o aplazzndo por tlempe inderinids ese cuppliclentn.

Bsue aspecto da la renunciabllidad no Yo encontramos estudlado en dog

“trina, como estimamos gue es de incuestlonable importancia, aqul lo trataws

mos auy hrevemente,



',;'Desdé iﬁegorﬁdVAQtiébé Aﬁé iihédno de los preceptod que conceden esta
fﬁcuitnd s prohibltive, ni con su renuncia se afectan derechos de tercero,
éntés al contrario, al no 2jercitarlo se beneficlan todos los que pudieran

ktener algdn interds er ls cosa retenida. Por otra parte, la renuncia a la
retencidn en nada efacta al interds pdbilico, toos 7o que tan sdlo impliea

volver a la observancia de la regla genaera) de gque las obllgaciones deben -

ger cumplidas, y tratdandose en todos Les coses de derechos antre particula-
2

res, estlmamos plenamense procadense la renuncla a este derecho de retenw.-
‘eidn, y la misma ley lo reconccs en el artfeulc 2299 que dices "Cuando el =
comprador a plazo o con espera del preclo fuere perturbade en su posesidn o
derecho, o tuviere Justo temor de serlo, podré susponder el pago si adn no

lo ha hecho, mientras el vendedor le asepgure la posesidn o le dé fianza, w=

.- 8alvo sl hay convenlo en conirario'.

¢
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AhOTa DO vamos & ocupar del derecho ds retenclidn en nuestro Cddigo

1711 de 1928, tratands d2 relscionarlo con log antariores de 10s afios de

1870 7 1884,

Jands en nuestros ordenamlentes cltados han regulsdo de una maners

mitaria o conjunta el derecho de retencidn, pues sélo trutan esta matew

egte derecho al deudor,-~

“irla en los supuestos concretos en que se ¢onc Shu

¥ en forma casufshlca van mencionando los casos en que se 40 tal dereciioe

Con el objnte de seguiv nn orden en la axposicidn, towarenos. el del

L£ddigo vigente, para ir exponiendo las situsclones en gue se concede,

Ao POOESTON,

Bn oesta Sigur:

jurddica encentreoos que, ol dnico supuesin del dere

sho de vetencién

artfenlo G010 frac. 11 d& con Las artieo.

los 838, Buz,

847 del uddigo 1870, ouvorgan

dolo al poscedor de busks fe que nayn adquiride la vosesidn por tfbido -w

”"

traslative de druinio, Diloha definicldn estabiece fewtualmenter "Fl powe

;~seedor de buena e que hava sesidn por tftulo fraslatdvo ~

de domind 0, tiens loz derechos slgulentesy Tl.e Bl que se 1o abonen bowe

dos los gastos nes

o3, 1o mismo que los £4iles, tendendo derecho a Te

tener la coga WOu'iU“ hasta que se 1o haga el pago"e Los concspies do -e
gastos necesariog y Utlles nos los da la propin ley wvigente, en sus arif-
culos 817 ¢ 813, regpectivamentey que rezang "Son gastos necesarlos 1os -
que estdn prescritos por la ler, v aquelles sir los que la cosa ze nlerde
o desmejora® y "Soh gastos dtiies wquellos sin los que, sin ger necesan--rr

‘rlos, aumentan el orveclo o producite de La cosats

Lo novedoso gue encontrznos en el referide artfoulo B0 frac. TTy =

es que axige al possedor para gque pueda gozar del derecho de retencidny w: i

que haya adquizrddc La posesidn por sfuuls de traslacidn de dominicy: o dle

Lifia

farencia de nuestros Cddigos Clviles aasariorng, en los gue no se ?ﬁﬂnip~




‘posesidn por tftulo traslativo, Este concepto nos lo di el mismo artfen

#10 806, dltimo pirrafot “Fntiéndese por tftulo la causa generadora de ls

posesidn", Lo que se trata de proteger ag principalments el derecho de

prefarencla del poseador con tftulo contra aue no 1o tlene, Es in

cuestionadble, sur &l laglslador de 122§, ecte concapto de titulo

traslativo ademds, al hacho jurfdice cn vuzén del cual se adquiere la vo

sesldn, o sean los elementos fovr

previstos legalmente y que sont =
por medio de un nagoelo juridico, por un hecho originadoe por la voluntad
.del hombre, o bien derivado de una fuerza de la naturaleza, como es el -

.'caso de la accesidn, Por lo que TespaCta a 1os gastos necesarios y dti-

‘Yas ya nos referiremos a 2ilos,

Za hemos diche hasta la saciedad, que el derecho ds retencidn qus

se conzede en la poaesidn no tlene coms “uente un sontrato, sino el enri-

quecimianto legftime. Ahora frataremos alpunas formas en que el derecho

tla del incumplimiento a 1o nactade en um

crevende ind engable civar, afn cuando sea en forma cornereta

las deliniciones gue del contrato encontramos en nuestros anteriores C4dt

‘F1 Cddige de 1870 dafinia todo

Mleonvenio por el gue dos o nds perscngs se transtieren algdn derecho o es

‘contraen alguna obligacldn'. fTamblén er los mismos sérminos lo reguld el
g &

Cdddgo de 1884, en su artfoulo 1392,

“n nuestro Cddizo de 1998 sncontramos gue ol lLepl:lador fomando cow

mo base los concevtos de Pothier, del Cdilgo de Mapoledn, Porugués v nues

tros 2daigos de 1870 y 188k, det'ine especdficamente ¢l conceoto de conve-
nio y centrato, en los artfculos 1792 y 199

“wConvenio es el acuerdo de dos o

- dificar o extinguir obligacilcnes" v "Los convenins que producen o trange

fieren-1 a3 obligaciones y derechos toman el nonobre de contiratos*,

' Bew COMPHAVENTA,

~EL Cédigo en vigor sstablece en su artfculo 2048 quet ﬁﬁabfé'cqmpfg;l ”




j"enta cuando uno de los contratantes se obliga a tranuferir la propledad.:;

Tde una cosa 0 de un cerecho v el otro a su.vez.se ohliga a pagar POT www

*ellos un preeio cierte y en dinero'. As{ pues la compraventa es mn cone

‘trato tranclativo de dominio, bilateral, oneresc, conmutative, aleatorio

Ty definitive,

La obligacidn primordial pars el vendedor es la entrega de la cosa.
Sin embargo, la ley establece expresamenie una excepcidn a dicha obliga-

ie3dn al concederie el derecho de retencidn de 1a cosa enajenada, en las

ventzs al contado parz el caso de que el comprador nNo pague &l precio, -

‘sepdn se desprende del artfculo 2286 del Cddigo en vigor que dices "Fl =

vendecor no esta obligado a entiregar la cosa vencida, si el couprador no
“na pagade el preclo, salvo que en el contrato se haya sefalado wn plazo

paTa el pago'. Este ordenamiento estd en concordancia con los artfculos

2937 v 2836 de los Cédipgos de 1870 7 1884 respsctivaments, 1 14z, Luls

1'1uxoa (33) encuentra sl antecedanve de astos preceptos en las Institubas

de Jus iniano, Libro TI, Titulo Primeroc., Zsta facultad de retencida que

“se le concede al vendedor, no altera la existencia del contrato ya que =

‘no implica necesariamente su resoluacidn, como advierte Planiol (34); "Re
- tendrd pues, la cosa z t{tulo de garantfa, rermaneciendo =l contrato ine

tacto ¥ esperard a que el comprader le ofreszcas el preclo',

1 derecho que ce consagra a farvor del vendedor, sdlo se da cuando

la venta ha sido al contado, puesto que supons ia ejocucidn inmediata del’

contrato, atentos los términos del artfculc 229%, “S{ no se han £1jado -
tiempo y Jugar, el pago se nard en el tdempo ¥ lugar en que se eniregue -

la cosal.

Después de haber negado la ley este derecho er las ventas a plazo,
30 estaplece una excercidn en el artfculo 2287 del Cédipgo en vipor que «

rezal "Tampoco estd obligado a la entrega sunque hava concedido un térmi-

no para el pago, sl despuds de 1a venta se descubre que el comprador se -
halla en estado de ingsolvencia, de suerte que &l vendedor curya inminente

riesgo de perder el preclo, a N0 ser que el compratdor le 3¢ [lanzz de pae
(339 o= VLIN0% LUIS¢~ COMPRTARIOS al Coc.iro Civil de 1928 eitados rut &L,
Yole I. Paq 186, Fd,- LexeMédco, 1946, i

(34) o~ PLASIOL MARCEL,- 0bo ciba. Vola VITI Pie. 2l




gar 21 plazo convenido”, en concordancia con los artfoules-2988,-2857,

de 104 Codigos deé 1870 v 1284 ves vectivamente,

Por otra parte, conocida La obligacidn del vendedor de prestar el

llﬁaneamienco para €l ¢aso de eviceldn, septn les artfculos 2120 y 2283 -
“frace III del 0ddigo en vigor que dicen: "Tode £l que cnajena estd oblis
 gado g responder de la svicceldn, svmanc nada se haya expresado en el con
"trato" y “El vendedor estd obligadet Frace ITI: & prestar la eviceidnr,
1respact1vamente, Bl comprador goza del derecho de retencidn del precio
en el artfenlo 2299 del citado ordenamiento cuands afirmmt "Cuando el e~

: comprador a plazo o con esnera del precio fusre perturbado en Sit pOIgwww
ksidn o derecho, o tuyisre justo temor de s2rlo, podrd suspender el pago
sl adn no 1o ha hecho, mlentras el vendedor ze asegure ia posesidn ¢ le
dé fianza, salvo si hay convenio en contrario®, Bsta dispesicidn concuer
' da con los artfeules 3031 y 2598 de los 0ddizos de 1370 y 1884 respecti--
>vam§nte;

De los artfeulos eilbados se coacluye, gue pare gue Se admits el dg
eréhO'de retencidn al comprador se regulere: gue la venba sea a plaze o
fd§£ espera de precio. Acercs de las perturbaciones dstas depen derivar
 dé(un gravamen censtitufde o wna oblizacidn real, 7 ne ser materisles, =
nl posteriores = la wventa toda wez que en esfos supuesitoz el comprador -
‘icumo propletario (tratdndese de inmuebles goza de leos interdictes) 7 no
“afectan en nada a la obligecidn del enajenante de prestar el sancarmients
‘_para el caso de avizeldn, nl menos an le sob imputables pars gue tuvie-

©.'ra obligacldn de responder tor 4stos.

También es necesario que el comprador bLenpa Justo femor de sufrir

perturbaclones, temor que debe fundarse en wna situacién objobiva ¥y no =
simplemente en una creencia caprichosa. Al efecto Rojina Villegas (35),

gxpresas '"Fay un fundamento objetdve para copzidersr gque exlsta un juste

temor, cuando descubre ¢l comprador gue hay un gravanen oculto, de tal «

vansca que si ne se lia llevado a eabp la perturbacidn es posible que en

el futuroc se realice®, Pero pensamos por nuestra parte gque on dltima e

instanecia son los btribuwnales los que resolwverdn si es o %o justo £1 temw
{I5)em A0J Lih VIILEGAS HATARL <= TeTecho CLvil Mewleanc. Centrat

Toe hod, Iy Fim, 270,




bien, el derecho de retencién no opera cuando el vendedor o

za‘la posesién del conprador, btampoco sl el comprador ha renunciado

a este derecho y por §ltimo, es preciso distinguirs si el comprador tie=

;ne 1a certidumbre de no haber adquirido la propledad por no tenerla el -

’”Jvendedor, disfrutard de la accidn de nulidad; y coando dnicamente es per

. f?turbado en su posesidn o tiene justo temor de serlo, gozard del derecho

' 'de re“encidn.

A manera de ejemplo el Cddigo Espaﬂol, también reconoce esta ‘der

,Egt§766ntrato 1o encontramos regulado en el artfculo 2327 de nues-

by 05di€0?6h5vigof cuando dicer "La permuta es un contrato por el cual ,;;A-

éda‘uno;de los contratantes se obligar a dar una cosa por otra, Se Ob=

k‘enta, es decir, jurfdica y econdmicamente. Como una consecuencia
a”obligacidn gue tienen los copermutantes de transferirse mutvamente

prbbieda& de las respectivas cosas y de la facultad de que goza €l ==

que:: sufre eviccidn del bien recibido, de reivindicar el que transfirid,-

el"articum 2329 del Cédigo Civil ordenas "E) permutacte que sufra evice

.scién de 1a cosa que recibid en cambic, podrd reivindicrr la gue dié si ~

alla aun en poder del otro permutante, o exigir su valor o el valor




la‘cosas que se,l ,hubiere dado en cambio, con el pago de daﬁos y per-—

e1'2330 del propio ordenaniento afirmas "Lc disnuesto enel ap -

terior no perjuaica 1os derechos que a titulo de onerosc haya ad:

’ rido un tercero de buena fe sobre la cosa que reclame el que sufrid la
eviccidn“ Por @ timo, el artfcule 2328 a1 tvenor sostiene gques "Si uroe de
lo» contratahtes ha recibido la cosa que se le da en percuta y acredits —-

que nbfera propia del gue la did, no puede ser obligado a entregar la que

1 ofreé;ﬁuen cambio, v cumple con devolver 1a gue recibid", resultando =

dicho precepto al 2932 del Cédigo de 1884 y al 306k del de 1870.

Céﬁcluimos afirmando que la hipdtesis del artiéulo 2329 del C5digo -

D= 'mmggmr'm, , :
Q El Cddigo civil en vigor nos habla del contrate de arrendamiento en

Q articulo 2398 al-declrt "Hay arrendamiento cuando las partes contratan— ,’
es’se obligan reciprocamente, una a concedar el uso o goce temporal de -  ;"

'a cosa, 7 la otra, a pagar por ese uso o goce nn preclo clerto.a.e'’s Este

Bcep clesta acorde con los artfculos 3068 y 2936 de los Cdaigos de 1870'
188% respectivamente, lo clasificamos principalmente como bilateral, ong

S0y translativo de uso.

‘Aigunos autores sostienen que el derecho de retencidn que se otorga
ﬂe*éﬁﬁtratﬁiesté consagrado en el artfeculo 2422 que textualmente ests

: “Si sl terminar el arrendamiento hublere algin suzldo a favor del =

arrendatario, el arrendador deberd devolverlo inmediatamente a no ser que

tengg algun derecho gue ejercitar contra anél; en este caso depositard jn

eialmente el saldo referido”., Este precepto estd tomado de 103 artfope-

loSfé958 ¥ 3090 de los Cddigos de 70 y 84 respectivamente. Se dice que se

”ttéﬁa de una tomalidad especilsl del derechs de retencidn {36), pues o es.w -

el acreedor quien directamente retiens lo gue es de su deudor, sine que dgv:

,,ue;entrggarlo a.la gutoridad judiciala

1f’;Ta@bién Borja Soriano considera que el artfeulo antes citado esfel &

(36) .~ GUITRRREZ Y GONZALEZ ERNISTO.~ Obra citada. Pdp. 4oz,




;cia social expresa: "e uando el arrendador no cumnle sus obligaciones para e

‘mantpner la coga en buen estado, su morocidad puede causar dafios: de consi:

fderacidn, por 10 que se- prev1°ne que ‘s el arrendador no lo hiciare o re~

1nardare en ejecutar las reparacionas que tiene obligacidn de hacer; el -=

~arrendatario ‘estd ‘autorizado para retener de la renta el costo probable -

/défbsgé reparaciones, fijado por paritos, y si se tratan de reparaclones

que 1o adnitan demora, podrd hacerlas por cuenta del arrendadorts  Adn =
ssuando no hay disposicidn que expresamente recoja estas ideas, sifpodemosa

vdeclr que el artfculo 2%&5 antes citado, es un efecto de las mencionadas

f?orientaciones.

También’se : ha dicho que este artfeulo es una novedad en nuestra le-
gleacidn, por no reglamentarlo los Cddigos de 70 y 84, No estamos de =~
'f:acuprdo ‘con dicha novedad porque los citados cdigos s{ hablan de ello en

~sus artfculo., 3101, 3102, 3116, 3150, 3151 y 2969, 2970, 2984, 3016, 3017

espeqtivamente; lo que sucedia, ara que no estaba cowo ahora faplicito ~

7uh’36io precepto, sino que se desprendfa de varios,

"'Asi pues, concluimos que el derecho de retencidn se consagra en el -
tiéuid 2%45 y.no en el 2422 del Cddigo mencionado por las razones gue =

aﬁteglexpusimos.

(37 e~ BORJA SORIANO MANUEL,.- Obra citada.- Pdg.213 No. 110k,




uuar‘por uuenta del mandanie los actos jurfdicos que éste 1e encarva" .

Igual"que “Tos~demds contratos estudiados es bilateral ¥ oneroso, gratuito :

excepcionalmente cuando as{ se haya convenido, artfculo 25%9 del Cédigo -

C*V11 en’ vigor, el derecho de retencidn que se concede en el articu_o e

,?579 que dicet "El mandatario podrd retener en prenda las cosas gue son S

fobjeto del mandato hasta que el mundante haga la inuemn*zacidn Yy reel:xbo'|

;so de que. tratan los dos artfculos anterlores". lo tiene precedentes en

ninguno de los Cédigos anteriores por lo que const*tuye una novedad en

nuestra 1egislacidn‘

“Aqui se otorga el derscho de retencidn a favor del mandatario, como..

écﬁgnéia de la obligacidn del mandante impuesta por los articulos ==-
2577 'y 2578 del Cddigo Civil, dicen respactivamente: 'l mandante debe an

“fic¢ipar al mandatario, si 4ste lo plde, las cantidades necesarias para 1a

ejecucidn del mandato. S1 el mandatario las hublere anticipado, debe m-=

hreembblsarlas el mandante, atnque el nepgocio no haya salido bien, con tal

.’que esté exento de culpa el mandatarip, F1 Teembolso comprenderd los in-

tereses de la cantidad anticipada, & contar desde el dfa en que Se hizo ~

'.;el,anticino", ¥y '"Debe también el mandante indemnizar al mandatario de to-

"dos los daﬁos y perjulcios que le haya cansado el incumplimlento del man=i::

'dato, ;in culpa 0l imprudencia del mismo mandatario™.

-~ Fu= CONTRATO DE OBRA A PRECIO ALZADQ.
1 Cddigo en vigor no nos da una dafinicidn de este contrato, por -

0 que tenemos que acuulr gl concepto de Lozano Noriega (38) que dlces -

: ‘"Es aguel contrato en virtud del sual wna de las partes llamada empresag--

“rlo ‘a camblo de una remuneraecidn gue se cbliga u cubrirle la otra, se com

.promete a realizsr una obra cn un blen lnmueble o museble poniendo los ma~.

oo teriales necesarlos y tomundo s su cargo e) riesgo da la ejecucidn de la ‘;77

Obl‘a" .




hora 1en, se nresenta el problema de saber s elvcontrato a es-

udio” nert“,nece ‘al Derecho Civil 0 gl Derecho del 'l‘ra.baJo, ‘pues se ai‘ir--—~ pe

ue la Le' *Fedaral del "rabajo, en su a:t{culo 17 define’ gl contrato -

3trabaj diciendo: "Es aquél por virtud del cual una perscna se obliga

1ante ‘ana etribucidn convenida" Dos elsmentos fundamentales existen

dyie!’,ésqhien pone los materiales; es decir, el duefio de la obra pg

ra-los ;,'mhtely'iales, pero €stos son puestos por el empresario, luego estd
j‘scut;&'ﬁla la obra con medios propios, no con medlos gue le proporclona -
1 ’éﬁflén. Por tanto se concluyd que no estando reunidos los reguisitos
ue la ;Ley; Fedgral Vdel Trabajo, consldera como indispensables para consl-
;d'e" ar una relacidn de tipo contractual ragblada por dicha ley, el conﬁra—

‘o::d’_’eifqbra a precio alzado todavia forma parte del Derecho Civil.

Las caracter{sticas de este contrato son: bilateralidad, onerogim-
bﬁéen;;ualidad porque como ya hemos dicho engendra obligaciones re-
aspara 1a§ partes, para el empresario, la obligacién findamental -
n;iaé'tér;kte,'eﬁ realizar la obra, potier su actividad, Sus conocimientos al
rvicio del duefio o de la obra y para éste, la obligacién fundamental es
ai.cllé”lf;qbrirr al empresario wa Temuneracidn por los servicios que le preg
yo Es oneroso porque hay reciprocidad en cusnto a los proveches y grnvg
; m/e}r_lés..kﬂ Por regla general es tambidn consensual, IN TUITU PRRSCHAE porque
es’:tg ,basado en la confianza de los contratantes. Con lo antes dicho creg

ﬁibshabén dado una simple nocidn del contrato de obra. Ahora pasanos. a -




: ague‘”u nrecio otorgdnéole el derecho de retencién en’ el art{cu‘o 26&#‘7‘
ﬂdel C6digo Civil en vigor que rezat "El constructor de cualquiera obra mue. .

fp}eitiens derecho a retenerla mientras no se le pague, y su crédito sevd -

. cublerto preferentemente con el precio de dicha obra"s Este artfculo estd

"t":omiadk;tdél 2627, 2508 de los Cddigos de 1870 y 188k fespectivamente.; L

G.‘ HOSFEDAJ‘E.

Nuestras lagislaciones an*eliore, no se habian DCupado de reglaﬂen—fmﬂz

ar. este contrato, como tampoco lo rabian hecho las Legislac*cnec Francesa,:"

Espaﬁola, a.diferencia del Cddigo Civil en vigor. en su’ articnlo 2666 «

que dice: "El contrato de hospedaje tiene lugar cuando alguno presta a =—

otro albergue, med:ante la retribucién _convenida, comprendiéndosc 0 no, sg .

gdn se estinule, los allimentos y dends gastos: que origine el hosnedaje". A'ﬂ

 Este contrato también es bilateral Y ONeroso.

De este concento se desprendp por una narte {mplica prestacién de -

servicios y por la otra transmisidn de uso y goce de dominio de la cosa, -',,:

:fmediante retribucidn convenida, por lo que le clasificamos como de natura-

‘:;gza_compleja, esencilalmente bilateral y oneroso come ya lo dijimos, conce

parz obtener el -

vdiendofa los duefios de los establecimientos dos derechos

 pago de 1o que les adeude el huésped: wno de preferencia para ser pagados

conzel importe de los equipajes de aquél, reconocido por el artfeulc 2093

Fréc; VI del Cédigo en vigor y que concuerda con el 20BY del de 1884 y ol

1;i951~de1 de 1870 y el otro derecho es el de retencidn sobre dicho equipaje

: hasta que tales duefios obtengan el pago de lo adeudadot como ordena &l ar=

- tieulo 2669 del Cédigo Civid en vigor: "Los equipajes do los pasajerus reg
ponden preferentemente del lmporte del hcspedaje; a ese efecto, los duefios
de los establecimlentes donde se hospeden podrén retcnerlos en prenda hasta
que obtengan el vago de lo adendado™. Por Lo que asegura este ordenamlente
v el que otorge la ley =21 mandatario se ha confundido el derecho de retenw-
¢idn con el de prenda, tema gque ya discutimps y dejaros sclarado en el pasg'

do capitulo,

Para dar por berminado c1 nr-“en‘° Cahffulc direno° quc hay oL



1dn 2 ‘ol legado. EL depdsito en el artfculo 2533 de ‘-

o Civil establecet "EL depositario no puede retener la cb-

y. PO ;197_:que no . tlene derecho g entregarlac







inente paTa conservar un bien

deudor  inc dﬁpiidbs
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