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En este estudio que gira en tomo a solo una pequeda parte del Derecho
Civil me propongo analizar el derecho de retencion como una de las figuras
por medio de las cuales la legislacion busca proteger a los acreedores,

Parto de la base de que a mi entender, no s¢ da una correcta regulacion del
Derecho de Retencion en nuestra legislacién civil vigente, a diferencia de

otra figuras juridicas de proteccion al acreedor.

Asi pues, pretendo demostrar la deficiente regulacion legal de esta
institucion dentro de la legislacién civil vigente en el Disirito Federal y por

tanto realizar las propuesias respectivis,

i, Porqué hacer una tesis sobre el derecho de retencion y no acerca de
ofro tema 7
Dentro del derecho bastantes son los temas que durante la licenciatura me
llamaron la atencion, temas que iban desde cuestiones teoricas hasta
cuestiones evidenle y eminentemente practicas, pero desde mis primeros
cursos tuve una preferencia por el derecho civil, especialmente por ¢l curso
de Obligaciones v el de Contratos. Pero no solo la materia misma me
despentd el interes por temas como este, sino también el método que los

catedraticos utilizaron para impartir las respectivas materias.

Para mi fue muy valioso y productivo el tomar un curso de
obligaciones que no foera meramente exposilivo y pasivo por pare de los
alumnos, sino que nosolros mismos nos cuestionabamos sobre la regulacion
de cada una de las instituciones que abarcod el curso; fue ahi donde surgio mi

inquietud sobre estos lemnas,



Por otro lado siendo objetivo, me parece que escribir sobre cualquier
topico deniro del derecho que no tenga una regulacidn adecuada o que
simplemente encontremos en nuestra legislacion disposiciones dispersas que
traten el mismo, es algo interesante.

Por estas razones considera que lengo los elementos necesarios para
investigar, escribir, discutir y proponer sobre ¢l derecho de retencion.

Finalmente, el método que utilizare abarca los antecedentes y
generalidades de las obligaciones.
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CAPITULO |
ANTECEDENTES Y GENERALIDADES,

OBLIGACION. CONCEPTO Y EVOLUCION. DERECHO REAL Y
PERSONAL.

[, Derecho Romano.

* Obligacion  -obligatio- es un vinculo juridico por virtud del cual una
persona -deudor- es constrefida frente a otra -acreedor- o realizar una

determinada prestacidn.” (1)

Dice Manuel Borja Sorjano: “Scgin la Institula de Justiniano.. la
obligacion es un vinculo de derecho, por el que somos constrefiidos con la

necesidad de pagar alguna cosa segin las leyes de nuestra ciudad.™  (2)

Asi pues, la oblipacion -en el derecho romanc- se integra con dos
elementos: el débito y la responsabilidad. El deber de cumplir y ante el
incumplimiento la ligadura que implica la responsabilidad derivada de ese
incumplimiento,

Pero no fué asi desde el principio, ya que durante bastante tiempo
permanecieron separados estos elementos. Al respecto dice el maestro Juan
lglesins: ... Asi, el deber de restituir Ia suma recibida en préstamo arranca
del simple mutuo, mientras que la correspondiente responsabilidad hubo de

estableggrse, en los primeros tiempos mediante nexum,..”  (3)
b |



En un principio se coloca en un primer plano la responsabilidad, 1a
obligacion sujeta a la persona, por tanto, el obligado es una persona que estd
sometida al acreedor y sobre la persona misma del obligado el acrcedor

puede salisfacerse en caso de incumplimiento.

Es por ello, que en la amtigua Roma las relaciones crediticias
derivadas de los contralos no se consideraban en sentido estricto obligacion,

sing que esta alendia mas bien en incumplimiento gue al dare o al facere.

El procedimiento civil romano tuve mucho que ver en el
desenvolvimiento de los medios de proteccion y exigibilidad en favor del
acreedor.

Este procedimiento atraviesa por Ires épocas:

la. Legis actiones o acciones de ley, hasta la mitad del siglo 11 a.C.

2a, Epoca del procedimiento formulario que se extiende desde la mitad del
siglo 11 a.C hasta el siglo 111 d.C,

3a. Epoca del procedimiento cognitorio establecido en el siglo 11 con la
desaparicidn del juicio privado y la unificacion del mismo. (antes éran dos
fases: in ture amte el pretor y fase apud iwdicem amte el juez gue era un

particular).

Menciono lo anterior, ya que por medio del procedimiento de las Tegis
actiones se establecio el caracter personal que tenia la responsabilidad. Las
legis actiones mo éran olra cosa sino acciones que fa ley establecia de
manera casuistica, y éran acciones que se desenvolvian en el campo de la
solemnidad y de las fonnas, es decir, ¢l juicio se tenia que de&mwlver, 50
pena de perderlo, por formulas rigurosamente establecidas por la costumbre

o por la ley.



Las acciones de la ley éran cinco: Legis actiones per sacramentum,
per iudicis postulationem, per condictionem, per manus iniectionem, per
pignoris capionem (acciones de ley por apuesta sacramental, por peticién de
juez, por emplazamiento, por imposicion de la mano y por toma de prenda).
Estas acciones de ley desaparecieron con la lex acbutia del afo 150 a.C.,
substituyéndose por formulas que no eran sino breves escrilos presentados
por las partes - asesoradas previamente por juristas- y donde se
matertalizaba el derecho litigioso. Las tres primeras acciones buscaban
solucionar las controversias en sentido estricio y las dos Gltimas no éran sino

medios de gjecucion de las sentencias,

De esas dos altimas acciones de ley me interesa solo la legis actio per
manus iniectionem, sindnimo de ejecucion personal, y que consistia en lo
siguiente: “La ejecucion de cardcter normal o regular es la de la legis actio
per manus iniectionem... si el condenado a sentencia a realizar una
prestacién, no la cumpliese, luego de transcurrir treinta dias desde que.
aquella se pronuncid, podia ser llevado ante el magistrado, quien lo
entregaba al acreedor, salvo que saliese fiador por é] -vindex-, Después de
penmanecer en prision del acreedor por sesenta dias, éra expuesto al publico
durante las tres ultimas ferias de mercado, con objeto de saber si alguien
ofrecia rescate. No mediando éste, el acredor podia dar muerte al deudor,

partirlo en pedazos -si concurria con otros acreedores- y venderlo,.” (4}

Tamnbién terceros ajencs a la relacion juridica soponaban Ia obligatio
-responsabilidad- y respondian con su persona: fideipromisores que son el

antecedente de los fiadores,



Las primeras manifestaciones de ejecucién del patimonio del deudor
s¢ dan en el derecho pretorio, a través de la missio in bona, o entrada en
bienes a favor del acreedor favorecido en sentencia. Al frente del patrimonio
se colocaba un curatur bonorum designado por ¢l pretor a instancia de los
acreedores y el cual debia dar noticia de la venta mediante avisos al piblico
a fin de gue pudieran asociarse a la ejecucion otros acreedores,

Transcurrido un plazo de quince dias -si habia muerto el deudor- o de treinta
-en lodos los demis casos- se nombraba un magister que éra uno de los
acreedores, y quien tenia €l encargo de vender los bienes, tal venla se
realizaba ¢n subasta. El comprador del activo patrimonial -bonorum emptor-
asume la obligacion de pagar a cada acreedor un lanio proporcional. El
bononum emplor substituia al deudor condenado y por ello podia cobrar sus
créditos y en sy caso recurrir a un procedimiento andloge. Todo lo anterior
se logro mediante la lex poetelia papiria del aio 236 a.C, la cual abolio el
nexum, substituyendo la atadura personal por una real, es decir, lo que ahora
responde s el patrimonio del deudor: prenda general ticita, (articulo 2964

del Codigo Civil).

Hubo de establecerse un régimen mds templado por medio de la
disiractio bonorum por la que se autorizaba la venla de cosas singulares,
hasta alcanzar un precio bastanie para cubrir las exigencias de los

acreedores.

Mas adelante se afecta un bien de antemano por medio de la
mancipatio cum fiducia -que tenia relacion con la mancipatio (nto), in iure
cesio {juicio simutado) y 1a iraditio (entrega) - ; el dendor entregaba la cosa

al acreedor y éste prometia devolverla al deudor si se cumplia la obligacion



(situacidn desfavorable para el deudor -sdlo podia recurrir a las acciones in
factum-), I

Poco después aparece la prenda, que si bien es cierto implicaba una
desposesion, también es cierto que le otorgaba al deudor la actio

pignoraticia para recuperar la cosa.

En otro momemto el pretor autorizd que la cosa quedara en poder del
deudor en relacidn a los predios nisticos, ya que el arrendador éra acreedor
prendario -actio serviana-, pero aquf Ia inseguridad éra para el acreedor ante

una posible destruccién o dilapidacién de los bienes.

Finalmente aparecen la prenda y la hipoteca, que en cuanto a su
distincion aparecen opiniones contradiclorias, cueslion que para nosolros es

irrelevante y escapa de los objetivos del presente estudic,

Frenle a estas figuras coexistieron otras tales como la Sponsio, y que
consistia -segtin la obra del inaestro Juan Iglesias- en lo siguiente: *..A mis
que es susceptible de innlmeras aplicaciones, ya que cualquier prestacion
puede encerrarse en su fipica formula -spondes? spondec-, su fuerza
ejecutiva se subordina a una peticion procesal, esto es, al ejercicio de la

legis actio per iudicis postulationem...”  (5)

2, DERECHO ACTUAL,

“Obligacion es la relacion juridica entre dos personas en virtud de la cual

una de ellas, llamada deudor, queda sujeta para con otra llamada acreedor a



una prestacidn o a una abstencién de cardcter patrimonial que el acrecdor
puede exigir al deudor”, (&)

Varias son las definiciones que se han dado sabre la obligacidn pero
en realidad todas nos dicen lo mismo y en lodas ellas sdlo cambia la palabra
vinculo por relacion juridica o por necesidad juridica.

En el Codigo Civil de 1884 (articulo 1326) se definia; “Obligacin

personal es la que solamente liga a la persona que la contrac y a sus
herederos™. El Cédiga Civil actual no la define.
Parece incorrecta la definicién que daba el Codigo Civil de 1884, ya que
toda obligacién -en principio- es personal segin la regla de que todo
derecho de crédito es comelativo a una obligacién v viceversa. Pero
conforme a una interpretacion armonica la definicion es comecta ya que el
legislador buscaba distinguir entre éstas obligaciones y las obligaciones
ambulatorias o propter-rem, y por ello al recurrir al término “obligacion
personal” sdlo buscaba definir a la obligacion en sentido estricto, no siendo
redundante la citada definicién.

El maestro Borja Soriano citando a otros autores sefiala algunas
definiciones: “... La obligacién, en el sentido juridico de la palabra puede
definirse como un vinculo de derecho por el cual una o varias personas
determinadas estdn civilmente comprometidas hacia una o varas otras,
igualmente delerminadas a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa, Giorgi...La
obligacion es un vineulo juridico entre dos o mds personas determinadas en
virtud del cual una o varias de ellas (deudor o deudores) quedan sujetas
respeclo a olra o a otras (acreedor 0 acreedores) a hacer o no hacer alguna
cosa. Aubry et Rau... La obligacion es el vinculo de derecho por el cual una



persona estd sujeta a una prestacion respecto de otra. Colin et Capitant...”
™) '

Planiol -segin el maestro Borja Soriano- sefialaba que la palabra
obligacion abarca toda una relacion juridica que vista desde ¢l lado activo es

un crédito v desde el lado pasivo es una obligacion en sentido estricto.

E! maestro Bejarano Sdnchez sefala: “Es como un cscuchar que
alguien diga *yo tengo derecho a ésto, 1 tienes derecho a agiello’, Esie
derecho, como facultad de obtener algo, como poder de conseguir un
resultado, se MNama derecho subjetivo.per la voz derecho tiene otra
connotacion precisa que alude a las nommas juridicas, cuya especie mas
importante es el de las leyes, las cuales son reglas de conducta que deben
ser respeladas por los seres humanos y que s¢ imponen a lodos (son
generales) por decision ajena (heterdnomas), asi como por el uso de la

fuerza, de ser ésta necesaria (son coercibles). Este es el derecho objetivo...”
(8)

De estas ideas resulta que los derechos subjetivos pueden ser reales o
personales. El derecho Real como la facultad o el poder para poder usar,
disfrutar y aprovechar de una manera auldnoma y directa una cosa,

El derecho personal -comelativo de la obligacién- .. consiste en la facultad
de oblener de otra persona una conducla que puede consistir en hacer algo,
en no hacer nada o en dar alguna cosa.” (9)

Pero la distincion entre derecho real y personal o de crédito no ha sido muy
clara para la doctrina, posturas por demas interesantes que mas adelante

plantearé.
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ELEMENTOS DE LA OBLIGACION

De las definiciones expuestas anterionmente se desprende que la

obligacion tiene tres elementos, a saber: sujeto, objeto y relacion juridica.

A) SUJETOS.
Necesariamenle deben existir dos sujetos ya que el derecho es un producto

social, nadie puede estar obligado o facullado consigo mismo.

“Los sujetos son las personas aptas para ser titulares de derechos y
resultar obligadas. Para una obligacion bastan dos sujetos...” (10)

Estos sujetos a los que hace referencia la doctrina son el sujeto activo
y el sujeto pasivo. El primero es el titular del derecho subjetivo y por tanlo
es el facultado para exigir (acreedor); el segundo es quien soporta la deuda,
¢s ¢l obligado (deudor).

Al existir pluralidad de sujetos del lado activo como del lado pasivo
hablamos de parte, que es sindnimo de un mismo interés juridico en un acto.
{parte matenal: Sujetos -otorgantes; parte fonnal: compareciente).

La doctrina se ha planieado si pueden existir obligaciones con sujeto
indeterminado. La respuesta evidente es Sl, ya que nada impide que se
desconozca la identidad de uno de los sujetos sin que ésto sea impedimento
para su exislencia, ya que el sujeto puede ser indeterminado pero siempre
detenminable: como es el caso de una suscripcidn de un titulo de crédito al
portador, promesa de recompensa, cuando un deudor fallece y no se sabe
aiin quienes son sus herederos o el mismo caso pero respecto del acreedor;

eteétera,
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El inconveniente de una obligacion con tales caracteristicas, es la
imposibilidad de la comunicacién entre los sujetos mientras estos no estén
determinados. En el momento en que ¢l sujeto sea determinable existe una
obligacion, cosa distinta a que sea indeterminable, ya que por la propia
naturaleza de las cosas se caerian en absurdos tales como decir que de
antemano estoy obligado ain sin haber realizado un acto o celebrado un

negocio, so pretexto de que los sujetos pueden ser indeterminados.

En doctrina nos parece interesante la cuestion que resvelve el maestro
Bejarano Sinchez
“... Estd en crisis el concepto cldsico de la obligacion?, La obligacion... es
una liga entre ambos extremos de la obligacién, de ahi que forzosamente
deban existir los dos. Alguno podrd estar provisionalmente indeterminado,
pero debera ser determinado en su oportunidad, lo que ocwrird a més tardar
al momento de su cumplimiento... sin embargo, debe mencionarse que las
obligaciones creadas por las declaraciones unilaterales de voluntad, han
puesto en duda la propiedad del concepto... sigamos en este punto al jurista
paraguayo Luis De Gasperi: La concepeidn romana de la obligatio (estar
ligado en provecho de otro; de ob es decir, por y ligare, ligar) no explica
otros estados de necesidad juridica... si la obligacion es el comrelato del
. derecho subjetivo del acreedor... y no existiendo este acreedor, esta ligado
con sujeto indeterminado que sin embargo puede no llegar a existir, j Podra
entonces haber obligacion sin acreedor 7. (11)
El maestro Bejarano Sanchez considera que en el caso en el que el sujeto
activo o el pasivo estén indeterminados, mds que existir una obligacién
existe un deber juridico; toda obligacién -continda el autor- implica un deber
Juridico, pero no todo deber juridico es una oblipacién. El deber juridico
entendido como la realizacion de una conducta ain sin la exigibilidad de la
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misma -de ahi que no sea obligacidn- debe existir en tanto no presupone la
liga inter-partes sino un respeto a la norma de derecho, respeto que no estd
en beneficio de un sujeto concreto sino del orden juridico o sea de la

comunidad.

“En sumna, recién emitida una promesa de recompensa, cuando nadie
estd ain en aptitud de cumplirla, no existe acreedor ninguno, pero, en lal
caso, no hay todavia obligacion (vinculo entre partes), sino solo un deber
juridico consistente en la necesidad de mantener la oferta. Ese deber se
convierle en obligacion desde el momento en que alguien esta en posibilidad

de cumplir la prestacion solicitada, aungue lo ignore.”  (12)

A proposito de este planleamientc Borja Soriano comemta lo
siguiente: ... Tesis Objetivista. Levy-Ullman a proposite de su definicion de
cbligacion dice que ésta no es solamente una relacidn enlre personas, sino
que es lambién una relacion entre patrimonios, que la obligacion ne implica
solamente ¢l deudor y el acreedor, sino también la denda y el crédito... La
obligacion tiene un caricter objetivo, es decir, que lo que tiene valor en la
obligacién es la prestacion misma que constituye su obijeto, siendo en la
generalidad de los casos indiferente quien sea el dendor o el acreedor...
Bonnecasse critica la tesis objetivista diciendo: Es perfectamente verdadero
que la obligaciin se ha despersonalizado mas y mas para patrimonializarse, ..
La obligacion puede considerarse objetivamente en su  contenido,
independientemente de la persona del deudor, por el intermedianio del cual
este contenido debe realizarse... Poco importa, en general al acreedor, que
un nuevo deudor se substituya en el antiguo... pero ésto no suprime la
necesidad de un sujeto pasivo.. El objeto de la obligacion no es el
patrimonio (éste es garaniia) del deudor mi su persona sino la prestacion por
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swninistrar..la ejecucion sobre los bienes interviene solamenle como

sancion...” (13}

B) OBJETO.

Dice el junista De Castro y Bravo citado por Jorge Alfredo
Dominguez Martinez: “...El objeto del derecho de crédito..no esid en el
patrimonio del titular. Tal derecho recae sobre y depende de la conducta del
deudor, de su voluntad y de su posibilidad de dar, hacer o no hacer. La
conducta del dendor queda vinculada u obligada respecto del tillar del
patrimonio; pero éste carece de facultades directas sobre el sujeto debido;
sélo podra pedir que sc satisfaga un crédito o que judicialmente se tomen

inedidas para su aseguramiento y su pago.” (14)

El objeto puede ser un hecho positivo y entonces se le lamard
prestacion, o puede ser un hecho negativo y entonces se le llamard
abstencion; por tanto;

+ Hecho positivo:

a. Prestacion de cosas: Obligacion de dar (articulo 2011 del Céadigo Civil)

b. Prestacion de Hecho: Obligacion de hacer (articulo 2027 del Codigo
Civil)

+ Hecho Negativo: Obligaciones de no hacer (articulo 2028 del Codigo
Civil)

El objeto puede ser directo o indirecto:
- Directo: El dar, hacer o no hacer; es decir la prestacion o abstencion,

- Indirecto: 1.4 cosa o el hecho sobre el cual versa el anterior,
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Distinto es el objeto de los contratos que puede ser :
-Directo: Creacién ¢ transmision de derechos y obligaciones.
-Indirecto: La obligacion de dar, hacer o no hacer, asi como la cosa y el

hecho mismo.

El objeto debe tener cardcter patrimonial, es decir debe ser apreciable
en dinero, o 1o que ¢s lo mismo, debe significar un aumento econdmico para
¢l acreedor.

Al respecto exislen tres posturas:

*1. Aubry y Rau: La prestacion que forma el objeto de la obligacion debe
ser susceptible en si misma y ademas debe representar para el acreedor
alguna ventaja apreciable en dinero (interes econdmico y no solo de
afeccidn).

2. Thering: No toda obligacion debe tener un valor patrimonial,

La promesa debe tener un interes para aquel a quien se hace aunque ese
interes no debe ser de naturaleza patrimonial...

3. Giorgi: La prestacidn de la obligacién que constituye su objeto debe tener
valor econdmico, debe ser valuable en dinero.

No significa que la prestacién deba consistir siempre para el acreedor en un
aumento efectivo de sus biene econdmicos, sino que basta con que el objeto
pertenczca a la esfera patrimonial

(susceptible de obtenerse con dinerc)... " (15)

Incluso las obligaciones de no hacer tienen caricter patrimonial que se
observa en el incumplimiento de las mismas, al imponerse como sancidn el
pago de dafios y perjuicios. Nos parece pues, que la tesis corecta ¢s la que
sostiene Giorgi, ya que de lo contrario no tendrfan cabida en nuestra
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legislacion las obligaciones de hacer y de no hacer, limitindose el campo de

las obligaciones iinicamente a las prestaciones de dar,

Curiosamente en el derecho de japon sucede lo contrario: “En el
extranjero, ¢l modemo Codigo Civil de Japén admite expresamente las
obligaciones de objeto extra pecuniario. Su articulo 399 dice:

El derecho de crédito puede tener por objeto provechos que no se vahian en
dinero” (16)
C) RELACION JURIDICA.

Borja Sorianc la define de la siguiente manera: “..Una relacion
juridica, es decir protegida por el derecho objetivo, que da al acreedor una
accion que ejercitar ante el juez para obtener la prestacion objeto de la
obligacion o su equivalente.." (17)

Es un vincolo ideal como bien sefaln Bejarano Sanchez, que ata al
deudor respecto de su acreedor; pero recordemos que al derecho romano el
vinculo no era imaginario sino real, materializandose en el ejercicio de la

legis actio per manus iniectionem.

El problema hasta cierto punto, es que no solo la relacién juridica es
ideal sino que existen otros vinculos -que no son juridicos- que también son
mmateriales o ficticios,

i Cual es la distincion entre aquél y éstos 7
Existen dos teorias:
a. Doctrina Francesa: “La caracteristica peculiar de la relacion juridica es

que se Iraduce en una necesidad de complimiento exigible coactivamente. La
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relacidn juridica consiste en la posibilidad de ejercer una accidn para
obtener la prestacion debida o su equivalente, es un vinculo pues, gue
pennite obtener el cumplimiento forzosa”. Situacion que no se da en otro
tipo de relaciones tales como las afectivas,

b. Doctrina Alemana: “Para Kohler decir que el deudor esid obligado
significa simplemente que el derecho le manda alguna cosa; 1a relacion
obligalona no es sino una relacion de deber, en visla dé cuya inejecucion el
poder piblico se apoderara de la persona o del patrimonio del deudor para
obligarlo a ejecutar la obligacidn, Segin Gierke hay que distinguir la nocion
de deuda (Shuld) de la coaccién (Haflung). La deuda tiene por contenido un
deber juridico, en este sentido que si una de las partes efectia la prestacion
que debe efectuar, ejecula un acto vélido, 1a deuda no contiene el poder de
coaccidn, ésta no es sino un sucedaneo, En caso de inejecucion aparece la
otra nocion, la de coaccidn, posibilidad cuando el deber no ha sido cumplido
de apoderarse, no de la persona sino de lo que responde de la deuda, es
decir, la mayor parte de las veces el patnimonio...” (18)

Es por ello que el vinculo juridico no es ofra cosa sino la posibilidad
eventual de constredir al obligado al cumplimiento por la fuerza.
En pocas palabras, la obligacidn tiene que estar compuesia por un vinculo o
necesidad juridica y no moral o social o tal vez religiosa; en base a ésto se
puede exigir juidicamente. Las demds relaciones no son mas que deberes y
no obligaciones, Asi por cjemplo, el garante hipotecano (cuando es un
tercero distinlo al deudor principal) no estd obligado frente al acreedor
principal, de hecho la hipoteca no s un contrato que acepie la clasificacion
de bilateral o unilateral ya que su fincion es netamente juridica generando el

derecho real de hipoteea que le permite a su titular obrar sobre la cosa, para
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los fines mismos de garantizar el cumplimiento de una obligacidn principal.

Me parece que con las ideas que se han expuesto a propdsito de la
obligacion, es oporfuno marcar la distincion entre el derecho real y el
derecho personal, misma que serd de wtilidad para efectos del capitulo
titulado “Naturaleza Juridica del Derecho de Retencién™.

Al respecto seguiremos al maestro Antonio de Ibarrola que en su obra
“Cosas y Sucesiones” sefiala;
*...El derecho de crédito se llama a veces derecho personal, idea que nos
viene de Roma, donde se denominaba actio in personam la accidn por cual
el acreedor hace valer su derecho. Postenormente se encontro que las
palabras derecho personal forman felizmente la antitesis de derecho real,
Debemos sin embargo tener cuidado de aplicar comectamente las dichas
palabras derecho personal, pues éslas tienen algunas veces olras acepciones:
I. Se aplican a aquellos derechos que el auter de la herencia no puede
transmitir a sus herederos, como el derecho de usufructo; a derechos
inembargables como los que constituyen el patimonio de familia { art.
727)... En cuanto a los derechos reales, nos dicen Aubry y Rau que los hay
cuando una cosa se encuenira sometida total o parcialmente al poder de una

persona en virtud de una relacion inmediala oponible a cualquiera otra..”

(19)

Existen diversas doctrinas que marcan las diferencias entre derecho

real y personal, a saber son las siguientes:



1. Teoria Cldsica (dualisia);

a) La obligacion no existe mas que ¢n contra de una sola persona o
personas, estan limitativamente determinadas, E! derecho personal es pues
relativo. Para hacerlo efectivo el acreedor debe recurrir al deudor.

El derecho real en cambio es oponible a tedo el mundo. Es absoluto ya que
se di ergo omnes,

b) El derecho real nos impone una abstencion y el personal es mas complejo

porque encierra una prestacion o una abstencidn.

Asi pues, para esta leoria existen dos derechos:el personal vy el real. El
primero implica una relacidn de persona a persona y el segundo una facultad
o poder de la persona a la cosa; el sujeto pasivo en el primero es un
intermediario entre el sujeto titular y el objeto del derecho (la conducta
misma),

Los elementos de los dos derechos son los siguientes:
- Derecho Real - a) Persona (sujeto activo) y
b) La cosa objeto del derecho
- Derecho Personal.- a) Sujeto activo (acreedor)
b) Sujeto pasivo (deudor)
¢} Objeto (conducta-prestacion o abstencion)

Dentro de la Teoria Dualista o Clisica se da una variante que
representa la teorin de Bonnecase, Al respecto dice Antonio de Ibarrola:
*.,. Esta teoria es una variante de la teorla dualista y contiene un gran fondo
de realisimo. Cataloga de un lado los derechos reales y del otro los
personales. Remontandose o ta economia dice que hay dos fendinenos

econdmicos que constituyen el contenido de los derechos reales y el de los
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personales, La ciencia del derecho traduce las dos nociones econdmicas
siguientes: '

1. La apropiacién de la riqueza cuando la norma juridica orpaniza dicha
apropiacion de la riqueza nace cl derecho real;

2.- La prestacion de servicios. Notemos que dar, hacer o no hacer son las
tres formas en que el hombre puede servir al hombre. El derecho ha
reglamentado este fendmeno econdmico,

Por lo mismo derechos reales y derechos personales forman dos eategorias
irreductibles, porque nacieron de los citados conceptos econdmicos...”
(20)

2. Tesis Monistas:

Anionio de Ibarrola en su citada obra “Cosas y Sucesiones” respecto
a éslas teorias expone;
“Se llaman también unitarias y encierran a ambas clases de derechos dentro
de una sola categoria.
Se subdividen en dos: la personalista y la ohjetivista.. La  tesis
personalisia..de Planiol y Demogue, sostiene que ¢l derecho real es
idéntico en esencia al derecho personal...
...Afirma Planiol que la teoria cldsica es falsa en el fondo porque no puede
existir una relacion juridica entre una persona y una cosa. Las relaciones
juridicas se establecen , por definicién solo entre personas. El poder de
hecho ejercido sobre una cosa tiene su nombre especial: es la posesion... El
sujeto activo es el propietanio, ¢l pasivo somos , todos los demis que
tenemos obligacion de abstenermos de molestar v perturbar al propietario,
Para Planio! en realidad el derecho real es una obligacién pasivamente

universal... Demogue afinma que el sujeto pasivo universal es potencial:
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existe la posibilidad de que cualquiera llegue a ser sujeto pasivo respecto del
derecho real (pero volvemos al mismo problema de determinar si hay o no
una obligacidn o nds bien un deber juridico)... La Teorfa Obfetiva es
también monista pere a la inversa, Sostiene que el derecho personal es en
realidad un derecho real sobre el patrimonio.., Puede haber cesion de crédito
o cesidn de deuda (y no una novacion subjetiva como en el derecho romano,
que al cambiar alguno de los dos sujetos se extinguia la antigua obligacion y
surgia una nueva) v eso indica que la deuda viene en realidad a recaer sobre
el patrimonio del deudor, andloga a Ja que tiene sobre Jas cosas que forman
su propio patnimonio... extreman la teoria diciendo que puede existir una
obligacion sin sujeto pasivo...”  (21)

3.- Tearia Feléctica:

Antonio de lbarrola en su obra "Cosas y Sucesiones” comenta;
“Posteriormente Planiol y Ripert rectificaron su posicion y adoptaron una
posicion ecléctica... Derechos reales son aquellos derechos privados que
ainbuyen un dereche de inmediata dominacién de una cosa frente a
cualquiera... El derecho real, definen es un poder juridico que de inanera
directa e inmediata ejerce una persona sobre un bien determinado para
aprovecharlo total o parcialmente (hasta aqui el aspecto interno), siendo
oponible dicho poder a un sujeto indeterminado, que tiene Ia obligacidn de
no perturbar al primero en el ejercicio de su derecho (aspecto exterior).”
(22)

De ahi pues, que la obligacién como tal no baste para diferenciar ambos

derechos, sino mas bien los aspectos mencionados con anterioridad.
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CAPITULO 1
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ANTECEDENTES ___HISTORICOS,

Como es natural, los antecedentes del Derecho de Retencion los
encontramos en ¢} derecho romano, si bien es cierio que los romanos no
elaboraron una doctring o teorfa general y unitania sobre el derecho de

relencion, limitandose a regular dicho derecho en casos aislados.

Dice Beltran de Heredia; ©... el jus retentionis nacio en Roma, con el
fin de suplir un defecto de aceidn, en el procedimiento formulanio..., una de
las manifestaciones de equidad del pretor; wna exceptio en el sistema

fonmulario..” (1)

La idea expresada por este autor espafiol es cientamente cormecla, va
que es por razones de simple equidad que el pretor concedia una excepeidn
que mis adelante evolucionaria y para demostrar tal afirmacion baste el
siguiente gjemplo!

“Supongase el caso de un poseedor de buena fe que posee la cosa aniinus
domini, en la creencia absoluta de que es suya, y sobre Ia cual realiza pastos
encuminados a su conservacion, aparece el verdadero propietario y la
reivindica, por principio de equidad se tiene que indemnizar al poseedor, va
que en el juicio de reivindicacion no se podia resolver sobre Ia referida
mdemnizacidn v ademds el poseedor no podia recurrir a la accién de
mindato ya que este no existio, ni tampoco puede recurrir a la actio
negotorium gestorum, por que no hubo intencidn de gestionar negocio ajeno,

careciendo por tanto de accion alguna para reclamar la indemnizacion.”
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Todo esto motivé a que ¢l pretor permiticra la inierposicidn de una
excepeidn por medie de la cual el paseedor no estaba obligado a devalver

la cosa en tanto no se le dejara indemne.

Es evidente que el derecho de relencidn en este momento historico no

surge como lo conocemos hoy, sino que por el contrario, ademas de no tener
la actual denominacion tampoco nace en un campo general de aplicacion,
si.m:- en el limitado mundo del procedimiento formulario romano.
Una vez que se inlerponia con exilo la referida excepcion, el efecto no era
crear una garantia real ni mucho menos dar preferencia al retentor de
cobrarse con el producto de la venta de la cosa. La unica siluacion venlajosa
para el acreedor era manlenerse en la lenencia de la cosa hasta la tolal
satisfaccion de su crédito.

Es por ello -insistimos- que la relencidn en un principio surge en el
ambito del derecho. procesal  y mas adelante se convierie en una situacion
que enire olros origenes reconoce cuestiones de hecho y se traduce en un
derecho preexistente al proceso ya que hoy dia no hay que esperar un juicio
para recurrir a la supuesta garantia que representa el derecho de retencidn, y

hasta entonces hacerlo valer via excepeidn,

En Roma ¢l retenedor no tenia los derechos propios que emanan de
una garantia real sino que por el contrario tenia la obligacion de conservar la

cosa hasta el momento de su restilucion.

La aplicacion mds frecuente del derecho de relencion en Roma se

daba en el ambito de los poscedores de buena fe que realizaban mejoras

"
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sobre une eosa eon la creencia de que ern de su propiednd,; =i bien es cierto
que las mejoras voluniarias no eran litalo para hacer efectiva la retencidn,

limitindose 1a causa de la retencion a las mejoras necesanias y a las itiles,

El maestro Beliran de Heredia nos refiere algunos casos en los que se
concedia el derecho de retencitn en el derecho romano: .
a. Laconcesion de la retencidn al procurador.
b, También en el comodalo a favor del comodatario, con el fin de garantizar
la satisfaccion de lo que podia exigir con la actio commodati contrana, es
decir, las mejoras necesarias y la indemnizacion por los dafios ocasionados
por los vicios de la cosa conocidos por el comodante,
. En maleria de deposito por las mejoras necesarias y para el reembolso de
los daitos sufridos.
d. En la compraventa a favor del vendedor hasta ¢l pago del precio.
¢, En el arendamiento a favor del arendatario por Jas mejoras necesarias
que estan a cargo del armendador,
/' En el contralo de mandato a favor del imandatario por las expensas
realizadas a proposito de la cosa del mandante,
g Enel derecho de echazén, los propietarios de las mercancias salvadas
deberian contribuir a indemnizar a los propietarios de las mercancias
arrojadas y para tal efecto el capitan del barco tenia un derecho de relencidn
sobre las mercancias salvadas,
h. Enla geslion de negocios el gestor goza de un derecho de retenciin para

el caso de mejoras necesanias y atiles.
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A prandes rasgos este es el origen y evolucion del derecho de
retencién en Roma, todo ello asi como los casos de procedencia del derecho

de retencidn resultan de la cila de diversos juristas del derecho romano.

Mas adelante -con el tirunfo del ius naturalismo racionalista- con la
codificacion nos encontramos con el cddigo de Napoledn y todas las
legislaciones que en él se inspiraron, las cuales recogen el dereclio de

retencion en casos aislados sin elaborar una leoria general sobre el mismo,

Por lo que toca al derecho castellano, el derecho de retencion se
regula por vez primera en las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio, en las
cuales no se hace otra cosa sino seguir y copiar las opiniones de los juristas
rOmanos.

Como consecuencia de esta recepcion, en la actual legislacion  civil
espaiola y en los codigos civiles que nos han regido, el derecho de retencion
£5 una institucion casuistica respecto de la cual no se pucde hablar de una

teoria general recogida a nivel positivo.
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CONCEPTO DEL DERECHQ DE RETENCION,

Etimolégicamente los vocablos derecho de retencidn vienen del
latin “ius” ; derecho, “lenere” o tener, poseer, sujetar y del sufijo “re” que
en unién forman “retinere” que significa retener, conservar, puardar en si.
En otras palabras, etimoldgicamente la palabra retener se refiere a “la
facultad para conservar la tenencia de una cosa que se encuentra en poder de

una persona”,

Es mis que evidenle que el significado literal o etimologico de la
palabra retener o retencion no nos dice mucho en cuanto a los elementos,
estructura vy significado legal del derecho de retencion. Es esta la labor que
realiza la doctrina y en ella encontramos variedad de definiciones, algunas
mas afortunadas, otras menos, pero a diferencia del punto de vista legal que
no se ocupa en lo mas minimo en dar una definicién o l:m::l-!'r lo menos idea

general de lo que es el derecho de retencién,
Algunas de las definiciones en cuestion son las siguientes:

A) “Derecho en virtud del cual, el que tiene una cosa que debe a otro, esta
por ley aworizado para detenerla en su poder mientras que por el
acreedor a su entrega no le sea satisfecha o asegurada al primero una

deuda causada en relacion con la misma cosa -creditum cum re junctum-

“ (Y
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Asi lo define el magistrado Doctor Gustavo Fajardo Pinzdn, catedritico de
la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuesira Seiora del
Rosario, Bogotd Colombia.

{ Mas adelante al tratar la parte relativa a la estructura y presupuestos del
derecho de retencion tendremos los elementos necesarios para determinar si
esta ¥ las definiciones mnas adelante expuestas cubren o abarcan a aguellos,
por el momento solo haremos algunos comentarios)

No diferimos de esta definicion, sino por el contrario creemos que de
manera sencilla y clara conceptualiza lo que es el derecho de retencidn en
nuestra legislacion civil vigente. Cabe destacar, que el autor citado habla de
una autonzacion de ley, lo que nos hace pensar si no se podria constituir el
derecho de retencion por la voluntad o convenio de las partes en un contrato
determinado. La doctring en relacion a este problema se divide en dos
posturas;

La primera considera que la tinica fuente del derecho de retencion es la ley,
pero no dan argumento alpuno que sea del todo convincente, ya que s¢
limitan a sefalar que es la ley la que -alim de manera insuficiente- lo olorga a
algun contratante ante el incumplimiento de su coconlratante; oiros autores
senalan que el derecho de retencion puede nacer de la volunlad de las partes
maxime el principio de la autonomia de la voluntad de las paries
contratantes y que al no existir resticcion legal alguna es posible que en un

contrato dos sujetos convengan ¢l derecho de retencion.

La critica que se puede y debe hacer a ambas posturas es que
pretendan radicalizar, pero nosotros nos inclinamos por una posicidn
intermedia ya que en la actual regulacion legal -insuficiente por cierto- cs
mas que evidente que el derecho de retencion solo se contempla en alpunos

casos concretos que en capitulos posteriores analizaremos, lo cual no impide
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que las partes -en aquellos casos en que la ley no lo otorga- pacten que
alguno de ellos retenga un bien o cosa que tenga en su poder en virtud del
contrato de que se trate, pero la situacion seria la misma que en los casos
autorizados expresamente por la ley.

{ Cal seria la utilidad practica?

Solamente ejercer presidn en conira del deudor para que este cumpla con la
o las obligaciones a su cargo denvadas del contrato de que se trate, La inica
utilidad del pacto por el que se autorice al cocontratante a retener un bien
seria el que este no realizaria una conducta

En pocas palabras, nos parece comecla la definicion ya que -
repetimos- comtempla 1a regulacion actual del derecho de retencidn ya que
la ley se limita a autorizar la retencidn y solamente en los casos concretos

en los que se considera necesario por el legislador.

B} “El derecho de retencidn es el derecho de rehusar la entrega de una
cOsSd que poseemos por olro, hasia ser pagados por aquel a quien la cosa
pertenece o le es debida, de una obligacion de que nos es deudor por

razdn de esa misma cosa”  (3)

Definicion que es expuesta por el maesiro Vélez Sarsfield, autor de derecho
argentino y respecto a4 la cual deben tenerse por hechos los mismos
comentarios que s¢ hicieron a la anterior, con las salvedades de que agui no
se menciona la aulorizacion de ley,

{ dando cabida a la voluntad de las partes) ni tampoco se menciona que
basta con que se tenga por asegurada la deuda que da origen al derecho de
retencidn.
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C) "Es un recurso para obligar al deudor a ejecutar la obligacidn
contrafda; es wn medio de vincular la cosa gjena al cumplimiento de la

obligacidn relativa a esa misma cosa"  (4)

Definicién que se maneja por Jurge Eugenio Castafeda en la Revista
de Derecho y Ciencias Politicas de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de San Marcos, Lima Peri; completando este mismo
avtor su definicion con un comentario que en si mismo por su profundidad
nos atrevemos a calificar de definicion; “Se trata de la conservacidn de la
posesidn del bien que pertenece a otra persona, en lanto ella nos pague lo
que nos debe por razon del mismo bien"  (3)

Las criticas que se pueden hacer a esta definicion son meramente
terminoldgicas ya que el autor utiliza la palabra recurso dandole al derecho
de retencidn un matiz procesal que en si mismo no tiene. Y tal vez lo mas
desafortunado es el termino ...obligar al deudor..., ya en el capitulo primero
referimos lo que era la obligacidn y sus elemenios y creemos que es mas que
evidente que el derecho de relencién no implica una nueva obligacion para
el deudor retenido, por el contrario la obligacién o deuda son preexistentes y
en si mismas son lo que motivan el derecho de retencién, pero este no es una
obligacion adicional a cargo del deudor ya que el cumplimiento de la
obligacidn que lo origina se dara independientemente de la existencia o no
del derecho de retencion, es mds, el derecho de retencion no es una garantia
real ni mucho menos, tampoco es un contrato como el de hipoteca o el de
prenda y por tanto no genera obligaciones a cargo del deudor que no sean

las propias del vinculo que origind la retencion.
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Es por esla razdn que no apoyamos esla definicion, no corriendo la
misma suerte la segunda definicion dada por el referido awtor ya que
conceplualiza el derecho de retencion tal cual lo que es: La autorizacidn que
da la ley para que se presione al devdor en orden al cumplimiento de la
obligacidn a su carge y a lo dnico gue nos autoriza este derecho os a
manlener en nuestro poder una cosa gue ya  detentabamos  coma
consecnencia de la mixma relacidn o ¢l mismo supnesio juridico gue ahora

da lugar o nacimicnio al multicitado derecho de reteneidn.

13 Alfonso Garcia Orozco, abogado costarricense define al derecho de
retencian en la Revista de Ciencias Juridicas y Sociales de San José de
Costa Rica de la siguiente manera: "k derecho de retencidn es aquel en
virind el cual una persona se absticne de enfregar una cosa gue esta ¢n
st pureder, de manera directa o indirecta, y que le sirve de garanifa para
hacerse ef pago de lo que se le adeuda en caso de no hacerlo of dendor,
por haher faltado éste al cumplimiento de sus abligaciones "

(6)

Esta definicion adolece de un defecto: sefala que el derecho de retencidn es
una parantia para hacerse el pago. Esto en nuestra legislacion es
inconcebible ya que en primer lugar ¢l dereche de retencidn no es una
garantia efectiva sino una awtonzacion para conservar wn bien como medio
de presion sobre nuesiro deudor y en segundo lugar las dnicas garantias -
verdaderas garantias- que al descamsar sobre un bien y mie el
incumplimiento de la obligacién principal dan lugar a la realizacion de Jas

mismas para con el producto pagar al acreedor. Son la prenda y la hipoteca.
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) Bonnecase define el derecho de retencidn diciendo: "Un derecha por
virtud el cual wna persona gue posee o gue detenfa wna cosa
perieneciente a olra, esta autorizada para conservarla o relenerla en su
posesidn o detentacion hasta que su propietario le pagne lo que le deba

con motivo de ella”  (7)

) Planiol seiiala: “Hay casox en que un acreedor, que detenta una cosa
perteneciente a su deudor, puede negarse a devolverla mientras no haya
sido pagado, aungne esta cosa no se e haya dado en prenda; se dive

entonces que el acreedor tiene ¢l derecho de retencidn, ™ %)

(i) Castan Tobefas define al derecho de retencidn asi: "1 derccho dv
retencidn ey garantla concedida por la ey a ciertos acreedores, que
consisie en la facullad que extos tremen de refener la cosa del dewdor, dv
gue ya se encuentran en legitima posesion, hasia gue sean satisfechos e

ciertoy créditos refacionados con la cosa misma. " (9)

Lo dnico que nos preguntamos con esta defincién es hasta que punto
el derecho de retencidn es una garantia.
EY maesiro Juan Palomar de Miguel define a la garantia como la "accidn y
efecin de afianzar lo estipyladn, protegivndo y asepurandy contra algnn
riesgo o necesidod. " (10)
Es nuestra opinion ¢l considerar que el derecho de retencion no es una

garantia ya que no esta protegiendo al  acreedor retenedor  del
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incumplimiento de la obligacion supuestamente garantizada ya que si asi
fucra al momento de incumplirse la obligacion que origina el derecho de
retencion, el titular de este podria iniciar un procedimiento preestablecido
para Jograr la realizacion del bien y con el producto cobrarse. Esto no es lo
que sucede con el derecho de retencion -por lo menos en nuestra legislacion-
y por mas que buscamos una sepuridad efectiva en el susodicho derecho no
la encontramos; asi pues si le queremos Tlamar garantia lendrd que ser en el
sentido mas mediato e indirecto, ya que por la definicion expuesta por el

autor antes citado no s tal,

Es por todos nosotros sabido el que nuesiro codigo civil vigente no
define lo que es el derecho de retencion, mucho menos 1o regula de manera
sistematica en un solo apartado, sino que por el contrario el legislador se
confonnd con dar algunas pinceladas de casos en los que operaria el
derecho de retencion. Lo logico seria que la comision redaciora de nuestro
actual codigo civil en la exposicidn de motivos del mismo algo dijera, pero
desaforiunadamente no es asi.  En ¢l capitulo respectivo veremos el

iratamiento que se le da al derecho de retencion en el derecho comparado,

-

En relacion a autores nacionales no encontramos a ninguno que haga
un estudio exhaustivo, sino por el contrano y al igual que el legislador se
limitan a comentarlo en los casos en los que la ley lo autoriza, y por si fuera
poco quicnes se atreven a definirlo lo hacen de una inanera poco afortunada;
asi por ejemplo Guliérrez y Gouzilez lo define diciendo que es “a faculiad
e la fey oiorpa ol avreeder, vichima de un hecho dlicito o pa, para

conservar, asta gue o desdor cumpla su prestaciin, wn hion gue posee,
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propiedad de éste, y el cual no entregd al acreedor en garantfa del
cumplimiento de su obligacidn.”  (11)

Creemos que es mas que evidente lo desafortunado de esta definicion, los
terminos que utiliza el autor no nos parecen los adecuados: ...victima de un
hecho ilicito o no... el derecho de retencidn, por lo menos en su regulacion
actual -si asi se le puede llamar- no tiene nada que ver con hechos ilicitos

de manera exclusiva.

Tal vez la definicion del maestro Bejarano Sanchez nos parezca
rescatable: “La facultad que tiene de resistirse -el autor se refiere al
deudor- a devolver una cosa propiedad de su deudor, mieniras este no le
pague lo que le debe en relacidn a esa misma cosa”  (12)

La Gnica critica a esta definicién es que habla de una cosa propiedad
del deudor cuando el derecho de retencién no esta sujeto actualmente a la
distincidn de si la cosa ¢s o no del deudor retenido,

Finalinente no creemos conveniente dar una definicion nuestra del
derecho de retencién en este apartado, ya que mas adelante propondremos

cambios en nuestra legislacion civil vigente,
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FUNDAMENTO DEL DERECHO DE RETENCION.

Hablar del fundamento del derecho de retencion es responder a la
pregutita Cual ex la razin de ser, mowvo o cansa del derecho de
refencidn?

Fxisten varias teorfas en relacion a cual es el Fundamento del derecho de

retencion:

[ LA VELUNTAD DEL LEGISLADOR €3 PRESUNTA DE LAS PARTES,

A. La volnntad del legislador:

Venepas Rodriguez en su obra Derecho de Retencion sefiala que los autores
que sostienen esta corriente “consideran gue ¢f fundamento del derecho en
estudio es la ley, como la voluntad expresa del legistador, par lo 1anta,
explican gue exe derecho constituye una excepeidn, un privilegio, y no
existe la posibilidad de wuna interprefaciin extensiva para aplicarlo a
Siinaciones me Previstas en wn fexmn legal, puesto goe en caso contrario se
dexvituaria ef principio de gue nadie puede hacerse justicia por si mismo "
fl3)

Las criticas que se han hecho a estas teorias, es que en ninguna parte
de nuestra legislacion, se prevee de manera expresa o por induccion que el

derecho de retencion sea una figura excepeional.

IPor fo que a nosotros respecta, criticamos esta teoria por calificar al

derecho de retencidn como un privilegio, ya que para que exista un



privilegio debe darse de manera previa uma preferencia de ley; asi por
¢jemplo: el que prevalezca el derecho de preferencia de un acreedor
hipotecario respecto de otro por las fechas de inscripeion de sus derechos en
el repistro piblico no es otra cosa sino un privilegio ya que la hipoteca en si
misma representa una preferencia, En cambio en ¢l derecho de retencion no

hay preferencia alguna sino un sinple medio de presion,

B. La voluniad presunta de las paries.

Estos autores consideran que el derecho de retencion obedece a la
voluntad presunta del deudor retenido de afectar en retencidn el bien desde
el momento mismo de celebracion del contrato, ya que desde un principio el
deudor retenido tiene conciencia o intencidn de dar en posible parantia el
hien de incumplir con las obligaciones a su cargo,

Es mas que evidente que esta leoria cae por su propio peso ya que no
tiene elementos para explicar aqueilos casos en que procede el derecho de
retencion sin que medie una relacion contractual, demostrandose con esto
que en esos casos el derecho de retencidn reconoce como imica fuente a la

ley.

Existen olras posturas docirinales que mas que referirse al
fundamento del derecho de retencion, buscan la razon de ser del mismo,
dichas opiniones son las siguientes:

A, El fundamento del derecho de retencidn es la conexion existente entre el
crédito y la cosa retenidn y se dice que existe el derecho de retener siempre

que haya una relacion entre la cosa y ¢l erédito.
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La critica a esta postura la hace el maestro Beltran de Heredia de la
siguiente manera: “La conexion gue ha de existir entre el crédito y la cosa
es, evidentemente, un requisito indispensable para que entre en juego el
mecanismo de la retencidn, pero no fundamenta la existencig de este

derecho.”  (14)

B. El fundamento del derecho de retencion lo encontramos en la excepcitn
de contrato No cumplido. Esta teoria es del todo desafortunada ya que lo
unico comin entre estas dos instituciones es ser figuras afines, ademds,
sostener este punto de vista implicaria limitar de nueva vez el derecho de
retencion al mundo de Jos contratos. Al tocar el tema de las figuras afines
del derecho de retencion quedard mas que clara la inexactitud de esta teoria,
baste por ghora precisar que la excepeion de contrato no cumplido es eso:
una excepcion, y por ello se hace valer en juicio, en tamo que el derecho de
retencion solo en sus origenes éra una institucion evidentemente procesal, ya
que nace antes de que se de inicio a cualquier juicio sin perjuicio de que se
puede pedir su reconocimiento via excepeidn pero no bajo el rubro de una
excepcion de contrato no cumplido.

C. El derecho Natural.

Estos autores sostienen que el derecho de retencidn descansa en el derecho
natural ya que es por la propia naturaleza de las cosas el que todos
cumplamos con las obligaciones a nuestro cargo y no dejar sin proteccion al
acreedor,



ki)

Eugenio Castaieda considera -de manera adecvada- que no es oporiuno
cilar al derecho natural ya que es de tal vaguedad que para cualquier

conflicio o situacidn invoca los mismos razonamientos,

D. Es un acto de justicia privada,

No merece comenlario alguna esta postura ya que dedicaremos todo un
capitulo al hecho de demestrar que el derecho de retencitn no obedece a un
acto de justicia privada y que por ello no significa el regreso a los liempos

ameriores al derecho a la jurisdiccidn,

E. Laeguidad.

Baudry-Lacantinerie seiiala que el derecho de relencidn no es una creacitn
artificiosa de la ley, que esla solo lo ha admitido y regulado, siendo la anica
razon del legislador el evitar el enriquecimiento sin causa, por elle su
fundamento se encuentra en la equidad; "... A nadie ex licito enriguecerse
en perjuicio de tercern, y otra, ol hombre tiene derechn, por su prapia
natiraleza, a todo o gue en viemd de ritwlo Feito le perenece, y en
consecnencia de defenderse conira ef desconocimiento de sus derechos por
parte de fox demds hombres, a la par que la sociedad tiene ¢l deber de
respetar y hacer respelar o quwe @ cada  individio  corresponde
manteniendo a los cludmdanas dentro de wna esfera legal, mpidiendo se

extralimiten ¢ invacdan la oe los demds. " (13)

Dentro de esta misma leoria encentramos una segunda vertiente la

cual seiiala que el derecho de retencion tiene su fundamento en la equidad,
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- lo cual tiene como antecedente nico y directo el mundo romano, tal y como

lo dejamos asentado en la parie relativa a los antecedentes historicos.

Pablo Beltrin, de manera magistral argumenta el por qué lo correcto
de esta tesis, de la cupl nos mostramos partidiarios:
"Cuien prerende o satisfaccion de sus derechos debe cumplir al propio
tiempao sus obligaciones. (uien pide fa entrega de fa cosa, debe abonar los
gastas realizadoy sobre ella. Y esto es por un evidente principio de
equidad... " (16}

Creemos convencidamente que la equidad ¥ no ofra cosa es la razim
de ser del derecho de retencion, ya que esta no solo se presenta en el mundo
de los contratos sino priclicamente en todo el derecho, justificando asi la
procedencia  del  derecho de retencion  en  algunos  institutos
extracontractuales.

Ahora bien, esta equidad se aprecia de mejor modo en el mundo de los
cantratos, donde uno de los principios fundamentales de contratacion es la
intencidn de dar desde un principio cumplimiento a nuestras obligaciones,
confonme al viejo principio pacta suni servanda (los contratos se liacen para
ser cumplidos), de lal suerte que no es concebible ni tolerable el hecho de
que vna de las partes se desentienda del cwnplimiento de sus obligaciones,
pero por el contrario, exiga la entrega de una cosa vinculada con la relacian
juridica contractual de que se trale. Y es por eslo que mis adelante
propondremos una generalizacion del derecho de retencion para abarcar la

totalidad de los contratos coma en ¢l caso del derecho pervano por ejempla.
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CONSTITUCIONALIDAD

DEL
DERECHO DE RETENCION.

Existen diversos mecanismos para solucionar los confliclos que se
presenten entre dos o mas sujetos. Por regla peneral las obligaciones y
derechos que surgen entre las personas en vinud ya sea de contratos o
convenios o incluso de fa misina ley son cunplidas de manera volumaria por
quicn esté obligado a prestarlas; de tal suerte, que no sea necesaria la
intervencitn de los tribunales ya que no se ha presentado conflicio alguno,
Pero la excepcion se da en el incuinplimiento en ¢l que incurre alguna de las
partes cuando ante el requerimiento de su cocontratante se niega a cumplir la
obligacion que tiene 8 su cargo, ante esta situacion ¢l perjudicado puede
recurriv al Estado en pelicion de justicia a través de la accion como un

derecho subjetive piblico,

Francesco Carnelutti fué uno de los primeros autores que fonmuld un
conceplo de litigio, entendido como el conflicto de intereses calificado por
la pretension de uno de los interesados y la resistencia del otro. El conflicto
de intereses solo se convierte en litigio cuando una persona formula conira
ofra una pretension, es decir, exige la subordinacion del interes ajeno al

interes propio y frente a esa pretension, la otta parte expresa su resistencia,

El conflicto al que hace referencia el citado procesalista italiano, debe
tener una trascendencia Juridica ya que no euplguier pretension y resistencia

entre dos o mids personas confignra un [gio, Asi pues, una controversia de
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caracter cientifica o econdmica no llamara la atencion del derecho en tanto
no se ataque el interes o bien juridicos que se encuentran tutelados por la
norma.

Como ya habiamos mencionado, la solucidn de una controversia se puede
dar a través de tres grandes grupos de procedimientos que a saber son: La

awlatutela, La antocomposicidn v La heterocomposicidn,

A) AUTOTUTELA.

La mulotutela o amtodefensa consiste en la imposicion de la pretension
propia en perjuicio del interes ajeno. Es, segin Alcald- Zamora en su obra
Proceso, Aulocomposicion y Autodefensa un medio de solucion egoista en
contraposicion a la autocomposicion que implica la renuncia a la pretension

propia o a la aceplacion de la contraria, por lo que la califica de aliruista,

En este medio de solucion de controversias predomina una sola
voluntad para dar solucion al conflicto, de ahi que se le conozca como un
instrumento parcial.

Fl articulo 17 de la Constitucion Paolitica de lns Estados Unidos Mexicanos
seftala que ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, m ejercer
violencia para reclamar sit derecho, confiriendo ademas a los particulares el
derecho de dirigirse a los tribumales para pedir la admimisiracion de justicia.
En vinud de este precepio, la autotutela en principio se encuentra prolibida
a mivel constitucional y mds ain existen diversos preceplos dentro del
codigo penal para el Diswilo Federal, que de manera secundaria si bien es
cierto que no prohiben la autotutela si es cierto que imponen sanciones a
todas aquellas personas que se hacen justicia por si mismas, tipificandose en
estos casos una conductn tipica, antijuridica y pimible. Asi pues, por

ejemplo, el articulo 226 del mencionado codigo penal para el Distrito
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Federal a la letra dice: "Al que para hacer efectivo un derecho o pretendido
derecho gue debe gjercitar, empleare violencia, se le aplicard prisidn de
fres meses a un afin o de treita a noventa dias de mulia., " Esle aniculo
basta para sedialar de manera taxativa v limitaliva que siempre que se use
violencia para reclamar o exigir un derecho se comete un delito; de tal
forma, que ain en el caso en el gue el comprador que ya hubiere pagado el
precio ¥ que ya es propictario de la cosa vendida quisiera tomar por propia
mano la misma ain enconlrindose la musma en poder del vendedor
cometeria un delito si recurriere al uso de la violencta ante la negativa del
vendedor.

De igual manera el arendador no puede por su propia mang, recurmendo a
la wviolencia, a la amenaza o al engaito, desalojar a su inquiling
argumentando la falta de pago de una o méds rentas o ain el vencimiento del
contralo, ya que de éste supuesto incurriria en el delito de despojo a que se

refiere la fraccion segunda del anticulo 395 del ya citado codigo penal.

Con lo expuesto anferiormente, se entiende que existe una prohibicion
de la awtotutela, pero es una prohibicion que por la propia naturaleza de las
cosas solo lo es como un enunciado o regla peneral, ya que existen diversas
sitnaciones recogidas en 1a ley que constituyen verdaderas excepciones a la
prohibicion gencral, sin que por ello se atague al texto constitucional ya que
lo que se protege es una situacién de emergencia y un derecho que exige su
defensa o ejercicio inmediatos, en estos casos pensar en la intervencion de

los tribunales seria entorpecer o en su caso afectar im derecho,

o ——— i
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B) AUTOCOMPOSICION,

Es un medio de solucion parcial, porque proviene de una o ambas
partes en conflicto. La autocomposicion es unilateral cuando proviene de
una de las partes y bilateral cuando tiene su origen en ambas partes. Pero a
diferencia de la autodefensa, la autocomposicidn no consiste en la
imposicion de la pretension propia en perjuicio del interes ajeno, sino por el
contrario, en la renuncia a la propia pretension o en la sumision a la de la
contraparte.

La autocomposicion reconoce como especies al desistimiento, el
perdén del ofendido, el allanamiento y la transaccion, teniendo las tres
primeras el caracter de unilaterales y la Gltima el de bilateral.

Niceto Alcala Zamora y Castillo en su libro de Proceso,
Autocomposicitn y Autodefensa, dice que el desistimiento es “la renuncia a
la pretension litigiosa deducida por la parte atacante ¥ en caso de haber
promovido ya el proceso, la renuncia a la pretension formulada por el actor

en su demanda o por el demandado en su reconvencidn.”

El articulo 34 del codigo de procedimientos civiles para el Distrito
Federal contempla dos tipos de desistimiento:
I. El desistimiento de la accidn, que extingue la misma ain sin consentirlo el
demandado y que deja al actor en la imposibilidad de volver a intentar un
procedimiento por esa misma causa contra ¢l mismo demangladu.
2. El desistimiento de la demanda o de la instancia, que no liene otra
naturaleza -como dice el maestro Dvalle Favela- sino la de una renucia a los
actos dentro del proceso, por lo que deja a salvo la accion intentada para un
Juicio posterior.

e e Pl e ik
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En cuanto al perddn del ofendidn, solo debemos decir que este se
presenta como un acto unilateral en materia penal, mediante el cual, el o los
sujetos que resintieron los efectos de un delito que se persigue por querella,

exterionzan su deseo de va no sancionar al infractor,

El alfanamivntn es una conducta propin de la parte demandada
mediante la cual se somete o acepta la pretension de la parte octora; en este
caso jamds se configurd un litigio ya que no se did una resistencia por parie
del demandado y aunque ¢l juez cita de immediato a sentencia y Ia dicta, ésia
matenalmente no fo es, unicamente s un reconocimiento o aprobacion del
allanamiento de la pare demandada ( Ariculo 274 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal: "Chando ¢f demandadn se
allane a la demanda en todas sws partes o manifestando el actor su
confirmidad con ln confestacidn de ella, se citard para sentencia, previa
ratificaciin del escrito correspomdivnte ante ef juez de lox awns 51 se trarg

de jwicio de dvorcin.,. ")

Por dltimo, por lo que respecta a la transaccian, dice el articulo 2944
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que es un contrato por el cual las
partes, haciendose reciprocas concesiones, temminan una controversia
presente o previenen una fitura. Este medio de solucion de controversias
tiene el caricter de bilateral v la manera imas segura de realizarlo es bajo la
forma de convenio judicial gue es aquel que las partes celebran dentro de un
Juicio o proceso, con aprobacion del juzgador, temendo la eficacia de cosa

juzgada y por ello ante el incumplimiento de cualquiera de las partes basta
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solicitar una medida de apremio o iniciar un juicio ejecutivo pero nunca

tendra que iniciarse un nuevo proceso en via ordinaria.

C) HETERQCOMPOSICION,

Es un inedio de cardcier imparcial, ya que la solucion del conflicto no
se deja a una de las partes sino a un tercero ajeno a ellas.
Como especies de este medio de solucion nos encontramos con:
a) Lo mediacidn (tereero gue se limita a propiciar la comunicacion y los
acuerdps entre las partes);
b la conciliacion (consiste en proponer a las partes allemativas de
soluciones concretas al confliclo planteado por las partes),
e} 15 arbiraje ( Eltercero no se limita a proponer altemativas de solucion a
las partes, sino que dicta una resolucion obligatoria para las partes que se¢
conoce como laudo, en ¢l entendido de que este medio de solucion solo es

obligatorio si previamente las partes han convenido en el mismo. )

No debemos profundizar en las  especies que integran la
awtocomposicion y la heterocomposicion ya que el derecho de retencion no

s¢ ha identificado con estas, sino con Ja aulodefensa o autotutela.

Como ya habiamos sefalado el reconocimiento de la aulotela de
manera excepeional en algunos casos, obedece a delenninndas situaciones

de emergencia en las que la intervencion de los tribunales haria tardia e
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ineficaz la defensa o ¢l ejercicio de wn derecho, Por el contrario, en la
prictica , se ha considerado al derecho de relencidn como una forma de
autodefensa, autotuteln o defensa privada y por tanto violatorio del anicwlo
I'7 constitucional. Nosotros diferimos de dicha afinmacién y por el contrario
consideramos que el texto constitucional solo prohibe algunas formas de
auwtotweln y por ello es defendible la constitucionalidad del derecho de
retencion,

Algunos de los argumentos que sostienen nuestra opinién son los siguientes:
A, El derecho de retencion presupone la existencia de un derecho de crédilo,
es decir de una obligacion a cargo del acreedor a la entrega de un bien y a
Favor de la persona que tiene la posesion o tenencia de la cosa,

B. El derecho de retencion no es producto de una conducta activa del
retenedor, sino que ademis de ser potestative es resullado de una conducta
negativa por parte de quien lo ejerce. Hablar del ejercicio del derecho de
retencion, no debe interpretarse de manera literal, de tal suerte que al hablar
de ejercicip nos referimos mis bicn a una conducia negativa producto del
requeniuento del cocontratante para recuperar el bien vy que se materializa
en la retencion misma.

El articule 17 constimeional prohthe la automitela o outodefensa en
conductax de cardeter positive, es decir, vn un hacer por parte de guics se

stenta periwdicadn y g para reclamar su derecho recurra a la vinleneia,

En ol devecho de retencidn, el retenedar dmicamenie se niega a develver
wna cosa prdy o realiza acfos tendientes a susiroer de su derdor nna cosa
o hien en garantia de su crdditn, o ceal s serfa viokaiorio del primer

parrafo del ya citado precepto constitucional,



47

C. El derecho de retencion no persigie de manera direcla ln satisfaceidn del
crédito que tiene a su favor el retenedor, de ahl pues que éste no se hagn
Justicia por si mismo, ya que justicia seria el cobrarse el crédito mediante In
disposicion de la cosa. Por tanto, la retencion no resnelve ninguna
controversia i tampoco permite al acreedor cobrar su crédito con el valor
de dicha cosa; la retencion por timto, es solo un medio conservatoria legal
que facilita el embargo, reiterando que solo seria inconstitucional si la pura y

simple retencidn representara un pago para el acreedar.

D. 5i el propiclario de la cosa retenida no demandare la restitucion de la
misma, sino que por si mismo la recobrare, estaria violando el anticulo 17
constitucional y la sancion seria producio de la comision del delilo de
gjercicio indebido del propio derecho o que se refiere ¢l articulo 226 del
Codipo Penal para el Distrilo Federal ya que el objeto directo de su erédito
es un dar a cargo del retenedor que se traduce en el pago de una cosa
debida, es decir, en la restitucion de la misima. Pero lambién, el interesado
en la restitucion puede demandar judicialmente la misma, de 1al suverte que ¢l
retenedor puede oponer una excepeion que obligue al juzgador a que en la
sentencia respectiva no sdlo condene a la resitucion de la cosa sino que
también a la satisfaccion del crédito a favor del retenedor que debera

hacerse con anterioridad a la devolucion de la cosa retemida.

Es por ello que el interesado en la restitucion de la cosa no queda
desprotegido, ya que la conducta del retenedor sicmpre serd evaluada por
los tribunales, ya sea como resultado de la promocion del propio interesado

o de promacion del retenedor quien pretende exigir el pago de su crédito.
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E. El derecho de retencion no confiere una preferencia al acreedor para
pagarse con el valor de la cosa que posee, a diferencia de lo que sucede por
gjemplo en la compraventa a proposito de la falta de pago del precio por
parte del comprador, situacion que da una preferencia al vendedor de que en
caso de consurso sea pagado con el valor del bien siempre y cuando cl

acreedor haga su reclamacion dentro de los 60 dias siguientes a la venta,

F. La sentencin en la coal se condene al propietario de ba cosa a satisfacer el
crédito en favor del retenedor es documento suficiente  para iniciar un juicio
gjecutivo, siendo titulo base la sentencia en la que se hubiere condenado a

cumplir dicha obligacion,

G. Aun en el caso en el que el retenedor sin justa causa y sin precepto legal
que le autorice retener un bien propiedad de su cocontratanie lo hiciere, no
podria este tomar el bien sino que deberia de iniciar un juicio de
reivindicacion de In cosa si es que ya fué privado de la posesion o en su

caso, oponer en tiempo los interdictos que logren evitar la desposesion,

En exte sentido de ideay, creemas gue es mads gue evidente gue el
derecho de retencicin no vielenta ef artienlo 17 de nuestra Cara Magna, Si
por el contrario, considerarainos que cualquier conducta positiva o negativa
que tuviere la naturaleza de unilateral, y por esta razon ser una forma de
autohutela o antodefensa y por ese solo hecho no estar penmitida, seria tanlo
como llegar a afirmar absurdos en los que se atacoran de inconstitucionales

preceptos tales coma:
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*La legitima defensa que finciona como una réplica o respuesta a un alague
precedente (articulo 15 111 del Codigo Penal).

*El despido de los trabajadores por los patrones con fundamento en la
fraccion X X1 del apartado A del articulo 123 constitucional, que de manera
implicita permite a los patrones el poder despedir a los rabajadores sin tener
que seguir un procedimiento previo ante las juntas de concilineion y arbitraje
siempre v cuando exista causa legal de la rescision del contrato o relacion de
trabajo. Esto no violenta los preceptos de la propia conslitucion, ni tampoco
los articulos relativos de la Ley Federal del Trabajo, va que el (rabajador
tiene medios de defensa que se materializan en las acciones de reinstalacion
y de indemnizacion a que se refiere Ia mencionada ley y el propio lexto
constitucional,

Es evidente que el despido que hace el patron de un empleado es una
awtotuteln, pues a través de dicho despido el patron impone su pretension en
perjuicio del interes del trabajador, va que decide por si, la rescision del

contriito o de la relacion de trabajo.

* Owo absurdo al que llegariamos, si se interpretara el anticulo 17
constitucional como una forma de prohibicidn absoluta de la autotutels seria
considerar como inconstitucional la faculiad disciplinaria que se confiere a In
administracién piblica para imponer por si misma sanciones administrativas
{inhabilitacidn temporal, amonestacidn, apercibimiento y suspension) a los
servidores publicos que incwmplan con sus oblipaciones en terminos del
articulo 113 constitucional v 47, 53 v 56 de la Jey Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, aclarando que dichas
sanciones pueden ser impugnadas por parte del sujeto al que se le imponen

en tenninos de los articulos 70 y 73 de la citada ley.
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* El pacto comisorio expreso, que en case de incumplimiento, la pante
afectada puede declarar unilateralmente In rescision de la obligacion,
bastando que lo comunique por eserito a I comraparte. En este supuesto
estamos frente a una autotutela autorizada previamente por las partes, pues
la rescizion se obtiene no de la decision de un tercero imparcial -como
ocurre cuando es declarada judicialmente-, sino de la determinacion de una

de las partes que se limita a comunicarla por eserito a la otra.
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CAPITULO 1T

NATURALFZA JURIDICA DEL DERECHO DE RETENCION
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T A IC

DEL
DERECHO DE RETENCION,

Hablar de la naturaleza juridica del derecho de retenciém implica
preguntamos: , Qué tipo de derecho es, personal o real, o ¢s un derecho sui
peneris?

Ya hemos seflalado en el capitulo primero del presente trabajo la diferencia
entre derecho personal y derecho real, ahora solo debe importamos
considerar si el derecho de retencion encuadra en la naturaleza de alguno de

aquellos,

Existen muy diversas posturas al respecto, vy como bien dicen algunos
autores, muchas de éstas doctrinas han sido formuladas sélo en el afin de
ser originales y con el animo de salir de las concepciones genereales.

El problema que nosotros vemos a cada una de éstas tesis es precisamente el
querer excluir dc manera tajante cualquier otra concepcién que no sea
relativa al derecho real o personal respecio a la natwaleza juridica del

derecho de retencidn.

De manera breve y concreta expondremos el contenido de cada una

de éstas docirinas y finalmente precisaremos nuestro puito de vista,

1. Derecho de retencidn comto derecho especial.
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Ain dentro de ésta postura nos encontrimos con muy marcadas opiniones
que a saber son:

a) El derecho de retencion es un derecha sui generix, no es un derecho real
ni personal ya que tiene naturaleza propia asi como plena independencia de
aquellos,

Entre otros autores encontramos como partidiario de ésta teoria a Aubry el
Rau.

Para algunos, ésta teoria mas que analizar y concluir sobre la naturaleza
juridica del derecho de retencion solo evade el problema ya que consideran
que el decir que algo es sui géneris ¢s no decir nada. Mas adelante haremos

ver la impresicion de ésta critica.

b) El derecho de retencitn es un derecha pavestativa,

Afirmando éstos autores que se le considera derecho potestativo, no solo en
cuanlo a su gjercicio, Sino en cuanto o que no tiene caractéres de derecho
real ni de derecho personal, Rompen pues, con la tradicional distincion de
los derechos en reales y personales

A ésta teoria se e hace exactmnente la misma critica que a la anterior

c) El derecho de retencion es un derccho real-obligatorio,
Estos autores sostienen que el derecho de retencian no es un derecho real ni

un derecho personal sino que es mas bien una mezcla de ambos derechos.

La critica a ésta teoria (eritica que apoyamos) la hace de manern
clara, terminante y sencilla el maestro Beltrdn de Heredia de la siguiente
forma: “... Hablar de lo existencio de wn devecho real abliparorin vs wna
trctmgrnencia manificsia. La expresion derecho real abligatorio contiene

dos wrminaes aniitdicos gue seoexclayen porepelen mutiamente, S1ose
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admiticra la existencia de dsta figura hibrida, la cosa refenida serla
dendora..” (1)

Es entendible Ia critica del multicitado autor, ya que una institucion no
puede tener a un mismo tiempo dos o mds nawralezas juridicas, o es
derecho real o es derecho personal pero no ambos.

Dentro de ésta corriente encontramos diversas posiciones que a saber son:

¢.1} Es un derecho personal o real sepin la materia a que se refiera. Entre
olros autores, Vivanle sostiene que sera derecho personal cuando se vincula

con relaciones civiles y real cuando se refiera a relaciones comerciales,

Esta es una clara muestra de que existen algunos awlores gue sin bases
técnicas ni juridicas exponen una teoria por el solo hecho de ser originales,
ya que por mas que buscamos razdn de ser a ésta postura no la encontramos,
maxime que tanto el derecho civil y el mercantil forman parte de un solo
bloque que es el derecho privado, ademis que varias instituciones civiles
son reguladas también a la Iz de la lepislacion mercantil, siendo la
diferencia entre ambas repulaciones el cardcter general 0 especial de las

misinas,

e.2) En peneral es un derecho personal, pero excepcionalmente es un
derecho real.

Estos autores sostienen de mmanera imprecisa que cuando el derecho de
relencion emane o se vineule con un derecho real deberd tener tal naturaleza
y cuando emane de un derecho meramente personal debera tener el caricter

de personal,
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La misma critica que hicimos a la teoria anterior es aplicable a ésta, es
decir, no encontramos argumentos o fundamentos técnico-juridicos para

sostener tales afinnaciones. Mas bien, se desentienden del problema.

¢.3) Es un derecho personal o real segin el objeto.

Estos autores afinmman que si el derecho de retencion se refiere a cosas
muebles tiene el caricter de real y si se refiere a ienes inmuebles tendra cl
caracter de derecho personal.

Creemos gue es mejor no hacer siquiera un comentario sobre ésta teoria, ya
que apenas liene relevancia el que la retencion recaiga sobre bienes muebles

o imnuebles para gue con base en ello varie su naturaleza juridica,

I1. El derecho de retencidn como derecho real.

Fn ésta escucla si encontramos uniforinidad de criterios siendo los mias
relevanies los siguientes:

I. Es el derecho de retencion una relacion directa e imimediata entre el titular
v la cosa, situacion que se despliega en el hecho de 1ener la misma,

A primera visla pareciera gue ¢sla tesis ¢s cormecta ya que In nota principal
del derecho real es el poder o seforio dircelo sobre las cosas. Mas adelante

criticaremos éslas teorias,

2. La retencion es un derecho real por gue es oponible a terceros. Se

argumenta que el derecho de retencidn es opomible también a los herederos
del deudor. Situacion que a nuestro parecer no autonza para darle el cardcter
de derecho real ya que al fallecinnento de una persona los herederos son

causahabicntes de la misma respecto de las operaciones pendientes, y si
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como consecuencia de la muerte de una persona se transmiten las deudas
también ha de continuar el derecho de retencion.
Es por ello que vosotros creemos que éste no es arpumento para darle el

caracter de derecho real a la retencion.

3, Salval y Jacob consideran que la naturaleza juridica del derecho de
retencion es la de un derecho real no solo porque en virtud de él se establece
una relacion directa e inmediata entre el retenedor y la cosa retenida sino
también porque ¢l derecho de retencién puede ser invocado erga omnes,
sefialan éstos autores que el derecho de persecucion y de preferencia de ¢ste
derecho no opera como en otros derechos reales tales como la prenda ¢
hipoteca. Esta misma postwra la sostienen Guilloaurd y Medeiros Da

Fonseca segn refiere el junista pervano Jorge Eugenio Castaieda.

Por lo que toca a ésta postura doctrinal, debemos advertir que
conforme a nuestra legislacion civil vigente no es aceplable ya que la misma
no lo repula ni considera como derecho real. El problena es que ésta
corriente considera que es oponible a todo el mundo -nota propia de los
derechos reales-, pero nosolros nos preguntamos: (Acaso uo puede el
deudor retenido vender o transmilir la propiedad de la cosa retenida
privando de la posesion al acreedor retenedor y con elle rompiendo Ia
supuesta garantia que representa el derecho de retencion 7
La respuesta es afinnativa ( salvo que mediare mala fe del adquirente) ya
que cousideramos que ¢l deudor podria transmitir la cosa y el adquirente
s6lo tendria que ejercer la aceidn reivindicatoria en contra del retenedor para
recuperar con ello ¢l bien: ante esta situacion, y en el juicio respectivo, el
acreedor retenedor no podria negarse a la entrega de 1a cosa (salvo que

demostrare mala fe v contubermio entre el deudor-vendedor v ¢l comprador
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que pretende reivindicar), quedando por tanto en una situacion ordinaria de
acreedor quirografario, teniendo las vias judiciales expeditas para ejercer su
derecho de accion v demandar a su deudor ¢l cumplimiento de la obligacion
a su cargo, situacidn que de igual forma debe darse ain cuando el retenedor
se encuentre en posesion de la cosa retenida, ya que al no ser una garantia ni

derecho real no estd autorizado a venderla ni a cobrarse con ella,

Conforme a la legislacion civil mexicana el acreedor retenedor al
momento de retener un bien ante el incumplimiento de la obligacion de su
deudor puede iniciar el procedimiento civil ordinario para exigir el cobro de
su crédito y la sentencia se limitard a declarar la procedencia o no de la
retencion, condenando ademis -en un semido dual- al deudor demandado
para que éste en un plazo de cumplimiento a la obligacion a su cargo y a su
vez el acreedor-retenedor tenga por reconocida la relencion que viene
realizando -si es que se adecia a la hipotesis normativa- reconociéndose a si

mismo la obligacion de restituir la cosa cuando se satisfaga su crédito.

Es nuestra opinion, que ¢l derecho de retencion no puede ser creado
mediante wna resolucidn judicial, ain cuando medie la pretension de un
actor ya que la sentencia del juez careceria de fundamemtacion siendo
evidentemente inconstitucional por violar el amicule 16 de nuestra
Constitucion en perjuicio del deudor retenido, y porque ademias la retencion
opera -por lo menos actuaknente- como una excepcion ¥ las excepciones se
deben ceilir a la letra de la ley y a los casos que esta contempla en términos
del articulo decimo primero del Codigo Civil para el Distrito Federal.

El maestro Beltrin de Heredia -autor gue hemos venido siguiendo-

crilica a éslas leorias en base a los siguientes argumentos:

]
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“Se dice por las defensares del cardcter real de la retencidn que, en éste se
i una relacidn directa e inmediata del titular con la cosa y, siendo ésta
inmediatividad un cardcter esencial y tpico del derecho real, aquél
derecha habla de tener dua estructura. El poder directe ¢ inmediato del
titular con la cosa, como criterio distintivo de lox derechas reales, ex un
poder ideal o juridico que no debe llevarse a sus dltimos extremos y sentar
que éste cardcter implica una relacidn directa ¢ inmediata en ¢l sentido de
contacto fisica con la cosa. El ladrdn y el usurpador ostenta un poder
inmediato sobre la cosa robada y ne por ello puede decirse gue tiene un
derecho real sobre clla. El arrendatario se encuentra en inmediata
relacion con la cosa arrendada y su derecho sobre ella, pese a su
inscribilidad en ef Registro de la Prapicdad.. es un derecho personal..”

2)

“Atin siendo la oponibilidad a tereeros uno de los caractéres normales del
derecho real, no por ello se puede razonar a comtrario sensu v decir que
todo derecho oponible a terceros ex derecho real. Oponible a terceras es ¢l
arrcndamiento, que siendp un derecho personal, puede oponerse ol
comprador de la finca arrendada’’,  (3)

11l Derecho de retencién como derecho personal o de crédito.
Laurent, Lafaille y Bibiloni consideran que el derecho de retencion es
personal, que solo produce efecios contra el deudor y sus sucesores

universales y que carece del derecho de persecucion.

Nosotros diferimos de ésla postura ya que €s incorrecto querer ver en
el derecho de retencion un derecho personal so pretexto de que hay una
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relacion o vineulo entre el retenedor y el deudor. El derecho de retencion no
se llama derecho por entraftar la facultad de un sujeto activo llamado
acreedor de exigir a un sujeto pasivo llamado deudor un dar, hacer o un no
hacer (idea de derecho de crédito), sino que se le denomina derecho en un

sentido amplio, es decir: la posibilidad o facultad de retener.

Ademas, no puede ser considerado un derecho personal ya que en si
mismo no tiene autonomia sino que por ¢l contrario estd sujelo a Ja deuda
que el deudor retenido tiene para con el acreedor retenador, es éste vinculo y
no el derecho de retencion el que tiene el cardcter de derecho personal, ya
que de no existir éste -insistimos- no tendria razén de ser el derecho de

relencion,

Es mis, consideramos que el derecho de retencién no faculta al titular
del mismo a exigir un dar, a hacer o no hacer; lo que lo faculta a exigir
cualgquiera de las prestaciones o abstencidn sefalada es el vinculo juridico
que integra la obligacion. El derecho de retencidn no concede més atributos
que la tenencia de la cosa. El retenedor no podra usarla ni obtener ningin

gprovechamiento de la misma.

El maestro Beltrdn de Heredia defiende la postura que otorga al
derecho de retencion el caracter de personal, argumentando que al no tener
el derecho de retencion el caricter de derecho real por exclusion debe
identificarsele con el derecho personal,

Mo apoyamos en lo mas ménimo la opinion de tan ilusire jurista, ya que un
tema tan delicado como lo es la naturaleza juridica de una institucion no

puede confiarse a criterios negativos o de exclusion.

- — -
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V. Facultad especifica.
Bonnecase no se incling por considerar al derecho de retencion como
personal o real, gino solamente afinma que el retenedor es un acreedor que

tiene una facultad especifica “la de retener”.

NUESTRA OPINION:

Consideramos que debemnos distinguir entre la regulacion del derecho
de retencion en la legislacion civil positiva mexicana vy un aspecto
propositivo,

. Por lo que toca a nuestra legislacion civil vigente, afinnamos que el
derecho de retencion no ¢s un derecho real ya que carece de la facultad de
persecucion caracteristica de los derechos reales, lo que lo hace una

cuasigarantia primitiva (por llomarlo asi},

2. El derecho de retencidn se extingue por la pérdida de la tenencia de la
cosa v el retenedor no tiene una accidn especial para obtenerla restitucidn

real de la cosa.

3. El retenedor tampoco estd provisto de un derecho de preferencia, la
retencion en si misina no di minguna preferencia, sino Unicamente una
ventaja material para facilitar un embargo sobre el bien de que se trate; en el
entendido, de que el derecho de retencion jamas da lugar a un embargo sino
fricamente un titule ejecutive o una sentencia o una sentencia  al
promoverse ante el juez un incidente de liquidacion de sentencia; pero ésto

no depende de la retencion sino del crédito que antecede a Ta misima.
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4. Por lo que toca al cardcter de derecho personal que algunos autores le
pretenden atnbuir al derecho de retencion nos oponemos rolundamente, ya
que el derecho de retencién no incrementa el patrimonio del titular y en
cambio los derechos de crédito 5i fo hacen dado su contenido econdmico (
cuestiones que quedaron expuestas en el capitulo primero de la presente
tesis)

Adeinds, si en realidad fuera un derecho personal existiria la
correlativa obligacion o deuda a cargo del deudor retenido, lo cual no
sucede, v si le llamamos deudor retenido no es porque lenga ese cardeler por
el derecho de retencion sino por Ia deuda u obligacion que generd la

retencion.

El dérecho de retencion debe ser distinguido de su fundamento que es
el derecho personal, se concede la facultad de retener al que ya es acreedor,
mas no s¢ le da el estalus de acreedor al que retiene.

Todo esto se puede resumir en una frase del maestro Bejarano Sanchez: “...
ex un dervcho gecexorn, gue aynuda a hacer efective un derecha de créeito;
carece de la fuerza y efectividad de wmny derecho real coma la prenda y la

fripoteea... " (4)

En pocas palabras: Sin lugar u dudas el derecho de retencion en
México na tiene ef cardeter de devechn real (ol legislador no recanoce la
opomhilidad erga omnes) o persanal xino timicamente de derecho, es decir,
de una facultad de retener y gue se innduer dnicamente en el resistirse a
devalver la cnsa en lanio o sea cebierio o porantizado de manera

sufictente su crédir,



x|

El derecho de retencidn no tiene el cardcter ni de derecho real ni de
derecho personal sinn que por ¢l contrarto creemos que es un derecho
vipecial y de caracter facultative. Criticamos a aquellos autores que
pretenden ver como pobre este criterio sopretexto de que forzosamente debe
calalogarse al derecho de retencion como un derecho real o como un
derecho personal, siendo que no le es propio al derecho de retencion une u
olro cardcter sino nas bien al crédilo que le da origen a la retencion. Es
decir, el crddito que a mivel contracival o extiracontraciual justifica la
retencicn ex el gue debe ser calificadn de derecho personal pero of
derecho de retencidn es exo, un simple derecho o facultad potesiativa tal y

como en el apartado respectivo lo defininos.

En esie sentido el maestro José Castan Tobefas se pronuncia al
afirmar: *... ha hecho, sobre todo, surgir muchas dudas entre nosotros la
circunstancia de que el codigo civil habla en ciertos casos de retener en
prenda... lo que a juicio de algunos autores, significa que el derecho de
relencion, en tales casos, concede algo mas que la simple facultad de no
entregar la cosa que, de no existir ese derecho de prenda que debe surtir los
efectos propios de esta fipura jurdica, enire ellos el del privilegio o
preferencia...  creemos que no hay que dar esa trascendencia a la
terminologia inprecisa de nuestro codigo civil y que ni el derecho de
retencion es en el derecho espaftol un derecho real, ni confiere a su tillar

facultades de persecucion ni de preferencia..”  (5)

Es pues -reileramos- nuestra opinion ¢l considerar que el derecho de

retencion, ¢x un derecho con naturaleza propia gue no faculta ol ntilar a

moe =
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nada mas sino iinicamente el detentar o retener la cosa objelo de la
refencion.,
Por lo tanto, creemos que el cardcter de personal solo le es propio al crédito

base de la retengion,

. o p——
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Ahora bien, conforme a la regulacion actual del derecho de retencidn
cabe hacermos dos preguntas: la primera de ellas es: (El derecho de
retencion es oponible erga omnes?

Angel Lopez y Lopez en su libro “Retencion y Mandato™ cila a una aulora
italiana que sehala lo siguiente en respuesia a la pregunta antes formulada;

*...Segin Franca Semiani-Bignardi... ni la enajenacion a titulo singular de la
cosa retenida, ni la ejecucion sobre ella Hevada por otros acreedores del
mismo deudor (acreedor a la entrega, acreedor retenido) afectan al titular de
la retentio, el cual sigue pozando de 1a facultad de tener y mantener bajo su
mediata sedoria la cosa, hasta la completa satisfaccion del crédito con clla

conexo..” (6)

Lopez y Lopez refuta - y con razon nos parece- cesta teoria
sefalando que hay una confusion en aguellos que hablan de una retencion
privilegiada, pues cuando el que retiene una detenninada cosa por motivo de
un erédito se le concede un derecho de preferencia sobre la misina para
satisfacer su crédito, no se debe ver en esa situacion una cualidad del
derecho de retencion, porque el susodicho derecho no es la causa de la
preferencia sino la ley misma , independientemente de que se hubiera
otorgado o no el derecho de retencion.

Esto lo podemos observar en nuestra legislacion a proposito de la
preferencia otorgada al vendedor que no ha recibido el pago del precio.

Con lo expucsto, reforzamos nuesira postura én ¢l sentido de que el derecho
de retencian ne ex un derecho real por carecer de los elemenios tipicos del
derecho real, gue a saber son: el uso, disfrate p disposicidn, como en el
caso de la propiedad o cualquier conbinacion que daria lugar a

desmembramientos de la propiedad, tainpoco encontrainos cn ¢l derecho de
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retencion -en su regulacidn actual- el principio de ejecucion propio de las
garantias reales tales como la prenda y la hipoteca.

e S
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APLICACION EXTENSIVA

DEL
DERECHO DE RETENCION,

Segin lo dicho, a propdsito de la naturaleza juridica de! derecho de
retencidn, es tiempo de preguntamos si conforme a la regulacion aclual del
derecho de retencidn éste se ha de conceder inicamente en los casos en los

que la ley lo otorga de manera expresa,

Como éra esperado, encontramos dos leorias opuestas: Una la
resiricliva y ofra exlensiva o analogica,
En virtud de la primer teoria el derecho de retencion sélo se puede aplicar en
los casos gue la ley de manera clara y taxativa sefala. Conforme a la
segunda teoria el derecho de retencion ha de olorparse en aquellos casos en
los que independientemente de que el ordenamiento legal lo otorgue o no se
di en las mismas condiciones o presupuestos para ¢l nacimiento del

mencionado derecho,

I. Teoria Restrictiva,

Los partidiarios de ¢sta teoria sedalan que en mingin ordenamiento
legal amiguo o modemo se ha otorgado o regulado el derecho de retencion
de manera general, y por tanto éste derecho sdlo se entiende en una
concesion expresa de ley en viud de ser un beneficio excepcional. Es una
excepcion a la inmediata devolucion de la cosa ajena,

En apoyo de éste criterio se dictd una sentencia por parte del Tribunal
Superior de Justicia Espafiol de fecha 24 de junio de 1941 (por cierlo,



2]

seifalan alpunos aulores que ésta ha sido la dmica vez en que se¢ han
encargado de hablar de la referida cuestion), en la gue se dijo que la
refencidn se di aisladamente, sin que sea licilo aworizar ung extensicn

imterpretaiiva,

11. Teoria Extensiva.

Los partidiarios de ésta teoria afirnan que es posible la aplicacion
extensiva del derecho de retencion a casos no previstos en la nonna ya que
si bien es cierto que el legislador no se ha ocupado de regular el mencionado
derecho de manera general, también es cierto, que no encontramos una

nomma que cc;nslituya una prohibicion a su aplicacion analégica.

Es nuestra opinién, el considerar gue éste argumento es poco
convincente ya que no siempre debemos aplicar el principio de que lo no
prohibido estd permitido y mucho menos en un institulo respecto del cual es
muy discutida su constitucionalidad (véase el capitulo respectivo). Es la
propia naturaleza de la retencion la que le da el caracter de especial, al ser

un derecho especial, y no la voluntad del legislador anicamente.

Estos autores sostienen (en una crilica a la postura anterior) que la
retencion no es una excepcion a la inmediata devolucion de una cosa debida,
ya que dicha oblipacion solo puede estar a cargo de quien teniendo
obligacion de hacerlo carece de un medio legal para negarse,

Ademds, seialan éstos autores que

"L odiosa la posicidn de guien, sin negarse a cumplic sus
obligaciones, pide que se le satisfagan sus derechos, § Como calificar la
achitng de quien exige la realizacidn de suy derechos sin guerer cumphe

sus obligaciones?. " (7)



Es oportuno precisar que dentro de ésta corriente encontramos diversas
teorias con diversos fundamentos a favor de la aplicacion extensiva del
derecho de retencién, que a saber son:

a) Se ha de conferir al juez la facultad de conceder la retencion, fuera de los
casos previstos en la ley.

La critica inmediata a ésta leoria es que resulta descabellado al juez
conferir dicho derecho de manera discrecional en los casos no permitidos en.
la ley, ya que los jueces interpretan y aplican la ley, mas no la crean,

b) Una segunda teorla fundamenta la aplicacion analogica de la retencion en
la presunta voluniad de las partes.

Al hablar sobre el fundamento del derecho de retencion en el apantado
respectivo dejamos clara la insuficiencia de ésla leoria, mads aiin que no
justificaria la existencia del derecho de retencion en figuras
extracontractuales, ademas de que no tiene argumento juridico alguno y
soporte suficiente para aulorizar una aplicacion general del derecho de

retencién.

¢) Una tercer teoria sefala que el fundamento de la aplicacidn extensiva del
dnm_:hn de retencion es la conexion entre €l crédito y la cosa.

En nuestra opinién, es ciena la afirnacion de ésla tesis pero solo predica
una verdad aislada, Y decimos aislada porque si bien es cierto que al hablar
de retencidn tiene que haber conexidn no es porque ésta sea el fundamento
de la aplicacién analdgica sino porque es un requisito indispensable de la
retencidn,

En pocas palabras ésta leoria dice que debe otorgarse el derecho de
retencion siempre que el retentor ostente un crédito en contra de su deudor y

exista una conexion.



d) Una dltima teoria, sostenida por el maestro Beltran de Heredia, se inclina
a favor de la aplicacion extensiva de la retencion en base a las signientes
ideas o principios;

“.. El findamento cierto del derecho de reencidn es la equidad..,
prevalece y domina en materia de relencién el principio de equidad
natural, ¢l cual, si no se bava exclusivamente sobre la voluntad el
legislador, plasmada en el derecho positivo, surge y e concrela siempre
gue el crédito del poseedor sea conexo a la obligacidn de devolver o
cosa.. " (8

NUESTRA OPINION:

Todas las teorias expuesias son cietas, es decir, no expresan ideas
ajenas a los principios rectores del derecho de retencion, pero el problema
de las mismas, es que no exponen ideas sobre el verdadero problema que es

determinar la procedencia o improcedencia del derecho de retencion,

Consideramos que el derecho de retencidn 1al y como esti regulado
en nuestro Codigo Civil vigente solo debe nplicarse y reconocerse en los
casos expresamente comtemplados en la ley. Las razones en las que nos
apoyamaos son las siguientes:

#. Desde el origen del derecho de retencion éste no se reguld de inanera

peneral, sino que por el contrario siemnpre se limito a casos especificos.

b, No es posible concebir el hechio de que el juzgador pueda so pretexto de
recurmir @ los principios generales del derecho y entre ellos a la analogia,
hacer nacer un derecho de retencion en favor de una persona que tenga a su

favor un crédito ya que dicha actuacion seria inconstitucional, carente de



T

fundamentacién y motivacion ¥ por tanto una violacion Nagrante al articulo
16 constitucional,

El derecho de retencidn ain con una naturaleza propia y especial,
constituye una verdadera excepeidn a la obligacion que se tiene de devolver
una cosa y por tanto debe limitarse a los casos contermnplados en ley, en

términos de lo dispuesto por el articulo 11 de nuestro Cadigo Civil vigente.

Es pportuno seflalar que nos pronunciamos a favor de la aplicacion
extensiva del derecho de retencidn conforme a nuestra legislacion actual,
mads no manifestamos nuestra conformidad con la misma sino que por el
contranio propenemos una regulacion peneral del derecho de retencion, lo
cual terminaria con éstos confliclos tedrico-practicos.

¢. Las razones de equidad a las cuales recurren los partidiarios de las tesis
extensivas no son fundamento para permitir una aplicacion analogica del
derecho de retencion, sino que mas bien, son su fundamentacion pero en los

rasos ya contemplados en la ley.

Recordemos el principio de que Dura Ley es Ley, por tanto, si toda
norma tuviera que estar apoyada en la equidad o en los principios del
derecho natural, muy pocas normas serian ley y por tanto obligatorias. So
pretexto de la equidad facilmente recumiriamos a wa declaracion judicial

para desentendernos del cumplimiento de nuestras obligaciones.

En conclusion consideramos que ver en la equidad una razén para la
aplicacion extensiva del derecho de retencion es una imprecision absoluta, y
tal ¥ como se encuentra regulado el derecho de relencion en nuestra

legislacion civil vigente sélo procede on los casos en los que de mancra
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expresa la ley lo concede, de lo contrario dariamos lugar a una actuacidn

inconstitucional por parte de nuestros fuzgadores.

Ademds, el hecho de que nuestra legislacién civil en sus disposiciones
penerales autorice a los jueces para resolver confonme a los pnincipios
generales del derecho, o mds ain, les obligue a resolver toda conlroversia
que se les presente aun cuando no haya nonna exacta aplicable al caso, no
les autoriza para legislar, porque al otorgar de manera discrecional el
derecho de retencion estarian legislando, es decir, creando una institucion en

una relacion o vinculo que por ley no tiene reconocimiento.

Los articulos 18 y 19 de nuestro Codigo Civil vigente, no son la base
en lo mds minimo para que ¢l derecho de retencidn tenga una existencia
general. Dichos preceptos deben interpretarse de la siguiente manera:

Los anticulos |8 y 19 hablan de manera clara de una controversia previa, si
no hay controversia dichos preceplos no lienen razon de ser.

En el caso de que una persona como aclor, demanda ante un tribunal que se
le otorgue el derecho de retencidn o se excepciona pidiendo el clorgamiento
de una retencidn, para no devolver una cosa y asi presionar a su deudor, no
hay controversia en esas acciones o excepciones, de hecho no las hay a
menos que se reconozea dicho derecho en ley; la verdadera controversia (y .
por tao ¢l inico ambite de aplicacion de los multicitados articulos), es el
incumplimiento de las obligaciones a cargo de las partes y solamente aquél
juez puede recwrir a la analogia o a los principios gencrales del derecho
para delenninar por ejemplo: lugares de entrega, tiempos de pago, etcétera.

El derecho de retencion no es una conlroversia.
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L Por tanto, el juez no puede crear el derecho de retencidn, sino

inicamanfe reconocer s procedencia en los casos EXPFESOR ee lep.

Y P TRy
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CARACTERES DEL DERECHO DE RETENCION

A. Es un derecho accesorio. Este cardcter es consecuencia inmediala

de la preexistencia de un crédito. El derecho de retencidn se otorga por ley
en orden a asegurar (de una manera negativa y por tanto muy peculiar) el
cumplimiento de una obligacion principal.
El maestro Jorge Eugenio Castafeda precisa: "...la refencidn se gjercitara
en cuanto baste para satisfocer la deuda gue (o motiva y cesard ian fuego
que el dendor la pague o la asegure... la retencidn debe estar subordinada
af crédito, que es lo principal...” (1)

B. Es un derecho de garanifa. Esto se demuestra en la finalidad del

derecho de retencion que es precisamente evitar que el dendor recupere la
cosa sin anles haber satisfecho el crédito o en su caso sin antes haberlo
garantizado con el consentimiento del acreedor retentor,
Es evidente que aun cuando se presente como un derecho de garantia, no es
un derecho real como la prenda y la hipoteca que permiten la realizacion del
valor de la cosa, es decir, no otorga el ius distrahendi, y por tanto el retentor
no tiene una preferencia sobre el valor del bien.

Por 1anto, la garantia que la retencion otorga es solo la tenencia de la

€053

C. Es un derecho indivisible. Esto significa que el derecho de

retencion no debe confundirse con el crédito que le sirve de base.
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“Hasta la Integra satisfaccion del crédito, el derecho de retencidn
permanece indivisible conservando toda su potencidlidad parantizadora.
La cosa estd en su tolalidad, sujeta a la posesidn del acreedor para
asegurar su satisfaccidn..." (2}

El tinico problema de la indivisibilidad es que nuestra legislacidn civil, al no
regular al derecho de retencion de manera general, no la declara de manera
expresa, pero por la propia naturaleza de las cosas, es evidente que poco
importa si se debe mucho o poco, basta la existencia de un crédito ya sea en
su monto original o en alguna parte insoluta. Lo importante es la existencia
del crédito y la conexidn del mismo.

Por su parte ¢ Codigo Civil de Japin dice: “Articulo 1097. Fl
derecho de retencidn es indivisible, Puede ejercitarse por todo el crédito o
por parte del vigente, v sobre la oalidad de los bienes que estén en
posesidn del acreedor o uno o varios de ellos”  (3)

D. La retencion ¢5 un derecho o facultad legal, que s¢ adguiere por
ley siempre que se den los reguisitos posilivos exigidos por dsta. No se
requiere para el ejercicio de este derecho una previa awtorizacion judicial, ya
que !a connotacion procesal 1a tenia pero sélo en un principio a propdsito de
su gestacion en el derecho romano.

E. La mayoria de los autores considera que es propiamente la ley la
tinica causa o fuente del derecho de retencion. La volumiad de las partes no
puede crear ésia garantia,

Nosotros diferimos de ésta opinion de manera parcial por la siguiente razon:

La retencion o el derecho de retencion tal y como se encuentra regulado hoy
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dia en nuestra legislacién civil solo pueden nacer por ley en los casos
expresos de la misma; pero nada impediria que mediante un acuero dos
sujetos ya sea en virtud de una causa contractual o extracontractual crearan
una figura andloga a la retencion que permitiera a uno de ellos el retener un
bien en 1anto no se satisfaga su crédito. El problema seria determinar qué
tipo de obligaciones generaria dicho acuerdo; pero ésto no es lo interesante,
sino méas bien determinar fa wilidad o finalidad de ésa supuesta retencidn,
ya que si lay parfes convienen y extériorizan su conscniimiento en el
sentido de dar derechos de preferencia y de cobro ante el incumplimiento
del crédito garantizado, habria que ver si no se configura una prenda o
hipoteca, en ol emtendido de que lo que importa es el contenido del
confrafo y no la denominacidn que fe den las partes.

Todo lo anterior es posible, ya que la retencion es una facultad potestativa
sujeta a la posesion de la cosa, ademds, si es posible un pacto comisorio
expreso para evitar al drpano jurisdiccional jPorqué no se podria convenir
una retencion?

F. La retencion -en su aspecto procesal- se hace valer via excepcion
que de alguna manera tiene el cardcter de dilatoria,
Es evidente que en el caso en el que el deudor exiga la restitucion del bien
en juicio, se opondrd la excepcion de la retencion -mas no !a de contrato no
cumplido- obligando con ello al juez a dictar una sentencia en la que por una
parte reconozca la retencion y en un segundo lugar condene al pago del
crédito debido y a la comelativa restitucion de la cosa una vez pagado o
liquidado aquél.

G. “La retencidn es activa y pasivamente transmisible y cedible a

filatln oneroso o Eramio, en act) Ier vives o moris causa. Se precisa
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cederlo a transmitirlo juntamente con la posesidn material de la casa y con
el crédita..."  (4)

Por supuesto que la transmisidn de la retencién sélo se entiende con la
transmision misma del crédito que le sirve de base, pensar olra cosa seria
absurdo. Al transmitirse el crédito también se transmiten Jos derechos
accesorios, entre ellos el derecho de retencion. Asi resulta del articulo 2032
del Codigo Civil que a la letra dice: “La cesion de un crédito comprende la
de TODOS los derechos accesorios, coma la fianza, hipoteca, prenda o
privilegia, .. "

Creemos que no es necesario hacer mas comentario que el considerar
que la ennumeracion de garantias que hace el referido precepto es
enunciativa ¥ no limitativa ya que habla de derechos accesorios y mas
adelante wtiliza el término como que demuestra enunciacion y no limitacion,
Por tanto, al darse la cesion del crédito validamente se transmite el derecho
de relencidn.

Ya en su oportunidad habiamos dejado claro que la retencion no
limita en lo mds minimo la facultad o posibilidad del deudor para disponer
del bien retenido. Puede -por tanto- el deudor transmitir la propiedad del
bien ya sea a titulo gratuito u oneroso, ya intervivos o ya mortis causa,

La cuestién s si el nuevo propietario podria rejvindicar la cosa sin mds o si

mas bien también frente a él se puede hacer valer la retencion.

L TESS N0 DEBE
A G L BAUIEh
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FIGURAS AFINES DEL DERECHO DE RETENCION,

Naturalmente la retencidn presenta similitudes con algunas figuras
Juridicas, Como diria algun autor, esto no ¢s consecuencia de su dudosa
naturaleza juridica sino por el contranio, todos los institutos del derecho se
relacionan de tal forma que conforman un todo. Es logico que entre las
diversas instiluciones juridicas haya relaciones y simililudes.

El problema se complica si tomamos en consideracion la dudosa naturaleza
juridica que algunos auwtores le atribuyen al derecho de retencidn; pero
partiremos de la base de que el derecho de retencion tiene una naturaleza
propia e independiente distinta de la clisica distincion entre derechos reales

y personales tal y como se precisé en el apartado respectivo,

Estudiemos ahora las similitudes y diferencias del derecho de

retencidn con algunas figuras afines:

A 1A PRENDA.

Las similitudes de este derecho con la retencidn son las sipuientes:
l. La prenda al igual que la retencion, constituye un derecho accesorio y de
garantfa, Es decir, tanto la retencién como la prenda duran en tanto no se

satisfaga en su totalidad el crédito garantizado.

2. La indivisibilidad, entendida como la subsistencia de la garantia en tanto
no se liquide en su totalidad el crédito que les sirve de base. Ambas son
garantias que aseguran ¢l cumplimiento -en fonmas vanadas- de una
obligacidn independientemente de su monto o cuantia y hasta en lanto no se

liquide la misma.
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3, El principio de publicidad propio de la prenda es Ia desposesion que sufre
el deudor prendario en favor del acreedor, salvo que hablemos de una
entrega juridica en virtud de la cual el deudor o un tercero conserven la
posesion del bien y entonces la publicidad se logre mediante el efecto
registral,

En esta misma forma el acreedor retenedor de un bien, goza del derecho de
retencion en tanto se encuentre en posesion de la cosa, y para proteger dicha
posesion podra hacer valer los interdictos de posesion. Es decir, la prenda -
por regla general- ¥ el derecho de retencion se matenalizan mediante la
posesion del bien por parte del acreedor.

Esta similitud no es del lodo convincente, pero hay que tenerla presente
porque mira a la manifestacion material de ainbas figuras.

Las diferencias entre la prenda y el derecho de retencion son las
siguientes:
). La prenda, en una de sus acepciones se eutiende -y asi lo es- como un
derecho real. El derecho de retencion es wn derecho o facultad legal
especial,

2. El acreedor pignoraticio como litular de un derecho real de garantia poza
de los beneficios propios de una garantia real que son: puede promover la
venla de la cosa pignorada y cobrarse con su precio, puede reivindicar la
cosa en lanto que el retentor no y éste, solo podra protegerse mediante
interdictos de posesion.

La prenda le confiere un privilegio al acreedor, v de hecho este, no necesita
entrar o concurso para lograr ¢l cobro de su crédito con el valor del bien,

segin lo dispone ¢l anticulo 2981 del codigo civil del Distrito Federal.
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Ademis, en la retencion el valor de la cosa es indiferente para el retentos,
quien No tiene mas garantia que la detentacion de la cosa, es decir, es una

garantia de tipo negativo en la que solo se gjerce presion sobre el deudor,

3. La prenda se origina por la convencion o voluntad de las partes, mientras
que el derecho de retencitn nace por ministerio de ley al colocamos en

alguna de las hipotesis normativas.

4. Por lo que respecta a los bienes objeto de ambas pgarantias, la prenda
forzosa y necesariamente recae sobre bienes muebles -de entre otros
fundamentos encontramos el articulo 2856 de nuestro Codigo Civil que al
definirla lo hace de manera taxativa respecto de los bienes muebles-, en
tanto que la retencidn puede recaer indistinlamente sobre bienes muebles o
inmuebles.

El maestro Beliran de Heredia sedala; “... mieniras que la retencion recae,
indistimamente, sobre bienes muebles o inmuehles. La cosa muehle que s
pignora puede pertenecer al dendor 0 g una tercera persona, micntras que
en g retencidn, necesariamente se ho oe efercitar sobre la misma cosa en
fa que se realizaron los gastos que origmaron ¢l crédito o que guarda
conexidn con ¢l erédito... Para constituir ¢ contrato de prenda... se
necesita poner la cosa en posesion del acreedor. En la retencion, el
retentor no toma pasesion de la casa, continug, comenzando a retener, en
la previa tenencia de la cosa. Lo tinico que puede llegar a ocurrir ex que
cambie of vitdo de posesidn, y de paseedor animus doming s¢ convieria en
paseedor nomine aliena.., " (5)

Por su parte Angel Lopez y Lopez sefala: ... se ha guerido ver a la

retencidn como nna especite de prenda rdeira. Dejandn
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aparic  que  la  prenda  implica  normalmente  preferencia y
reipersecutoriedad, y ello no lo disente nadie, gue ef acreedor pignoraticio
tiene ¢f s distrahendi, la faculad gue nadie atribuype al relentor, la
confusidn enire las figuras,.. y falsa asimilacidn ha llegado incluso a
manifestarse en los codigos...”

(6)

B. LA HIPOTECA.
La afinidad entre ambas figuras se limita o reduce a que ambos
institutos son derechos accesorios, garantia de una obligacion.
En cambio sus diferencias son evidentes:
1. La hipoteca es un derecho real, mientras que la retencion es un derecho o

facultad legal especial.

2. La hipoteca es un derecho -que al igual que la prenda- que pennite al
titular la realizacion del valor del bien para lograr el cobro o satisfaccion del
crédito; en cambio en la retencion, solo se constrife al deudor al pago del

crédito.

3. En la hipoteca, la cosa -aim cuando se irate de un derecho de parantia- no
sale de la posesion del deudor, en cambio, en la retencion la posesion
necesariemente le es propia al acreedor ya que de lo contrario No hay

Tetencion.

4. En la Hipoteca al no tener la posesion el acreedor, y como se trata de un
derecho real, poza aquel de una accion para perseguir la cosa En la

relencion no se poza de esta accion y en ¢l ambito procesal de lo que se
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goza es de una excepcidn para resistir la entrepa de la cosa al deudor hasta

la entera satisfaccion del crédilo.

5. La hipoteca recae sobre bienes inmuebles -con vanas excepciones-, la
retencion puede recaer sobre bienes inuebles o inmuebles,

El maestro Lopez y Lopez, hace los mismos comentarios sobre la
hipoteca y el derecho de retencidn que los hechos en el apartado anterior a
propasito de la prenda, pero anadiendo lo siguiente:

“... idéntica distincidn cabe hacer con respecto a la hipoteca a la que hay
que sumar la no necesidad de posesion y la necesidad de inscripeion... "
(M

C. LA ANTICRESIS.

Juan Palomar De Miguel en su diccionario para jurisias define a la
anticresis de la siguiente manera: “comtrato por el que el deudar conscienre
en gue su acreedor disfrute de oy productos de la finca que le enirega,
hasta que la dewda sea cancelada”  (8)

Tal ¥ como sefala Belinin de Heredia, la similitud entre ambas
figuras podria presentarse cuando la retencidn recae sobre bienes fructiferos,
con la clarisima distincion de que el retentor jamas hace suyos los frutos del
bien retenido ni mucho menos los puede aplicar al pago del crédito como si
fuera uma dacidn en pago.

En nuestra legislacidn tampoco se da 1al similitud -que no la hay- y
mis ain que la anticresis ha desaparecido y sdlo encontramos una
disposicidn transitoria que hace referncia a la misina en nuestro Codigo Civil

vigente.
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Asi pues, concluye Beltrin de Heredia: "... of acrecdor anticretista tiene
derecho a hacer suyns los frutox del inmuebfe aplicdndolos al pago de Jox
intereses, primero, y al capital, después..., el retemior no tiene pingin
derecho sohre los frutos de la cosa retenida que le son debidos af
verdadero propietariv... " (9)

Creemos que a este respecio, los frutos quedan afectos al derecho de
retencion, ya que de lo contrario -y de por si- seria ilusoria la supuesta
garantia que representa el derecho de retencion,

D EL PRIVILEGIO.

El privilegio supone una referencia al wvalor de la cosa
independientemente de la idea de posesion, elemento -este Gltimo- que es
indispensable en la retencion,

El privilegio confipura una excepeion al principio de igualdad de fos
acreedores sobre los hienes del deudor. E) privilegio confiere una prelacion
sobre el valor o precio del bien, siluacién que no sucede con el derecho de
retencidn, ya que para el retentor poco importa el valor del bien retenido,

Juan Palomar de Migue! define al privilegio de la siguiente manera;
“..civil, Derecho que otorga en forma exclusiva la ley a un acreedor para
ser pagado con preferencia a ofro,.., comvencional, |l gue se da o concede

mediante wn pacto o convenio con ¢f privilegiade... " (10}

Independientemente del significado que se le dé al ténmino privilegio,
es evidente que la relencién no es 1al ; ademds, ni siquiera la prenda o la
hipotleca son privilegios, mas bien, otorgan o confieren una preferencia por
ley a los acreedores y/o titulares de tales derechos, para ser pagados -aiin

fuera de concurso- con el valor de las garantias.



. LA COMPENSACION.

El hecho de que en la retencion quien retiene tenga el caricter de
deudor y acreedor a un mismo tiempo y respecto de la misma persona, ha
creado confusidn entre el derecho de retencidn y la compensacion. E
retenedor tiene derecho de cobrar su crédito pero también liene la obligacion
de entregar la cosa. Si las dos prestaciones, la del retentor y la del
deudor, fuesen susceptibles de compensaciin, el acto de retener no seria
tal sino mis bien una materializacion de la compensacién que sélo en

apariencia pareceria una retencion,

Las diferencias -que son substanciales- entre la compensacion y la
retencion son las siguientes:
I. La compensacién primordialmente es un medio de extinguir las
obligaciones, en la cantidad concurrente de quienes son reciprocamente
acreedores y deudores, en tanto que la retencion es una forma o medio de

garantia.

2, El acreedor retenedor al retener la cosa no trata de extinguir la obligacion,
sino que por el contrario, busca reforzar el cumplimiento o liquidacion del
crédilo a su favor,

Pretender extinguir la obligacién con la retencion en el entendido de que ésta
no le da derecho al relentor para cobrarse con el valor de la cosa, seria un

absurdo inconcebible.

3, Para que la compensacion tenga lugar se requiere que las dos devdas sean

fungibles.
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A este respecto vale la pena reproducir algunos preceptos de nuesiro codigo
civil;

Articulo 2185.- Tiene lugar la compensacion cuando dos personas reinen la
calidad de deudores y acreedores reciprocamente y por su propio derecho,
Articulo 2187.- La compensacion no procede SINO cuando AMBAS deudas
consisten en una cantidad de dinero, o cuando siendo FUNGIBLES las
cosas debidas son de la inisina especie y calidad, siempre que se hayan

designado al celebrarse ¢l contrato,

Creemos que es mds que evidente, con base en estos preceptos, que la
diferencia entre la compensacion y le retencion es imica pero absolutamente
clara.

4. Laconexion que debe existir entre el crédito y la cosa retenida es extrada
=y asi debe ser- a la compensacion,

Por tanto, solo si fueren deudas compensables, nas que relencion hay
materializacion de la compensacion, extinguiéndose los créditos
involucrados.

Por su parte, el maestro Angel Lopez y Lopez sefala lo siguiente;

“... la analoglfa estructural ex evidente xi se hipoliza una retencidn de
numerario con finalidad de aseguramiento de uno deuda pecuniaria... Mas
las figuras se distinguen; la refencidn, no feniendn coma fin la svatisfaceidn,
sing ¢f inchucir a ella, se admire en casox en los cuales la compensaciin no
serfa admisible,.. s r.' proposita de DEUDAS NO FUNGUBLES, o sea,
fiwera del campo de la compensaciin, coandy ye desenvuelve el derechn de
refencidn... de ali que sdlo fos coerpos ciertos pueden sustemiar un

derecho e retencidn... " (11)



El mismo autor precisa, -cilando en su libro Retencion v Mandato,
una sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia - lo siguiente:
“... La auwtorizacion al mandatario para aplicar cosas objeto del mandata,
cuando estas son dinero, a la consecucion de la gestidn, no suponen
derecha de retencidn, sing un modo peculiar de hacer anticipos (sobre un
dinera que el mandatario ya tiene en su poder); y si los gastos han stdo
previos y el mandatario fos ha suplido, la aworizacidn para reteaer no ex

ial sino ejercicio de la compensacidn,.. " (12)

Conforme a csta sentencia y a propdsito del mandato, hay que distinguir si
las cantidades que supuestamente se retienen son anlicipos o cantidades
percibidas en ejecucion del mandato; todo ello dependera de los acuerdos
enire las partes.

Es por ello, -en conclusion- mas que claro el hecho de que si el mandatario
anticipa cantidades en ejecucion del mandato y posteriormente obticne otras
tamtas de la ejecucion del mismo, no se dard la retencion sino mas bien la
compensacion; ademds ¢l mandatario jamds pedrd retener montos que
obtiene en concepio de anticipos, ya que estos no son debidos al mandante,

sing que son medios para lograr la ejecucion del propio mandato.

Por todas las ideas expuestas con anterioridad, es mas que claro que
cuando se deba una swma de dinero casi siempre operara la compensacion -
mias no la retencion- si es que se cumplen los requisitos del anticulo 2187 del
Caodigo Civil para ¢l Distrito Federal,
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F, LA EXCEPCION DE CONTRATO NCY CUMPLIDE).

Tal y como sefialan varios aulores, ambas instiluciones se basan en la
equidad. Este crilerio es cierto pero un poco endeble y falto de técnica
Jjuridica para afirmar una identidad plenn entre ambos institulos.

Lipez y Lipez, considera que la identidad que se atribuye a ambas figuray
se debe a la postura del que se niega a cumpltr cuando el obligado fremte a
él no lo hace, postura que se observa tanto en ¢l retentar como en quien

upone la excepeidn de contrata no cumplido,

Por su parte, las diferencias mds importanics enire ambas figuras son
las siguientes:
1. La excepcion de contrato no cumplido presupone el cumplimiento o
ejecucion simullanea de las obligaciones, mientras que la retencion no es

mas que una supuesta venlaja para el acreedor.

2. Lo excepcion de contrato no cumplido, tiende a destruir -de ahi que sea
una excepcion perentoria- el derecho de la otra parte, mientras que la
retencion tiene un caricer dilatorio y por ello solo retarda el cumplimiento
de la obligacidn.

Cuando se inferpone a una accion la excepeion de contrato no cumplido, se
puede contrademandar o reconvenir la rescicion del contrato por

incumplimiento.

3. La excepeién de contrato no cumplido solo tiene aplicacion y cabida en el

mundo de Jos coniratos, en tanto que la retencion tiene cabida tanto en los
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contratos como fuera de ellos, de hecho su origen se encuentra en el mundo

de las oblipaciones extracontractuales.

4, La excepcion de contrato no cumplido no presupone la posesion de una

cosa, elemento que es esencial en el derecho de retencion,

3. En la retencidn debe darse la conexidn entre ol erddito y la cosa
retenida, pero fas obligaciones son indepedienies entre si en ef sentidn de
yue una no o5 causa juridica de la otra, requisite indispensable en la
excepcidn de contrato no cumplido,

En la excepcion de contrato no cumplido debe haber un contrato bilateral
sinalagmatico perfecto y en la retencion no, baste ver el caso del poseedor
de buena fe.

6. La excepcion de contrato no cumplido solo tiene vida como tal, es decir,
como una excepcidn en tanto que el derecho de retencion no es una
excepcion sino que la excepcion es wa de las formas en que se pueden
hacer valer los limitados beneficios derivados de esta facultad legal.

Por su parte, Lopez vy Ldpez, sehala que la relencion entre otras
formas se puede evidenciar por medio de una accion de caricter declarativa
en virtud de la cual se requiera al juzgador para que éste analize si la
situacion de hecho se adeciia a la hipdtesis normativa y por lanlo es
procedente el derecho de retencidn.

Ll

Jorge Eugenio Castaheda afinma lo siguiente: “para no idenvificar of
derecho de retencidn con la excepoidn de contrato no cumplido que se
encuenira en nuestro cddigo civil -se refiere al codigo civil del Peri- on of

arifenlo 1342 gue a la lotea dice: "I lox comratos hilaterales no puocvd
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wna de lay paries demandar sy cumpliniento, si ella misma no lo ha
cumplido u ofreciese cumplivlo... 'en la exceptio las obligaciones emanan
de un mismo contrato, y en el derecho de retencion las dendas, aungue
conexas pueden ser independientes...., en ol derecho de retencion hay una
conexidn objetiva entre el crédito y el bien, en tanio que en el confrato

hilareral existe una conexidn subjeiva, ef synallagma...”  (13)

Por estas razones, nosotros proponemos en el apartado respectivo que el
derecho de retencion obedezca a una conexion o vinculacion entre la
obligacion que genera el derecho de retencion v la obligacion de devolver o
entregar la cosa; situacién que dard lugar a una mayor identidad entre ambas

figuras pero que aun asi esias podran diferenciarse.

CONCLUSION:

Afirmamos que la cxeepeiin de contrata no cumplicdo se diferencia de la
refencidn por una simple v sencilla razdn, gue es:

lLa excepeidn de comrate no cumplido se refiere al objelo principal o
prestaciones caracteristicas y o esenciales del contrato respecto del enal
s¢ inferponga; en cambin, ol derechs e retencion -de Negar g
manifesiarse vig excepcfon- no se refiere al ohjoto principal del contraro,
sino @ una obligacion consecuencia de la tenencia de la cosa y que 1o es

afra sino fa de devolveria.

(. LA POSESION.
No hay punto alguno para identificar a estas instituciones, ya que -por
¢l contrario- son tan distintas que la posesion es presupuesto estructural del

derecho de retencion v por cllo en lo mas minimo no se identifican.
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Baste precisar que la posesidn es una relacién de hecho -en su

* concepto mds simple- de la persona con la cosa -afirma Belirin de Heredia-,

Si a este poder fisico se une el elemento intencional de poseerla para si con

animus domini, se llamara posesion civil.

Mientras que el poseedor civil, posee animus domini, el retentor
posee alieno domini. £ poseedor civil puede efercer la retencidn pero en
¢l momento mismo que comienza a retener s¢ verifica una inversion de la
Pposesidn, defa poseer anmimus domini para poseer nomine alieno, de
poseedor civil se convierie en un mero precarista... TODO RETENTOR IS
POSEEDOR PERCO NO VICEVERSA..." (14)
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REQUISITOS O ELEMENTOS DEL DERECHO DE RETENCION.

Los distintos autores han sefalado diversos requisitos o elementos del
derecho de retencidn, algunos més otros menos, pero el comin denominados
entre todos ellos ha sido:

1. Detentacion o posesion de hecho (alieno downini) de la cosa retenida.
2, Existencia de un derecho de crédito en favor del poseedor retenedor y en
contra del deudor que rectama !a restitucion de la cosa.

3. La conexion entre el crédito v la cosa.
Analizemos cada uno de estos elementos:

A. LA POSESION.

Esta posesion presupone la detentacion de la cosa por parte del
acreedor insatisfecho. No se requiere -por razones evidentes- una posesion
que presuponga un animus domini, basta la detentacion precaria o posesion
alieno domini,

Asf pues, un arrendat:in'n, un mandatario, un depositario, etcétera,
pueden beneficiarse con la retencion; el retenedor no pretende adguinr la
cosa, es mas, no puede conservar la cosa de manera definitiva, sino hasta

que se liquide su credito.

Ahora bien, no debe pensarse que se habla de una posesian ilegitima
o contraria a la ley, sino que por el contrario, es la propia ley la que legitima
dicha posesién. Lo inico que sucede con el derecho de retencidn, es el
cambio del titulo de la posesion, donde ahora es por aulorizacian de la ley

que se detenla la cosa y no a titulo de arrendatario por ejeinplo, o en el caso
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del poseedor de buena fe que creyd haber adquirido la propiedad de la cosa
vy sobre ésta realizd mejoras, al pretenderse la reivindicacion por pane del
verdadero propietario liene derecho a una retencion v por tanto a conservar
la posesion pero por un tiiulo distinto que es la awtorizacion de ley.

Lopez y Lopez seflala que el retentor tiene una possesio ad interdicta,
ya que puede protegerse via interdictos de cualquier aclo o situacion que

ponga en peligro su posesion,

{, Qué pasa con los accesorios de la cosa 7

Es evidente que el derecho de retencion afecta no solo a la cosa
entendida como lo principal. Por tanto el derecho de retencion se extiende
también a los accesorios de Ja cosa ofrutos, pero en ¢l entendido de que el
retentor no tiene sobre lo principal ni sobre los accesorios un disfrute de tal
suerte que no puede consumirlos ni disponer de ellos, por el contrario, la

retencion solo le autoriza a retener los frutos también,

Al respecto, vale la pena reproducir un extracto de una senlencia
dictada por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, que a la letra dice: "...5i el derecho esencial del retenedor como
tal, consiste en la facultad de rehusar la restitucidn de la coxa en tanto que
no s¢ le satisfaga o asegure el pago de su respectivo erddity dadas la
indivisibilidad de dicho erédito y la regla de que lo aceesorio signe la
suerfe de o principal es enfonces ldgico gue haya de wiribuirse al
retenedor of derecha de percibir los frutos de la cosa, no para hacerlos
suyos, sinn para efeccer sohre ellos el msmo derecho de retencion. Siasi
nae fuera no hahria ofva alternativa que fa de dejar perecer lov fritos, sin

proveche para nadie.... o dejar que ¢ propietario o desiinatario de la cosa
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entre a percibirlos, lo que haria ilusorio ¢l derecho de refencidn.,. no
tendria estimulo alguno para procurar ¢l pago de la devda.. "

La sentencia concluye asi: “...a) Los frutos de la cosa sujeia a derecho de
refencidn pertenceeen al duefto de ella y ne al retenedor.

h) ET retenedor puede percibir esos frutos y conservarlos en su poder en
grercicin del derecha de retencidn hasta que le sea pagado su crédin.,

) El retenedor extd obligado a dar enenta de lox frutos y a restituirlos con

la cosa retentda al extinguirse el derecho de retencidn...” (15}

El retentor es un poseedor -como ya hablamos sefalado- nomine alieno. Si
el retentor por inversién de la posesion, deviniera en posesdor en nombre
propio cesaria la retencion. La posesién que la retencidn supone ha de caer

necesariamente sobre cosa ajena.

¢ Hay retencidn en el despojo clandestino o violento?

La mayoria de los autores sostienen que no es posible la retenciém
sobre bienes que se han despojado de manera viclenta, ya que la retencion
PRESUPONE la posesion de una cosa y ante el no pago del crédito el
cambio de ese titulo de la posesion. La retencion jamis dd derecho al
retentor para solicitar v obtener una cosa de su deudor v a propésito de la
parantia de su crédito, Es mis que evidente gue nadie puede tener en
parantia algo que jamas se le entrego o que jamas consintid su deudor o la

ley autonzo.

;Como protege y conserva la posesion ¢l retenedor, respecto de situaciones

de hecho que la afecien”?
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Como acertadamente menciona el maestro Beltrin de Heredia el
retentor puede utilizar en defensa de su posesion los interdictos de retener y
recobrar, que concede la ley a fodo paseedor.

A continuacion transcribiremos algunos preceptos de nuestro Cadigo Civil
vigente, que guardan intima relacion con el tema de referencia;

Anrticulo 790. Es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un poder de
hecho, salvo lo dispuesto en el articulo 793,

Posee un derecho el que goza de él.

Articulo 791, Cuando en virtud de un acto juridico ¢l propietario entrega a
otro una cosa, concediéndole ¢l derecho de retenerla temporalmente en su
poder en calidad de usufructuario, arrendatario, acrcedor pignoraticio,
Idepusi!ariu u otro titulo analogo los dos son poseedores de la cosa. El que la
posee a titulo de propietario tiene una posesion originaria, €l otro una
posesion derivada,

Articulo 803. Todo poseedor debe ser mantenido o restilsido cn la posesién
contra aquellos que no tengan mejor derecho para poseer.

Es imejor la posesion que se funda en tilulo, y cuando sc trata de inmucbles,
la que estd inscrita. A falta de titulo o siendo iguales los titulos, la inds
antigua,

5i las posesiones fueren dudosas, se pondra en deposito la cosa hasla que se
resuelva a quien pertencce la posesiin,

Articulo 804. Para que el poseedor tenga derecho al interdicto de recuperar
la posesidn se necesita que no haya pasado un afe desde que se verifico el

despojo.

Como conclusion de Jas ideas expuestas respecto de éste primer
elemento del derecho de' retencion, y a manera de opinidn personal,

expondremos algunas ideas de Angel Lopez y Lopez:

— i e e B



7

1. El mencionado autor transcribe la parte relativa a una sentencia del afio de
1941 dictada por ¢l Supremo Tribunal de Justicia Espadiol, que a la letra
dice: "... s¢ concibe como una facultad de mantener la tenencia de la cosa
por ritulo distinta del originario, y que ademds engendra siempre en una
dispusicidn legal a la que precisa atenerse para deducir sus obligaday

Conseclencias en cuantos casos puedan presentarse. " (16)

2, El titulo de la posesién del retentor es un titulo tipico, es decir, posesidn
en concepto de retencidn, posesion que habra de calificarse como posesion

nomine alieno, ya que no se tiene la intencion de lener la cosa como suya.

3. Los terceros -por definicion- son ajenos a la relacion juridica que ha dado
origen al derecho de retencidn y por tanto no pueden perturbarlo y si lo
hacen por medio de una via de hecho, el retenedor podra recurrir o los
interdictos de retener o de recobrar que le son propios a lodo poscedor.
También el acreedor de la cosa podria recurrir a una via de hecho para
perturbar la posesion del retenedor, pero de igual modo, contra éste podrin
oponerse los referidos interdictos; sin perjuicio de la responsabilidad en que
pueda incurrir -incluso de cardcter penal- el acreedor por tipificarse un
abuso de derecho,

Concluye Lopez y Lopez con la sipuieme idea: “.. sobre lo cosae
retenida el retentor tiene la posesion inmediata y el acreedor a la entrega
de la misma la posesidn mediata, del tipo o gradeo que la relactdn piridica
determine..., fuera de los lwitexs de mantener la cosa hajo la propia
custodia e imperio hasta ser pagado, el gjercicio del poder de hecho del
retenior ex ilegitimo, v lesiona la posesidn mediata del acreedor a la

vitrega.., por eiemplo, s el deposttariy. cuyos gastos no han ity

T
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satisfechos y retiene la cosa, anuncia publicamente que la tiene en venta,
inguicta la posesidn mediata del deponente, ¢l cual puede acudir al
interdicio de relener para que el primero cese en los actos que perturban

su posesidn... " (17)

Esla iltima conclusion es muy cierta, ya que el hecho de que el
acreedor a la entrega no detente la cosa retenida, no significa gue no goze
de los interdictos para proteger su posesion mediata, entendida ésta como
la indefiectible simacion de recuperar la posesion inmediata materializada

en la detentacidn de la cosa,

B. EXISTENCIA DE UN CREDITO A FAVOR DEL RETENTOR.

El primer requisito que debe cubrir éste crédito es el de la llamada
conexidad, no cualquier crédilo que se tenga en contra de una persona basta
para retener cualquier cosa que de ése mismo deudor se lenga en nuestro
poder. De éste requisito de conexidad hablaremos mas adelante,

La totalidad de los autores coinciden en que el crédito base de la
retencion debe cumplir los siguientes caracléres:

1. Ser un erédito exigible,

Para tal efecto, se dice que la retencion es un derecho accesorio y por ello
no puede existir sin un crédito principal. Af hablar de crédito exigible se
habla de un crédito accionable, o sea, un crddito cierto -que realmente
existe- originadn por wna obligacidn civil perfecta, con una accidn
lendiente a lograr su cumplimiento. No es posible concebir ningin tipo de
garantia respeclo de un crédito en relacion al cual no haya medio legal

alguno para ser exigido, como es el caso de una obligacién natural.
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Recordemos los conceptos de deuda liquida y exigible:
Artlculo 2189 del Cadige Civil para ¢l Distrite Federal. Se llama deuda
{iquida aguella cuva cuanila se haya determingdo o puede determinarse
dentro del plazo de nueve digs.
Articulo 2190, Se¢ lama cxigible aquelle denda cuye pago no puede

rehusarse conforme a derecho,

El maestro Beltran de Heredia se pregunta : * /Y 5 la obligacidn estd
sujeta o una copdicidn o vinculada a un tdemine?.., ne s¢ puede garantir
con refencian un crédite sometido a condicidn suspensiva, Bl acreedor,
mientras el crédite estd pendiente, no puede exigir ¢l cumplimienta.., ex
cierio gue ¢l acreedor de un crédito condicional puede, antes del
cumplimienty de o condicidn, ejercitar acciones encaminadas a la
conservacion de su crédite, pero la retencidn no ey una medida

conservadora,.., s¢ acerca a la ejecuctdn y presupone af crédie.,. " (18)

NUESTRA OPINION:

Si la retencion pudiera recaer sobre créditos ne exigibles, ;Cual seria
el efecto?. La retencion busca presionar al acreedor para dar cumplimiento a
la abligacion, pero ;Qué presion puede ejercerse sobre algo que no es
exigible y por tanto su cumplimiento es incierto?, si no se puede exigir el
crédito pierde razon de ser el derecho de retencidn, ya que la retencion va de
la mano -por utilidad y conveniencia- de un juicio tendiente al
reconocimiento de la misina pero principalmente al cobro del crédito, lo cual

presupone que sea exigible.
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La tinica excepcion que debe tolerarse (con dudas considerables) a la
exigibilidad del crédito es en el caso en el que el obligado coma peligro, si
lleva a cabo la prestacion a su cargo, de no recibir la contraprestacién, como
consecuencia de una posible vicisitud en las situacion patrimonial de su
cocontratante o de alguna otra especial circunstancia. Asi pues, cilemos un
ejempla:

Articulo 2287 del Céodigo Civil para el Distrito Federal, Tainpoco estd
obligado a la entrega -el vendedor- aungue haya concedido un ténmine para
el pago, si después de la venta se descubre que el comprador se halla en
estado de insolvencia, de suerte que el vendedor corre inminente riesgo de
perder el precio, a no ser que el comprador le dé fianza de pagar al plazo

convenido.

El precepto citado es muestra de la Unica excepcion que debe
lolerarse para que la retencion recaiga sobre un crédito no exigible, pero no
es por el hecho de que el crédito sea o no exigible, sino gue hay wna
circunstancia y mayor importancia para el pago del crédito como lo es un
estado de insolvencia, es decir, es por razones distintas al crédilo que se
tolera ésta excepcion y no por el hecho de que sea indistinto el que el crédito
sea 0 no exigible,

Ademas, tan debe ser exigible el crédito que el propio legislador establece:
Articulo 2286. El vendedor no esta obligado a entrepar la cosa vendida, si el
comprador no ha pagado el precio, salvo que en el contrato se haya sefalado
wn plazo para el pago.

Aunque muches autores digan que éste es fundamento exclusivo de la
excepcion de contrato no cumplido, nosotros sostencmos un fundamento
también aqui para el derecho de retencidn sin que se lleguen a confundir

ambes mstilytos,



10§

Nosotros creemos que de aceptarse de manera absoluta gque el
derecho de retencion nazea ain respecto de créditos no exipibles iria en
contra de su naturaleza, ya que éste derecho presupone el incumplimiento y
de aceptar lo contrario el derecho de retencidn pareceria mas bien una

verdadera garantia real (prenda o hipoteca).

2. Crédito Liguido,

Algunos autores -los menos- consideran que el crédito debe ser
liquido. Nosotros no consideramos necesario el que el crédito sea liguido,
ya que ¢l retentor no fiene inferds en el valor de la cosa, su interés va
dirigido a satisfacer su crédito.

Estos autores, dan como arguinento dnico para que el crédito sea
liquido el que asi lo exige la ley para ¢l caso de la compensacién, Criterio
por demas absurdo, ya que -como dejamos demosirado en su oportunidad-
la compensacion y la retencién son figuras distintas que se mueven en
ambitos distintos; y ademds, en la compensacidn se extinguen dos
obligaciones de ahi que sea importante saber su cuantia para determinar cual
es la menor y respecto de qué monto subsiste una accién, situaciones gue
no son relevantes en la retencidn,

Por tanlo: hasta con que el crédito sea cierto, probado (si asi faere

necesario) y exigibie,

CLCONEXION ENTRE CREINTCY Y (0I8A.
Es sin lugar a dudas éste el punto mas controvertido respecto a los

requisitos del derecho de retencicn.
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De manera magistral, el maestro Lopez y Lopez afinna que el
legislador puede conceder la retencion por cualquiera de las siguientes tres
razones:

a) El ordenamiento juridico autoriza la retencidn de una cosa que se debe de
entregar por la razdn de que ¢l acreedor a la entrega es deudor del que
retiene, tenga la causa que sea la deuda, provenga de una relacion juridica '

cualquiera entre las parles.

b) El ordenamiente juridico concede la velencidn porque de la misma
relacion juridica de la que nace la obligacidn de entregar, surge un crédito a

favor del que tiene actualmente la posesion de la cosa.

¢} Se awtoriza la retencidn porque el crédilo que se adenda al poseedor
inmediato de la cosa es origen, consecuencia o tiene relacion directa con

ella,

Los supuestos contenidos en los incisos b) y ¢) dan lugar a lo que se llama
respectivamente conexidad juridica y conexidad materal.

Lopez y Lopez limita el derecho de retencign a una conexion material
diciendo: “..¢l derecho de retencidn garantiza exclusivamente los créditos
unicdos al objete retenido..., y elln no sucede mds que enando el acreedor
ha efectuadn gastos para la conservacidn o megora de lo cosa refenida,.. "
(19)

Diferimos de la opinion del citado autor, ya que si adoptaramos su
criterio limitariamos la aplicacion prictica de la retenciom -que de por si asi
sucede-.

Si el criterio de Lopez y Ldpez fuern cierto ;Cdmo justificariamos la

retencion en favor del mandatario”, éste no liene autorizacion para retener
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por haber realizado gastos sobre las cosas del mandato sino por prestaciones

que le son debidas en virtud del contrato (conexidad juridica).

NUESTRA OPINION:

Tal y como se regulan los diversos casos de retencidn en
nuestro Cédigo Civil actualmente, es evidente que el legislador considera en
la retencion tanto un vinculo juridico como un vinculo material. Asi pues,
por ¢jemplo; La retencion en favor del poseedor de buena fé que adquirio la
posesidn por titulo traslativo de dominio respecto de los pastos necesarios y
utiles (articulo 810 11) se basa en un vinculo material, porque la retencion se
justifica en los gastos efectuados respecto de la cosa, materialmente
hablando,

Muestra de! vineulo juridico se di en el mandato (articulo 2579), de donde
resulla que la retencidn se goza por el sdlo hecho de que lns deudas se

originan en virtud de un mismo vinculo o relacidn juridicas.

Por tanto, afinmamos, que la retencion se debe regular en lodo caso en
el que haya un vinculo material y/o juridico, ya que de lo contrario se haria
desaparccer a la retencion del munde extracontraciual o del contractual
segin sea ¢l caso, y por razones de equudad, y mads mim, por la propia logica
de las cosas el derecho de retencion debe existir en ambos ambitos

obligacionales.

Ahora veamos las conclusiones de algunos autores:
Pablo Beltran de Heredin expresa que: "... sdlo en materia contractual el
créditn y la obligaciin de la entrega son o pucden ser efecte de wna misma
cansa.., pern en lo retencidn exiracontractual y propia In conexicn se da

exclusivamente enre el erddito v la cosa.. " (20)
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Afade el citado autor, que puede hablarse de dos tipos de conexidn
- que a saber son;

Una objetiva y otra juridica. La primera se da entre el crédito y la cosa
dando lugar a la retencién propia, es decir extracontractual, ya que entre el

propietarie y el retentor no existe ningun negocio juridico,

Angel Lopez y Lopez enfatiza en que: ".. con mucha razdn,
solamente la Namada conexidad material puede justificar la retencion
cuandy los dos créditas han nacido fuera del mundo comiractual...
Conclusidn: No parece se pieda hacer, en éste orden de ideas,
afirmaciones generales. O sea,_cada caso_de_retencidn_fendrd su
conexidad..” (21)
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OBJETO DEL DERECHO DE RETENCION.

En este apartado delimitaremos el objeto del derecho de retencion, es
decir, las cosas sobre las que puede recaer el derecho de retencion.

Beltrdn de Heredia considera que ia retencion puede recaer sobre cosa
mueble (incluso el titulo de crédito -articulo o Ley General de Titulos Y
Operaciones de Crédito-) o inmueble y que ademds, ha de ser MATERIAL
y NO FUNGIBLE.

Los franceses alguna vez se plantearon si la libertad de una persona podia
ser objeto de la retencion, citando el ejemplo de un muchacho que podia ser
retenido por el director de una escuela como garantia del erédito nacido por
las colegiaturas. Se concluyd -naturalinenie- que la libertad de las personas
no s un derecho patrimonial,

Situacion que en nuestro derecho es mds que improcedente por razones de
derecho constitucional y penal, pero basle toinar el ejemplo como un

antecedente en relacion al presente apariado

E) verdadero problema ¢s dilucidar si el derecho de retencidn puede
recaer sobre cosas incorporales. La doctrina considera que desde que se
admite la propiedad sobre cosas incorporales es también posible la posesidn
sobre las inisinas.

El articulo 790 de nuestro Codigo Civil delermina que posee un derecho

quien goza de €l
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Pero tal y como sefiala la doctrina: ... con todo, la posesidn sobre cosas
incorporales es una posesion impropia gue se compaging mal con la
detertacion o relacidn material de hecko cxigida por la retencian... "

(22)

En el mismo sentido se pronuncia Angel Lopez y Lopez, al decir que el
derecho de retencion no puede versar sobre derechos y/o bienes
inmateriales. Este autor citando a Ramponi afirma taxativamente: “

Mientray la emirega de casas corporales exige una actividad positiva, sea
material o simbdlica, la entrega de bienes incorparales (derechos) implica
una simple postura pasiva de olerancia; ahora, silo en el primer caso
puede exisiir un rehuse a la entrega, o sea un comporiamiento confrario al
dehido que impide el cumplirse de la entrega, mieniras en el segundo la
enirega, sicndo independiente de la accidn de quien debe hacerla efvctiva,

no puede ser evitada por déxte antes de que se efeciwe.. . (23)

Es por una simple razon que obedece a la logica y naturaleza de las
cosas, ¢l que la retencion solo pueda recaer -en nuestra opinion- sobre cosas
o bienes corporales, ya que la retencion presupone una deteniaciin material
¥ ¢ exterioriza con la no entrega de un bien, situacion que en si misma no
puede darse en bienes incorporales -derechos- ya que aqui es casi imposible,
en virtud de que la dnica manera de demostrar o rehusar la entrega seria
conservar la posesién del derecho, que en si misma implicaria seguir
usindolo y por tanto mas que retener se infrige una norma legal ylo

convencional.
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Lépez y Lopez dice que la retencidn no puede recaer sobre cosas
fungibles, por la razon de que en tal caso, no hay deber de entregar una cosa
determinada, sino obligacion de restituir un tantundem, ya que ef que recibe
cosas fungibles por cualguier titulo ex propietario de eflas, v es mds que
evidente que no se admite la retencidn sobre cosax propias - ;Con qud

Sinalidad?-,

La cosa puede ser -como ya habiamos dicho- mueble o inmueble. La
docirina espaiiola afinna que como en la legisizcion civil espafiola el
legislador rejteradamente habla de retener en prenda, pareciera que solo se
refiere a la retencion sobre muebles. Critica a esta afinmacidn, es hecha por
el prestigiado jurista Castdn Tobeflas, en el sentido de que no es sino una
imuestra de falta de técnica legislativa.

Nuestra opinidn es que debemos segwir el viejo principio que dice ubi lex

nan distingun,

Alpunos autores quieren convenir en regla imica el hecho de que la
cosa retenida sea propiedad del acreedor a su entrega.
La doctrina espafiola -al igual que nosotros- difiere de esta afimacicn, ya
que no hay ningin impedimento legal para que se relemgan cosas no
propiedad del deudor, por ¢l contrario, en alpunos casos de retencidn
resulta posible el que se relengan cosas ajenas al acreedor a la entrega como
en un deposito o en un hospedaje. Tal y como se encuentra regulada la
retencion, resulta mis que claro que el derecho de retencion no es sino una
paranlia negativa que unicaunente pretende presionar a un deudor para que

este de cumplimiento a su obligacion.
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NUESTRA OPINION:

Si el derecho de retencion fuera un derecho real de parantia tendiente:
a la ejecucién o realizacion de la garantia, sl se requeriria de manera
indubitable el que el bien fuera propiedad del deudor ya que de lo contrario
se estarfa afectando a un lercero. MNadie piensa que mediante un juicio
hipotecario, podemos rematar el bien de una persona que no es el garante

hipotecario.

Por tanto, solo en las garantias en las que existe la posibilidad de
ejecucion de la misina, el bien debe ser propiedad del garante -ni siquiera
del deudor-. La retencion por su propia naturaleza, no autoriza en lo mds
minimo al retentor para cobrarse con el bien. De hecho, las circunstancia de
que la cosa sujeta a relencion no tenga un valor pecuniariamente valuable, ni
sea susceplible de ejecucion forzosa, no constituye  un obstaculo para la
retencion. El derecho de retencidn no es un derecho de realizacion ni

concede un privilegio,

Por tltimo, la retenciom debe recaer sobre cosas presentes, existentes
en el momento mismo en que se concede la retencion, no puede por tanto
recaer sobre cosas futuras.

La cuestion de la retencion sobre los frutos de una cosa retenida fue
resuelta en su oportunidad.

La ninica finiitacidn respecte a la retencidn de cosa ajena ve da en el
case en ¢l gue ye entreguen bienes en deposito con el simico fin de gue al
Iermime del mismo ye entregien a un fercero, siempre gue desde un

principio asi se hubiera pactado entre depositamte y depositario,
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EFECTOS DEL DERECHO DE RETENCION,

Todos los autores coinciden en este punto al afirmar que el efecto

principal que produce el derecho de retencidn, se reduce a la facultad legal
que tiene ¢l retentor para permanecer en posesion de la cosa ajena, hasta la
entera satisfaccion de lo que le es debido.

Castan Tobedas atade: ... Aparfe de los efectos gue van ligadas a la
enalidad de posecdor de la cosa y de acreedor gue tiene el titular del
derecha de retencidn, apenas produce este derecho otra consecuencia
propia gque la de awtorizar la conservacidn y no devolucion de la cosa
refenida en tanto no se satisfaga a aguel el crédito gue tiene a su favor... ef
dereche de retencidn viene a fener wna funcidn meramente negativa..., el
relemior no fiene una accicn especial para obicner la restiincidn de la
cosa, para hacer vaier su derecho frente a ferceros..., puede recuperarla
no a titulo de retentor, sino valiendose de los medioy penerales concedidos

a los poseedores.." (24)

Desde un punto de vista subjetivo, la doctrina ha estudiado el efecto
del derecho de retencion de la siguiente manera:
A. Electos entre el retentor y el deudor.
B. Efectos entre el retentor y sus herederos.

C. Efectos entre el retentor v los terceros en general.

Analizemos cada uno de éstos efectos.

A ENTREEL RETENTOR Y L4 DELTRIR.
a) Continuar en la posesion material de la cosa hasta la entera liquidacion
del crédito. Es un aspecto meramente negativo donde el retentor no toma

iniciativa o posicion posiliva alguna,
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b) Si se ataca el estado posesorio en ¢l cual se encuentra €l retentor, ésle
podrd defender su posesion o hacerse restituir de la misma por medio de los
interdiclos posesorios, que sin lugar a dudas se conceden a todo poseedor.
-Baste ver el articulo 803 del Codigo Civil del Distrito Federal-,

¢) Perdida la posesion, se pierde el derecho de retencion, Beltrdan de Heredia
cree que si el retentor, por error por creer que su crédito yn se habia
extinguido, realizo la consignacion, tiene derecho a repetir la cosa -condictio
indebiti- ya que la entrega fué hecha en la falsa creencia de que el crédito no

existia y por ello es reputada sin causa.

d) El cardcter negativo que tienen las facullades del acreedor como retentor
no excluye el gjercicio de los derechos positivos gue tiene como titular de un

cridito.

€) 5i la retencion se da entre sujetos ligados por un vinculo contractual (y si
se trata de un contrato sinalagmético perfecto), el derecho de retencidn no

excluye el ejercicio de la accidn resolutoria.

f) El retentor no puede adquirir por prescripcion positiva la propiedad de la
cosa retenida, por tratarse de un poseedor nomie alieno. Para poder
prescribir, se necesita poseer la cosa bajo el concepto de duefio ya exista o

no la mala fe,

) Es mas que evidente que las causas de suspension o de interrupeion de la
prescripcion miran al crédito mismo y no a lo accesorio como son las
parantias. No hay preceplo en nuesiro sistema legal que prevea que la

retencion es causa de suspension de la prescripcion; asi por ejemplo, la
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prenda y Ia hipoteca -verdaderas garantias- no suspenden la prescripeidn de

los créditos garantizados,

El aparente problema se presenta al analizar el articulo 1168 de
nuesiro Codigo Civil que en su fraccion 111 a la leira dice: articulo 1168. La
prescripeion se interrumpe:... 111, porque la persona a cuyo favor corre la
prescripcion  reconozea expresamente, de palabra o por escrito, O
TACITAMENTE POR HECHOS INDUDABLES el derecho de la persona

contra quien prescribe...

Algin autor considera que la retencion si interrumpe el plazo para la
prescripeion ya que el hecho de que el deudor-acreedor a la restitucion, no
reclame o pida la reivindicacion de la cosa retenida, implica un

reconocimiento ticito del crédito a favor del acreedor retenior,

Nosotros diferimos absolutamente de dicha afinmacion, que si bien ¢s
cierto parcciera cierta cn apariencia, también es cierto que carece de
sustento, ya que la referida causa de interrupcidn de la prescripeion se
REFIERE AL CREDITO MISMO y no a cuestiones o derechos accesorios.
Ademis, la ley habla de wn reconocimiento tdeite pero del derecho de fa
persona confra la gue se prescribe; ex decie, la fey se refiere al crddito

hase de la retencidn y no a la refencidn o garantia misma,

Asi pues, por ejemplo, si un deudor y a la vez garamte hipotecario,
Hegado el térmmino del plazo para el pago, no cumple con su obligacion, y el
acreedor hipstecano no reclama judicialmente su crédito; es claro que corre
la preseripeion y resultaria absurdo afinnar que hay un reconocimiento ticito

por ¢l liecho de que ¢ deudor y garante no pide la cancelacion de la
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inscripcion, -Gnico argumento para defender la opinidn que wvenimos

criticando-,

Por tanto, el reconocimiento ticito debe ser respecto al erédito

misimng,

h) El acreedor-retentor como acreedor y no como retentor puede proceder a
la ejecucion forzosa sobre la cosa retenida. Facultad que le compete como
acreedor -y no como relentor- una vez que tiene una sentencia en favor de su
crédito solicitando 1a liquidacién de la misma, sefala un bien de su deudor,
se embarga y se remata,

Peero obsérvese que todo éslo es consecuencia de la actuacion diligente de
un acreedor -que no retentor- que desde un principio, buscando el pago de
su crédito, pidio la inscripcion preventiva de su demanda -por ejemplo- y
después, ante ¢l incumplimiento de su deudor frente a sentencia -que es

titulo ejecutivo- inicid un procedimiento ejecutivo,

En éste sentido se pronuncia José Castan Tobedas al afinmar que: "...
el favorecido pur ¢f derecho de retencidn ostenta la calidad de acreedor, y
como tal tendrd los derechos gue en general corvesponden a los
acreedores; por tanto, podrd pedir el embargo vy remate de ese bien,
cobrarse con preferencia sobre ¢l producio de la efecucidn, si s¢ encuentra
Savarecidu por ley con un privilegio o derecho de preferencia; pero todos
dstos  son efectos del derecho de crédito, no propiox del derecho de
refencidn... " (25)
Creemos que anle certera y concreta afinmacian nln hay comentario alguno

que hacer.
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i} El retentor no puede hacer suyos los frutos de la cosa, ni puede usar de la
cosa retenida,
Para los frutos, rige el principio general de que lo acceserio sigue la suerte

de lo principal, ¥ por tanto también los frutos quedan afectos a la retencion,

Castan Tobefias sefala; “...el derecho de retencidn no habilva para
usar de la cosa retenida ni wtilizar sus fritas e intereses aplicdndolos af
pago del crédito, como es propio del derecho de anticresis...como
ubligacidn, leva consigo el derecho de retencidn la de conservar la cosa
retenida...ya gue estando obligado, en definitiva, el refemtor a devolver la
cosa de su dendor, queda sometida a lax reglax que rigen las obligaciones

e dar... " (26)

J) El retentor tiene obligacion de devolver la cosa en tanlo se haya dado

satisfaccion de su erédito.

k) El retentor debe conservar la cosa y si abusa de la misma, puede el
deudor pedir que se constituya un deposito.

5i sobreviene la pérdida de la cosa, y dadoque el retentor tiene obligacion de
conservarla, habria que estar a las reglas propias de pérdida sepin el tipo de

contrato de que se trate.

Iy Extinguido el crédito, el retentor esta obligado a devolver la cosa con

tondos S8 Accesorios.

BENTRE EL RETENTOR Y LOS HEREEDEROS DL DEUDOR.
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Las relaciones entre el acreedor y los herederos del deudor -acreedor
a la entrega- son exactamente las mismas que se enunciaron en el apartado
anterior, ya que los herederos, no son terceros sino causahabienies y por

tanto, suceden a aquél en todos sus derechos y obligaciones.

C. RETENTOR Y TERCEROS.
Este es el aspecto mas controvertido de los efectos del derecho de
retencion, ya que la discucion doctrinal versa sobre el hecho de determinar

si ¢l derecho de retencion surte efectos frente a terceros,

Para analizar 1an delicada situacion, nos tomamos la libertad de
transeribir algunas opiniones:
{. Beltrdn de Heredia: *...por lo que respecta a lox efiécros gue la retenciin
praduce entre ¢l titnlar v lox terceros, hay que partiv del principio
Sundamental de que ol derecha de retencidn es aponible a teveeros. Ef
derecho de retencidn, hemos dicha, no quita al propietario su facultad
dispositiva sobre la cosa, puede ransmitivia a quien guicra y por cealguier
fitulo, Pero el retentor puede oponer su derecho de potencidn y negar la
entrega de Ja posesian al cexionariv,... ¥y en general a owalguier
adgwirente. 8ioasi wo fuera, la garontia del retemtor serfa dusoria..,
realmente el retenfor, apone su excepcion ¥ nega la restimecion de la cosa,
no al ritwlar sing gl reveindicanre en general.. " (27)

2. Salvar, por su parte expresa; ... tambicn puede ser invacado contra fox

ferceros adguirentes del bien retenidn,.,, " (28)
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3. Jorge Eugenio Castalleda opina -opinidn a la que nosotros nos
apegamos- que: ... si bien dxia dociring es exacta fse refiere a la opinion
de Salvat) en lo que se refiere a bienes imnuebles no inscritos, cx
impugnable tratdndose de inmuebles registrados y sin que se hubiere
inscrito el derecho de retencidn sobre los mismos. El adguirente a tindo
oneroso de loy inmuebles no tiene por que respeiar un derecho de

retencian gue no figure en el regisirn,. " (29)

NUESTRA OPINION:

Nosolros apoyamos el criterio del maestro Castafieda por las
siguientes razones:
|. E! derecho de retencidn no es un derecho real, de ahi que no sea oponible
a terceros,
2. Conforme a Ja regulacion actual del derecho de retencién en nuestra
legislacion, es evidente, que si se dd la enajenacion del bien por parte del
deudor, el tercero adquirenie no tiene porqué soporar una limitacidn a la
posesion que no aparecia inscrita en el registro. Recordemos que el registro
produce dos efectos primordiales: El primero, la publicidad, y el segundo, la
oponibilidad frente a terceros
5i hablamos de que se retiene un bien immueble ya inscrito en el Registro
Publico de la Propiedad, un tercero adquirente de buena fe, en tanto no se
inscriba la retencidn, seguira siendo de buena fe por no tener conocimicnio
de la retencidn, y por ello consideramos que puede intentar con éxilo una
accion reivindicatoria que se basa en el derecho de propiedad el cual no

podrd restringirse por una garaniia primitiva como lo es la retencion.
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3. Para el caso de inmuebles no inscritos en el registro o tratdndose de la
retencion de bienes muebles, solamente podri ¢l retentor, oponer la
retencion a terceros adquirentes del bien, si deinuestra la mala fe de los
mismos; mala fe que se traduce en el hecho de gue el tercero adguirente

tenia conocimiento de la retencidn, antes de la adguisicidn del hien,

4, Ain traldndose de bienes immuebles inscritos, pero la retencion no, el
retenedor podria oponer al tercero adquirente la retencion solamente si
demuestra la mala fe ( conocimiento de la retencion antes de la adquisicion)
del adquirente, en el juicio respectivo;, va que la falta de inscripeion -y por
ello falta de publicidad- de la retencion, se ven suplidas por el conocimiento
que el adquirente ya tenia de la retencion. Cuestion ésta Gltima que deberi
demostrarse en el periodo probatorio del juicio de que se trate, y que por su
naturalezaserd dificil de comprobar al juzgador salvo que lo fuera por el
camino de las presunciones (tratos, vinculos o relaciones de parentesco,

laborales o afecticias entre vendedor y comprador por ejemplo).

De ahi pues, confonne a las ideas expuestas con anterioridad, no
resultaria nada descabellado convertir el derecho de retencion en un derecho
real, ;7
Lopez y Lopez, se pronuncia en ese sentido.
¢ Oué pasa si se vende el bien?

Ya hemos respondido casi de manera total esta interrogante, pero ademas
opinamaos que;

Ante la posible reivindicacion del nuevo propietario, ¢l retentor llamard a
juicio al deudor y en la sentencia se deberia condenar a la restitucion y pago

TECIProco.
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Si se vende el bien, pierde razon de ser la retencion, en tanto ya no se
presentarin como un medio de presion al deudor (antiguo propietario) salvo
que la cosn objeto de la retencion haya sido ajena desde un principio y sea
debida por el retenido al verdadero propietario.

Asi misme, seria conveniente, que al iniciar un juicio el retentar con ef
dnimo de cobrar su erédive (si se traiare de bien inmueble) soliciiare la
inscripciin preventiva de su demanda para efectos de convertir a cualynier
fercero e adguirente con conocimiento de la refencidn,

Para apoyar el dltimo criterio que hemos expresado, debemos tomar en
cuenta la afirmacion hecha por Lopez y Lopez en el senlido de que la
oponibilidad frente a terceros en algunos casos excepeionales lambién se
predica respecto 8 los derechos personales. Citamos por ejemplo la
inscripeidn de los contratos de arrendamiento sobre inmuebles en ténninos
del articule 3042 U1 de nuestro Codigo Civil: 81 el ducio de wn bien
arrendado Io vende, sin declarar a su comprador ésia situacidn y sin gue
éste fa conozea, no producirg el defecto de yne se dé por werminadn el
derecho del arrendatario, pudiendo ¢l adguirente de boena fe (por no

conocer dicha stwacidn) pedie indemmizacion por daitos y perfuicios, yo

gque dicho confrato no era oponibfe registralmenre.  E1amendador
vendedor, podria demostrar gl conocimiento de dicha situacion por el
adquirente, quien ademds de soportar ¢l arrendamiento no tendria derecho a

i e



18

Bejarano Sanchez, opina que la imica ventaja del derecho de
retencidn es que el deudor se ve privado de la cosa y la posesion de la

misma por parte del retenedor le facilita a éste el embargo.
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EXTINCION DEL DERECHO DE RETENCION,

La doctrina ha llamado de muy diversos modos a las distintas maneras
de extincion del derecho de retencion, asi por ejemplo: modos subjetivos,
objetivos, accesorios, propios, principales, via consccuencia, elcélera, pero
a diferencia de otros temas que hemos tratado a lo largo de este estudio, de
fondo se han puesto de acuerdo para considerar los mismos medios de
extincion del derecho de retencidn.

Es importante poder determinar de manera exacta en que momento s¢
extingue el derecho de retencion, ya que en ese momenio desaparece la
supuesta parantia que en su regulacion actual representa la retencion. (ver el

apanado de efectos del derecho de retencion)

Pablo Beltrin de Heredia, clasifica esios medios en dos pgrupos:
subjetivos y objetivos, los primeros hacen relerencia al crédito que la

relencion garantiza y los segundos con relacion a la retencion nusma,

Dentro de ésta clasificacion enumeramos los siguientes modos de extincion:
|. Siendo el derecho de retencion un derecho accesorio, es claro que
desaparezca por la extincidn del erédito principal que le dio nacimiento, Lo
accesorio sigue a lo principal.

Este crédito principal se puede extinguir por pago, remision de deuda y
todas las demas formas de extincion de las obligaciones. Cabe precisar el
hecho de que en la dacidn en pago, ademds de ser una inanera de extinguir
las obligaciones, no podria continuar la retencion ya que la cosa seria propia
del supuesto retentor, Si e acreedor retemtor y su deudor decidieran

convenir que este cumpliera mediante un hacer -por ejemplo- habria
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novacién - y no dacién en pago-, y consecuentemente una extincion de la

retencion.

En el caso de la compensacion no podria darse una extincion de la
retencion, ya que desde un principio ésta no se pudo dar, pues la obligacién
del retentor de entregar la cosa y la obligacidn del propietario de pagar el
crédito no son obligaciones compensables, pues les falta el requisito de
fungibilidad, ademés de que la retencion no puede recaer sobre cosas
fungibles, Cuando lo que deba el retentor sea dinero y de igual forma su
crédito sea dinero, mds que retencin desde un principic hubo

compensacion,

2. La principal causa objetiva, es la perdida de la cosa, ain cuando el crédito
queda subsistente. La posesion de la cosa es el soporte de la retencidn;
sobre la cosa misma se ejerce la retencidn.

Evidentemente, el acreedor retentor no tiene derecho para exigir a su deudor
que le restituya en otra garantiz como sucede en la hipoteca, por ejemplo,
ya que la retencion no es una garantia que coinparta naturaleza con la
hipoteca. -cuestion que se ha dilucidado en ¢l apartado respective-.

§i la cosa retenida estaba asegurada, no puede el retentor exigir se le
entregue el monto de la indemnizacion ya que faltaria conexidn entre dicho
monto y ¢l crédito, ademés de que no hay disposicion legal que asi lo
autorice. Situacion distinta si el derecho de retencidn fuera un derecho real y

de manera andloga a la hipoteca se diera una substilucion de la garamtia,

3. La principal causa subjetiva de extincion del derecho de retencion es la
RENUNCIA del retentor. El derecho de retencion es una facultad legal de la

que ¢l acreedor puede o no hacer uso y renunciar a ella. La renuncia puede

i iy —
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ser expresa o tacita. La renuncia expresa se dard cuando el retenedor
renuncie de manera clara y precisa sin formalidad alguna. La renuncia serd
tdcita cuando de los actos u omisiones del acreedor se deduzea su intencidn
de renunciar o de no hacer uso de su derecho; asi por ejemplo,
volunlariamente restituye la cosa sin antes haber obtenido la restilucion de
su crédito; cuando el acreedor conscienta en la venta de la cosa dejando de
poseerla; tambien hay renuncia tcila cuando en el juicio respectivo de
restitucion, el acreedor y deudor a la entrega no pone excepcion alguna. El

derecho de retencion es una facultad mas no una obligacién.

Jorge Eugenio Castaleda considera que la renuncia de la retencion
deberia hacerse por cuestiones de seguridad -para evitar alegar una
desposesion ilegal- mediante instrumento, o en la misma forma en que se

hizo constar si es que Ja hubo.

4. La pérdida de la posesion produce el mismo efecto extintivo, (si es
voluntaria se configura una renuncia) a menos que la pérdida de la posesion
no sea voluntania, si ésta pérdida es violenta o clandestina, no se extingue la
retencidn, ya que ¢l acreedor puede recuperar la posesién mediante el
ejercicio de Jos interdictos posesorios.
Si quien le priva de la cosa es el propio acreedor a la entrega -que puede ser
el propietario- ademas de la defensa interdictal, el acreedor podrd presentar
la querella comrespondiente.

A ésle respecto, Jorge Eugenio Castafteda cita un precepto del Codigo
Civil Peruano que a la letra dice: “arficulo 1032: El derecho de retencion se

extingue por la entrega v abandono del bien, pero no por su desposesion

flegal"”.
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5. Si se di la prescripcion extintiva del crédito ( en wvirted de la
accesoriedad) se da la extincion del derecho de retencion,

Una vez extinguida la retencion ya no puede revivir.

En doctrina, se discute si la retencidn implica un reconocimiento
lacito del crédito del retentor. Nosotros nos pronunciamos en conlrario por
las razones que expusimos en su opontunidad (ver el apartado relativo a los
efectos del derecho de retencidon), en éste mismo sentido Jorge Eugenio
Castaiieda al afirmar que: "... por cuanio ¢l siencio opuesto a actos no se

tivne como manifestacion de volunrad .. " (30)

En relacion a éste apartado Castan Tobeflas se limita a decir que; “...
se extingue ¢f dereche de retencidn por razdn de accesoriedad, cnando se
extingue ¢l derecho de crddito principal, Ademds, directamente y a virtud
de couxas propras, se extinguird el derecho de retencidn por la destrucciin
de la cosa, la pérdida dv su posesidn por el retentador o la renuncia,

expresa o tdcita, de désie.”  (31)
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DERECHO COMPARADO.

Dentro de la legislacion comparada encontramos tres posiciones
adoptadas que a saber son:
A. Un primer grupo de legislaciones no regula la teoria general del derecho
de retencion, sino que se limitan a recoger su regulacion en casos aislados.
B. En un segundo grupo nos encontramos con las legislaciones llamadas
modemas, que elaboraron una leoria general del deecho de retencion,
C. Un tercer grupo restringe expresamente la retencion a los casos previstos

o prohiben expresamente el derecho de retencion,

Primer Grupo:

La gran mayoria de las legislaciones modemas estan incluidas en el primer
grupo, Haciendo con ello nacer la duda de si el derecho de retencion se
regula de manera enunciativa -y por ello cabe la analogia- o si se repula de
manera limitativa a los casos expresos de ley, Nosotros optamos por la
sepunda opeion segin puede verse en el apartado res;métivn.

¢ Qué legislaciones estan dentro de éste primer grupo?

I. El Cdelign e Napoledn, que sigue la tradicion romana y es, a su vez,
inspirador de gran nimero de legislaciones modemas. Sin hacer abstraccion
del derecho de retencion, permite su aplicacion en los siguientes casos:

* Al vendedor mientras no se le pague el precio.

* Al amendatario que el nuevo dueiio deshaucia, mientras no se le pague la
indemnizacion debida.

* Al depositario, por las mejoras necesarias y de conservacion,

* Al acreedor pignoraticio y al anticrélico,

* Al usufructuario.

* Al gestor de negocios.
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* Al mandatario.

* Al comodatario,

* Al poseedor de buena fe, si la cosa mueble fué comprada en feria.
* Al coheredero por mejoras realizadas, |

2. La legislacidn italiana sin construir una teoria general del derecho de
retencion lo concede en los siguientes casos:

* Al poseedor de buena fe por las mejoras necesanias y ttiles.

* Al usufructuario.

* Al vendedor no pagado.

* Al gestor de negocios.

* Al depositario.

* Al acreedor prendario y al anticrético.

* Al hotelero.

* Al fabricante o artifice de cosa mueble, por las obras realizadas sobre ella
* Al usufructuario.

* Al coheredero mejorante.

3. El cddiga civil portugues se situa en esta misma linea:
* Al depositano
*Al vendedor no pagado
* Al poseedor de buena fe
* Al mandatanio
* Al arrendatario
* Se niega expresamente el derecho de retencion al comodatario,
Agrega Beltran de Heredia que en este mismo grupo de lepislaciones
podeinos situar las de: Bélgica, Holanda, Grecia, Canada, Rumania,

Turquia, México, Venezuela, Guatemala, Bolivia y Brasil.
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Segundo Grupo:
Son las legislaciones que consagran € derecho de retencion como una
institucion peneral, podemos incluir a las siguientes:

1. kI cddigo federal suizo de las obligaciones en sus aniculos del 224 al
218. Nos tomamos la libertad de transcribirlos por la importancia de su
regulacion:

Anticulo 224, Fuera de los casos expresamente previslos por la ley, gozard
el acreedor, cuando haya vencido su crédito, del derecho de retencion de los
bienes mucbles y de los titulos que se encuentren a su disposicion por
consentimiento del deudor, con t1al que haya alguna conexion entre el crédito
y el objeto retenido. Bastara entre comerciantes...

Articulo 225, No podra ejercerse el derecho de retencién con menosprecio
de las instrucciones dadas por ¢l deudor ya al hacer la emirega del objeto ya
antes, ni en contra del compromiso contraido por el acreedor de emplear el
objeto en un uso determinado.

Anticulo 226. Si el deudor estuviese en quiebra, o si hubiera suspendido sus
pagos, podrd ejercerse el derecho de relencion atin para Ja garantia de un
crédito no vencido. Tampoco lendra lugar en ese caso el articulo 225 cuando
la quicbra o la suspension de pagos no haya tenido lugar o no haya sido
conocida del acreedor sino después de la entrepa del objeto o después del
empedto.

Articulo 227, Si el dendor hubiese entrepado al acreedor, dandole como
suyo un objeto peneneciente a un tercero no podra oponerse el derecho de
retencion contra dicho tercero sino cuando el acreedor lo haya recibido de
buena fe, sin perjuicio del derecho de reivindicacion que compete al
propielario en ¢aso de perdida o robo.

Articulo 228. Cuando el acreedor no haya recibido el pago ni garantia
suficiente, podrd perseguir mediante aviso previo al deudor, 1a realizacion de
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su derecho de retencidn como un acreedor pignoralicio. También podra
darse el aviso ain después de la declaracion de quiebra del deudor.
Equivaldra al aviso de la notificacion del derecho de retencidn hecho a la

masa.

En el mismo sentido se pronuncian ¢l cidigo civil del Japon, el alemdn, el

del Per, que son del tenor Hireral siguiente;

JAPON:

Articulo 92. Independientemente de los casos en que el derecho de retencidn
se regula especialmente al tratar de los bienes, ese derecho pertenece a todo
acreedor sobre cosa mueble o inmueble del deudor, cuando la posee en
virtud de una causa legitima y cuando su crédito es conexo con la posesién o
nacido con ocasidn de la cosa por efecto, sea de la cesion de ella hecha con
ese objeto, sea de gastos en su conservacion, sea de dafos causados por la
misma,

Articulo 93, Si e! acreedor solo ha retenido parte de las cosas que podia
retener, aquella parte garantiza todo el crédito si es suficiente. E! acreedor
puede retener, hasta el completo pago, todas las cosas afectas a su derecho
de retencidn aunque ¢l deudor le haya satisfecho parie del crédito.

Articulo 94, El derecho de retencion NO confiere privilegio al acreedor
sobre el valor de la cosa, pero si es fructifera, el retentor puede percibir los
frutos con preferencias a los otros acreedores inputandolos al interés de su
crédito y ol capital si exceden al interes, siendo responsable de los frutos y

productos que se descuiden percibir.
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Articulo 95. El derecho de retencion no impide al deudor el enjenar la cosa,
ni a otros acreedores el embargarla y venderla, pero en ambos casos el que
la adquiera no entrara cn posesion de ella sin pagar totalmente al retentor,
Ariculo 96. El retentor de una cosa mueble o inmueble tiene iguales
responsabilidades que el acreedor hipotecario o prendario, cuyas DEMAS
DISPOSICIONES LE SON APLICABLES en lo no previsio expresamente
en el capitulo de la retencién,

El derecho de retencion se pierde si el acreedor voluntariamente lo abandona

o cesa de ejercerlo efeclivamente,

ALEMANIA:

Articulo 3939. El derecho de retencidn es la facultad que comresponde al
tenedor de una cosa ajena para conservar la posesion de ella hasta el pago
de lo que le es debido por razdn de esa misma cosa.

Articulo 3940. Se tendra el derecho de retencion siempre que la deuda ajena
a la cosa detenida haya nacido por ocasion de un contrato o de un hecho que
produzca obligaciones respecto al tenedor,

Articulo 3941. El derecho de retencion es indivisible. Puede ser ejercido por
la totalidad del crédito sobre cada parte que forma la 1otalidad de la cosa.
Articulo 3942, El derecho de retencion no impide que otros acreedores
embarguen la cosa retenida y hagan la venmta judicial de ella; pero el
adjudicatario, para obtener los objetos comprados debe entregar el precio al
tenedor de ellos, hasta la concumrencia de la suma por la que este sea
acreedor,

Anticulo 3943. El derecho de retencion se extingue por la entrega o
abandono voluntario sobre lo que podia ejercerse, y no renace aungue la

misina cosa volviese por otro tilulo a entrar en su poder.
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Anticulo 3944, Cuando el que retiene la cosa ha sido desposeido de ella
contra su voluntad por el propietario o por un tercero puede reclamar Ja
restitucion por las acciones concedidas en este codipo al poseedor
desposeido.

Anrticulo 3945, Cuando la cosa mueble afectada al derecho de retencion ha
pasado a poder de un tercero, poseedor de buena fe, la restitucion de ella no
puede ser demandada sino en el caso de haber sido robada o perdida.
Articulo 3946. El derecho de retencion no impide ¢l ejercicio de los

privilegios generales.

PERU:

Articulo 1123, Por el derecho de retencidn un acreedor retiene en su poder
el bien de su deudor si su crédito no esta suficientemente parantizado. Este
derecho procede en los casos que establece la ley o cuando haya conexion
entre el crédito v el bien que se retiene.

Articulo 1124, La retencion no puede ejercerse sobre bienes que al inomento
de recibirse esten deslinados a ser depositados o entregados a otra persona,
Articulo 1125, El derecho de retencion es indivisible. Puede ejercerse por
todo el crédito o por el saldo pendiente, y sobre la totalidad de los bienes
que estén en posesion del acreedor o sobre uno o varios de ellos.

Articulo 1126. La retencion se ejercita en cuanto sea suficiente para
satisfacer la deuda que la motiva y cesa cuando el deudor la paga o la
parantiza,

Articulo 1127, El derecho de retencion se ejercita:

1. Extrajudiciahnente, rehusando la entrega del bien hasta que no se cumpla

Ia obligacion por la cual se invoca.
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2, Judicialmente, como excepeién que se opone a la accion destinada a
conseguir la entrega del bien. El juez puede aulorizar que se sustiluya el
derecho de retencién por una parantia suficiente.

Anticulo 1128, Para que el derecho de retencion scbre inmuebles surta
efecto contra terceros, debe ser inscrilo en el registro de la propiedad
inmueble. Solo se puede ejerctar el derecho de retencion frente al
adquirente a titulo oneroso que liene registrado su derecho de propiedad, si
el derecho de retencion estuvo inserito con antenoridad a la adquisicion.
Respecto a los inmuebles no inscritos, el derecho de retencion puede ser
registrado mediante anotacion preventiva extendida por mandato judicial,
Articulo 1129, El derecho de retencion no impide el embargo y el remate del
bien, pero el adquirente no puede retirarlo del poder del retenedor sine
entregdndole el precio de la subasta, en lo que baste para cubrir su crédito y
salvo la preferencia hipotecaria que pueda existir.

Articulo 1130, Aunque no se cumpla la obligacion, €l retenedor no adquiere:
la propiedad del bien retenido. Es nulo el paclo contrario.

Articulo 1131, Las reglas de este titulo son aplicable a todos los casos en los
que la ley reconozea el derecho de retencion, sin perjuicio de los preceptos.

especiales.

Tercer Grupo:

En este grupo, encontramos las legislaciones que restringen la aplicacion del
derecho de retencidn o lo prohiben.

En este prupo hay que incluir a la legislacion austriaca que prohibe el
derecho de retencidn, y tnicamente permile su  aplicacion entre
comerciantes.

También encontramos aqui al codigo civil uruguayo, que declara que el

acreedor solo puede hacer uso del derecho de retencion con el
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consentimiento del deudor {absurdo a nuestro parecer), y en aquellos casos
que la ley consagre expresamente, tales como: el vendedor no pagado, el

deposilano, el mandatario, etcélera,
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ANALISIS DEL CODIGO CIVIL PARA
EL
DISTRITO FEDERAL,

Después de haber recorrido mediante ¢l andlisis nuestro codigo civil
vigente con el proposito de descubrir en él los distintos casos en los que el
legislador autoriza el derecho de retencion como un medio de proteccion al
crédito del acreedor, descubrimos que son relativamente pocos los mismos
én comparacion con el nimero de aniculos que contiene el ya referido

dispositivo legal.

En ¢l presente capitulo no pretendemos realizar un estudio de las
diversas instituciones juridicas en las que el legislador autoriza el uso del
derecho de retencion, ya que esto escapa con mucho de los objetivos de la
presente tesis,

Hemos estudiado otros trabajos profesionales (tesis) respecto al derecho de
retencion, y descubrimos que en los Gltimos capitulos de los mismos -que se
referian al derecho positive- de manera innecesaria y absurda estudiaban los
derechos vy obligaciones de cada conirato o las caracteristicas de una
institucion, cuestiones que -repetimos- desde nuestro punto de vista son
innecesanas y es por ello que en las lineas siguientes sdlo abarcaremos

casos concretos de nuestro Cddigo Civil sobre el derecho de retencion.

Las diversas instituciones en las que el legislador autoriza el derecho

de retencion en nuestro Codigo Civil vigente para el Distrito Federal son:
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1. Posesidn,

Articulo 810. E! poseedor de buena fe que haya adquirido la posesion por
litulo traslativo de dominio tiene los derechos siguientes:...

Il. El que se le abonen todos los gastos necesarios, lo mismo que los dtiles
teniendo derecho de retener la cosa poseida hasta que se haga el pago,...

;i Quién es poseedor de buena fe?

ArticuloB06. Es poseedor de buena fe el que entra en la posesion en virtud
de un litulo suficiente para darle derecho de poseer.

También el que ignora los vicios de su titulo que le impiden poseer con
derecho,. entiéndese por titulo la causa generadora de la posesion.

Anrticulo 817. Son gastos necesarios los que estén preseritos por la ley y
aquellos en los que la cosa se pierde o desimejora.

Articulo B18. Son gastos atiles aquellos que, sin ser necesarios, aumentan el
precio o producto de la cosa,

Articulo 819, Son pastos voluntarios los que sirven solo al omato de la cosa
o al placer o comodidad del poseedor.

Articulo 820, El poseedor debe justificar el importe de los pastos a que

tenga derecho; en caso de duda, se tasaran aquéllos por peritos,

En éste caso, el legislador es muy claro pero a la vez limitativo, ya
que sefala que la rerencidn se reduce a los poseedores de buena fe y para
das tipos de mejoras sobre la cosa poseida; siendo también importante el
recalcar que solo se concede el derecho de refencidn traigndose de
paseedores a titulo traslative de dominio. Esto nos haria suponer que en los
demas casos, es decir, en los contratos no traslativos de dominio el
]cgislad:ir regularia la procedencia del derecho de retencion, sitwacion que

no sucede de manera general,



Cuestién también de considerable importancia, es que el Cadigo Ciwil
prevé esta retencion para el caso de que el poseedor de buena fe a titulo
traslativo de dominio se vea privado de la posesién, en vinud de una
reivindicacion, con posterioridad a la entrada de la misma, Situacidn
evidente, ya que nadie se puede retener a si mismo por la simple y sencilla

razon de que la retencion presupone un crédito a favor del retentor.

2. COMPRAVENTA.

Anticulo 2286, Ef vendedor no estd obfigado a entregar la cosa vendida, si
el comprador no ha pagado el precio, salve que en el confrato se hava
sedalado un plazu para ¢l pago.

Este anticulo siempre ha sido la base para la confusidn doctrinal entre
el derecho de retencion y la excepcion de contralo no cumplido. Nosotros
creemos que no liene porque alimentarse mis aquella discusion, ya que la
distincidn entre ambas figuras es muy clara (ver el capitulo respectivo) y el
preceplo antes citado puede ser fundamento de ambos institutos, siendo la
distincidn propia de las figuras citadas mas no del articulo multicitado.

Evidentemente si el vendedor NO ESTA OBLIGADO A
ENTREGAR LA COSA VENDIDA la puede retener, ya que una cosa es
consecuencia de la ofra; es decir, si la propiedad ya se transmitio por mero
efecto del contrato (articulo 2014 y 2015 del cadigo civil) el vendedor ya no
es duefio de la cosa pero si es -por efectos del contrato- titular de un derecho
de crédilo que es cobrar el precio y que es ademis el fundainento de la
retencion. El hecho de que en (ltima instancia decida el juez, no significa
que estemos hablando de una excepeion de contrato no cumplido, sino que

eso solamente sucedera cuando ya se hubiera iniciado un juicio y en éste
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figura como actor el comprador, La excepeion de contrato no cumplido -que
presupone un juicio- en ésle caso tendrd por contenido a la retencion, pero
no porque sean lo mismo, ya que la retencion se tenia desde antes del
procedimiento judicial y por si fuera poco la excepcion de contrato no
cumplido MIRA A LAS OBLIGACIONES DEL CONTRATO Y NO A
LAS COSAS COMO LA RETENCION,

Articulo 2287, Tampoco estd obligado a la entrega, aunque haya concedido
un termino para el pago, si despwds de la venla se descubre que el
comprador se haya en estado de insolvencia, de suerie que el vendedor corra
inminente riesgo de perder el precio, a no ser que el coinprador le de fianza
e pagar al plazo convenido.

Este es un especialisimo caso de derecho de retencion que el
legislador en esta circunstancia peculiar ha querido conceder, pero que en
este sentido técnico y estricto no lo es, ya que el derecho de retencion
presupone un CREDITO EXIGIBLE va que de lo contrario cualquier temor
o presuncion que de manera unilateral se interpretaran, seria fundamenio
suficienle para relener,

En pocas palabras agui mo enconiramos una relencion porque no hay

incumplimiento sino una simple presuncion.

Anticulo 2295. Si ocurre duda sobre cual de los contratantes debera hacer
primero la entrega, uno y otro haran el deposito en manos de un tercero.

Sin discusion alguna en este caso no exisie derecho de relencion, ya
que no se sabe siquivra gud Cridite os exigible primero, o tal grado que
hay un actwar e relacidn a un lercero ¥ mo a uie propio gue implicaria

NI FeTeHEn,
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3. PERMUTA.

En términos del articulo 2331 del Cédigo Civil, los mismos casos y
comentarios hechos a propodsito de la compraventa deben hacerse en
relacion a la permuta. Dicho precepto legal a la letra dice: _
Articulo 2331. Con excepcion a lo relativo al precio, son aplicables a este
contrato las reglas de la compraventa, en cuanto no se opongan a los

articulos anteriores.

4. ARRENDAMIENTO.

En algunos estudios profesionales (tesis) se ha afirmado que el
arrendador goza del derecho de retencion para el caso en el que se le haya
entregado alguna suma de dinero como anticipo de remias, que en lanto no s¢
haya verificado un no pago por parte del arrendatario tendrd el cardcter de
depdsito -en la practica-,

Muestra opinion es totalmente contraria, ya que no hay fundamento
legal alguno para afimar que el amendador o el amendatario gozan del
derecho de retencion; ademds, en la practica ante el incumplimiento del
arendatario las cantidades depositadas las aplica automdticamente (posible
compensacion) ¢l amendador al pago v no es que sobre de ellas se ¢jerza
una retencion, ya que ésta jamas conduce al pago, cuestion gue si sucede en
€l caso de anticipos para posibles incumplimientos en el pago de las rentas.
Lo que pretende el arrendador es no cobrar judicial o extrajudicialmente las
rentas debidas v no pagadas, para tal efeclo tendriamos que esiar a los
pactos entre las partes en los contratos respectivos, siendo dudosa la
procedencia de una comnpensacion por los caracteres propios de los crédilos

que deben ser liquidos y exigibles. ;7 Articulo 2422,
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Los tnicos preceptos legales dentro de nuestra legislacién civil

vigente de los cuales NO se desprenden casos del derecho de retencién sino
simples aproximaciones al mismo son:
Articulo 2422. Si al terminar el arrendamiento hubiere algin saldo a favor
del arendatanio, el arrendador debera devolverlo INMEDIATAMENTE, a
no ser que tenga algin derecho que ejercitar contra aguél; en éste caso
depositara judicialmente el saldo referido. (derogacion a la regla general de
compensacion)

Sin lugar a dudas, el precepto anterior contempla el caso de las
cantidades entregadas en deposito en favor del arrendador para el caso de
que se verifique un NO pago de rentas (incumplimiento del arrendatario).
Tal vez este sea el articulo con ¢l que algunos pretenden encontrar en el
arrendamiento un derecho de retencion en favor del arrendador, ya que si lo
interpretamos literalmente, resulta que el amrendador no tiene obligacion de
devolver saldos al arrendatario; y por tanto puede retener. Si interpretamos
de esta manera el preceplo citado resultari que si hay derecho de retencidn a
favor del arrendador, PERO NO ES AS! ya que el amendador no retiene por
la obligacion misma de depositar judicialmenie ¢l saldo en cuestién.
NUESTRA OPINION:

Al efectnar ol deposito ¢l arrendador ante e iribunal, en ese mismo
mamente, deducird las acciones correspondienies a las que crea tener
derecho para cobrar al arrendatario, condenamde el juez -si asi
procediera- ¢ page a cargo del arrendatario. Pero agui no hay retencicn
alguna ya que las cantidades estdn depositadas no obrando en poder del
arrendodor y ademds el juez no estd reconociendo fa retencidn ya que ésta

no existe, vs el tribunal mismo ef que las conserva como un medio -mas no
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una rertencidn- para facilitar el pago en favor del arrendador para el caso
de que se condene al arrendatario y ésie no pague en los (érminos de la

yentencia respectiva.

En pocas palabras, de existir en el precepto citado la retencion, las
cantidades las podria retener el amendador y conservar (porque eso es
retener) incluso después de dictarse semtencia, ya que ésta ademas de
condenar reconoceria una retencién mas no un depasito.

Finalmente, éste articulo encierra un amplio beneficio para el arrendador, va
que habla de algim derecho que ejercitar contra el arendatario, lo cual no
solamente abarca rentas vencidas sino posibles desmejoras del bien objeto
del contrato por ejemplo.

Articulo 2428, Lo dispuesio en el aniculo 2422 respecto al arrendador,
regird en su caso respeclo del amendatario,

Es cierto, que es un poco mds dificil aplicar esle preceplo en favor del
arrendatario. Tal vez un caso seria, cuando el arrendatario cubre mejoras a
carpo del arrendador, como en el caso del arliculo 2416,

Pero insistimos, éstos son mas bien medios para facilitar ¢l cobro de
créditos en favor del arrendador o del arrendatario.
Articulo 2993, Con el valor de los bienes que se mencionan serin pagados
preferentemente:
Vill. El crédito del amendador, con el precio de los bienes muebles
embargables que se hallen dentro de la finca amendada o con el precio de

los frutos de la cosecha respectiva si el predio fuera nistico.
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3. COMODATO.

Articulo 2509, Tampoco tiene derecho el comodatario para retener la cosa a
pretexio de lo que por expensas o por cualquiera otra causa le deba el
duefio.

No deberiamos hacer comentanio alguno al precepto legal antes transerito,
va que es evidente que el comodatario en ningin caso poza del derecho e
retencion sobre la cosa dada en comodato. Este articulo es consecuencia del
Articulo 2508 que a la letra dice: E! comodatanio no tiene derecho para
repetir el importe de los gastos ordinarios que se necesiten para el uso y
conservacion de la cosa prestada,

iPorqué el legislador niega de manera expresa el derecho de retencion al
comodatario?

Creemos que la respuesta es obvia:

El contrato de comodato es gratuilo para el comodalario, y es por ello que el
legislador considera que los gastos que deriven del uso establecido en
beneficio del comodatario sean cubiertos por él misino, ya que seria absurdo
que aiin después de ser un contrato gratuito el comodante tuviera que
desembolsar en beneficio de otro cuando es el propio uso dado por el
comodatario el que ha causado los gastos referidos; seria lanto como cubrir

0 SOportar una causa ajena.

Tal vez éste sea el unico contrato en el que pudiéramos justificar la
ausencia del derecho de retencion.
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. DEPOSITO.

Articulo 2530, Cuando el depositario descubra o pruebe que es suya la cosa
depositada, y el depositante insista en sostener sus derechos, debe ocurrir al
Jjuez pidiéndole orden para retenerla o para depositaria judicialmente.

En sentido estricto no se configuraria una relencién, ya que la cosa
ciertamente le es debida al depositario-propictario PERO EN VIRTUD NO
DEL VINCULO JURIDICO derivado del contrato de deposito sino de su
derecho de propiedad. Falta un elemento indispensable de configuracion de
la retencion que a saber es: EL CREDITO que tenga origen en el mismo

vinculo contractual (conexidn juridica)

Este precepto legal evidentemente se refiere al caso en el que el depositario
pretende reivindicar una cosa propia que si bien es cierto que la tiene en su
poder, también es cierto que la tiene bajo un titulo o causa legal distinta a la
propiedad que le corresponde; y en el entendido de que nadie puede hacerse
justicia por si mismo, debe ocurrir ante el juez para que ésie -en ultima
instancia- decida si es fundada o no la pretension del depositario en el
sentido de que 1a cosa es suya.

Ahora bien, este anticulo, no solamente se refiere a descubrir que 1a cosa es
propia del depositario, por que si asi fuera éste podria recuperarla de manos
de un poseedor derivado el cual tiene la posesion en virud de un contrato
por el que se le transmitio ¢! uso y/o disfrule de la cosa, y si bastara -
repelimos- demostrar que la cosa es propia, en cualquier momento el

propietario podria incumplir aquel otro contrato.

Es por estas razones que el legislador de manera obvia y esperada

dispone que sea la autoridad judicial la que resuelva en dHima instancia, ya
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que el depositante alegard la posesion derivada que le favorece en virtud de
un negocio juridico previo entre él y ¢l depositario-propietario.

Asi por ejemplo, ¢l comodatario puede dar en deposito ¢l bien objeto del
préstamo por razones de conservacion o por ¢l NO uso del mismo por un
determinado tiempo -en ¢l caso de que se hubiera pactado plazo y este no
haya vencido ain (articulo 2511)-, ya que el codigo civil no exige dentro de
los elementos personales de dicho contrato el gque el depositante sea
propietario de la cosa; si por X 0 Y razones el depositario fuera el mismo
propietario, este no podrd -so pretexto de su nuevo cardcter contractual-
relener ¥ reivindicar la cosa, ya que no procedenia la reivindicacion por no
darse dos de los tres elemenlos de la misina: la desposesion, fundada en
hecho ajeno o extrafto al pmpi:tﬁu y la propiedad de la cosa.

Anticulo 2533, El depositario NO PUEDE RETENER LA COSA, atn
cuando al pedirseta no haya recibido el importe de las expensas a que se
refiere el articulo anterior; pero si podrd, en este caso, si €l pago no se le
asegura, pedir judicialmente la retencion del deposito.

Anrticulo 2532, E! depositante estd obligado a indemnizar al deposilario de
todos los gastos que haya hecho en la conservacion del deposito y de los
perjuicios que por €l haya sufrido.

A 1a luz de estos dos articulos se presemta como verdaderamente
injusta la situacion de que estando obligado el depositante a dejar indemne
al depositario y siendo un contrato cstablecido de manera principal en su
beneficio NO se¢ |e reconozea plenamente la retencion al depositanio que se
coloque en las situaciones del articulo 2532,

Decimos plenamente, porque de suyo si se le reconoce la retencion al

depositario, pero debiendo ocurnir al juez para que este OTORGUE la
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retencion, cuando la autoridad judicial debe limitarse a2 RECONOCER la
retencion.

El articulo a todas luces es contradictorio, ya que en un priner momento el
legislador niega el derecho de retencion, pero después lo otorga siempre que
no habiéndose asegurado el pago se pida judicialmente la retencion, lo cual
es absurdo ya que esto presupone el resistir la entrega de la cosa en tanto el
juez NO resuelva sobre ¢l particular, en el emtendido que cualquier otra
situacidn implicaria dejar el cumplimiento del contrato bajo el arbitrio y

decision del depositante exclusivamente.

Por otro lado, resultaria absurdo que el juez dictara senlencia
otorgando la retencion pero ya no estando la cosa en poder del depositario,
lo cual implicaria que no hay materia para hacer efectiva la sentencia a
menos de que se condenara a la entrega del deposito al depositario para que
este lo retuviera y posteriormente demandara el pago de los gaslos ¥
perjuicios referidos, lo cual es evidentemente imposible, initil y absurdo ya
que la sentencia debe condenar al depositante al pago y amle el
incumplimiento la semtencia misma ¢s tiulo suficiente para iniciar un

procedimiento coactivo de cobro,

Articulo 2534, Tampoco puede retener la cosa como prenda que garanlice
otro erédito que tenga contra el depositante.

Este articulo puede ser interpretado en dos sentidos:
A. Este anticulo se refiere a otro tipo de créditos que el depositario tenga en
contra del depositante en wilud de oo vinculo coniractual o
extracontractual.

No creemos que esta sea la interpretacion correcta ya que esto es

obvio, no puede haber retencion si no hay una misina relacion de la cual



144

derive el crédilo que justifique asimismo la relencidn, seria tanto como si el
vendedor retuviera la cosa vendida porque el comprador le debe un mes de

renta respecto de otro bien.

Mas bien este articulo se refiere a:

B. El depositario no goza del derecho de retencion mas que en los casos
derivados del articulo 2532 ya anles citado y transcrito,

Asl pues, por ejemplo, si ¢l depositario tiene derecho a una refribucion ya
sea en terminos del anticulo 2517 o porque asi se pactd, NO podra ante la
falta de pago de los mismos, retener la cosa dada en deposito, situacion que

criticamos,

7. MANDATC),

Anticulo 2579. El mandatario podrd retener en prenda las cosas que son
objeto del mandato hasta que el mandante haga la indemnizacién y
reembolso de que tratan los dos articulos anteriores.

Articulo 2577. El mandante debe anticipar al mandatario, si este lo pide, las
cantidades necesarias para la gjecucion del mandato,

Si el mandatario las hubiere anticipado, debe reembolsarlas el mandante,
aunque el negocio no haya salido bien, con tal que esté exento de culpa el
mandatario.

E! reembolso comprenderd los intereses de la cantidad anticipada, a conlar
desde el dia en gue se hizo ¢l anicipo.

Articulo 2578. Debe también ¢l mandante indemnizar al manadatario de
lodos los dailos v perjuicios que le haya causado el cumplimiento del

mandato, sin culpa ni imprudencia del propio mandatario.



Creemos que es comecto el criterio por ¢l que el legislador ha
concedido el derecho de retencion al mandatario, pero lo que criticamos es
que lo limita solo a dichos créditos cuando debiera ampliarlo a los demds
créditos denvados del mismo vineulo jurldico contractual producido por el

contrato de mandato.

8 OBRA A PRECIOD ALZADO,
Articulo 2644, El constructor de cualquier obra mueble tiene derecho de
relenerla mientras no se le pague, v su crédito serd cubierto preferentemente

con ¢! precio de dicha obra.

Este articulo liene itima e indisoluble relacion con el anicute 2993
fraccion tercera que a la letra dice:
"Con o valor de los bienes que s¢ mencionan  serdn  pagados
preferentemente; :
HI. Los erddios a que se refiere of articilo 2644, con ef precio de la obra
construda;... "
Recordemos que la preferencia tiene razon de ser cuando hay un concurso y
NO hay bienes suficientes para pagar a todos los acreedores o cuando con
fundamento en el articulo 2644 demanda el acreedor el pago y anmte la

negativa pide el embargo y la venta del bien.
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9. PORTEADORES ¥ ALQUILADORES.

Articulo 2662, El crédito por fletes que se adeudaren al porteador, serd
pagado preferentemente con el precio de los efectos transportados, si se
encuentran en poder del acreedor.

Evidentemente en este contrato el legislador no olorga en favor del
acreedor el derecho de retencion, sino solamente una preferencia para el
caso de no pago de fletes v siempre y cuando los efectos iransportados estén
en poder del acreedor.

Al igual que el contrato de obra a precio alzado, el anticulo 2993 en su
fraccion V sedala que
“.. Con el valor de los biencs que se mencionan serdn pagados
preferentemente:

V. El erédito por fletes, con el precio de los efectos ransportados, si se
encuentran en poder del acreedor... "

Recordemos que este ultimo precepto legal se refiere a una situacion
de concurso, va que fuera de é] serd aplicable el aniculo 2662 de igual
manera que en ¢l contralo comentado en el numeral anterior.
Independientemente de todo esto, en el contrato de iransporte NO hay

derecho de retencion en favor alguna de las partes.

10, HOSPEDAJE,

Articulo 2669. Los equipajes de los pasajeros responden preferentemente
del importe del hospedaje; a este ¢fecto, los duefos de los establecimientos
donde se hospedan podran retenerlos en prenda hasta que obtengan el pago
de lo adeudado.
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Creemos que en este contrato es donde el legislador concede un
derecho de retencién que se justifica de manera clara, mostrando una
utilidad ya que va acompanado de una preferencia, la cual a su vez confleva
a la venta de los referidos bienes y con su producto, es decir con ¢l precio,
pagar lo adeudado,

Pero debemos dejar claro que la situacion en comenio no es producto
del derecho de retencién, sino de una vinculacin de éste con una

preferencia de ley.

Al igual que los coniratos anteriores, también se goza de uma
preferencia no solo fuera del concurso sino también dentro de ¢l en virlud
del anticule 2993 fraccidn VI que a la letra dice: "...Con of valor de lox
bienes que s¢ mencionan serdn pagados prefereniemente;

V1. El crddite por hospedaje, con el precio de lox muebfes del deudor gue
s¢ encuentran ¢n la casa o establecimiento donde estd hospedadn...

[ SOCHDAD CVIL.

Articulo 2708. El socio excluido es responsable de la parte de pérdidas que
le corresponda, y los otros socios pueden RETENER la parte del capital ¥
utilidades de aquél, hasta concluir las operaciones pendientes al tiempo de la
declaracion debiendo hacerse hasta entonces la liquidacion comespondiente.

El legislador ha creido a bien lamar retencion al mecanismo
contemplado en ¢l articulo previamente transcrilo.
Nosotros consideramos que no hay tal relencion, como derecho y con los
elementos que le son propios, los cuales han quedado estudiados en el

presente trabajo; sino que was bien hay una retencién de cardcter y de
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naturaleza meramente material, ya que NO debemos olvidar que la retencidn
stlo existe vy se justifica cuando EXISTE UN CREDITO que se ha
incumplido.

El articulo invocado claramente sefiala que la supuesta retencion se dara
desde la exclusion y hasta que concluyan las operaciones pendientes al
tiempo de la declaracion,

iComo puede existir un crédito incumplido y luego entonces exigible cuando
esto todavia no puede saberse por no haber terminado operaciones?

En realidad mds que haber una retencion -con todos los presupuestos y
elementos estructurales ‘que implica-, ¢l legislador esta elaborando un
MECANISMO DE PREVENSION en beneficio de los posibles acreedores
de la sociedad, lo cual se justifica por una simple y sencilla razon:

EL PRINCIPIO DE GARANTIA DEL CAPITAL SOCIAL, el cual seria

inoperante si se liquidara la parte social por la simple exclusion de un socio,

12 APARCERIA AGRICEHLA,

En este contrato el legislador niega expresainente por lo que se refiere
al propietario del terreno el derecho de retencion, tal y cono se desprende
del anticulo 2747 del cadigo civil y que es del tenor literal siguiente;

"l propiciario del rerreno NO TIENE DERECHE DE RETENER, de
propia autoridad, todox o parte de los frutos gque correspondan al
aparcers, para garannizar fu gque ésre fe deba por razdn del comrato de

aparceria.

Opinamos que ante la negacion expresa del legislador no hay
comentario alguno que realizar, excepto que la inica posible razon -y muy

justificada- es el hecho de que el legislador, puesto que el aparcero
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generalmente subsiste -al igual que su familia- de los frutos producto del
contrato referido, considerd que estos altimos no pueden ser objeto de
retencion, lo cual implica un valor superior que merece mds proteccion que
el pago o cumplimiento de las obligaciones; NO obstante el contrato en

cuestion es pricticamente inoperante.
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CONCLUSIONES
Y

PROPUESTAS DE REFORMA.

Consideramos que para realizar la reforma positivo-legal a una

institucion juridica debe existir una justificacion que le dé susiento
suficiente.
No debemos tomar como justificacion para realizar propuestas pseudo-
originales y carentes de elementos juridicos (coino acostumbran nuestros
organos legislativos) el hecho de que se realicen de manera comin reformas
por el solo hecho de modificar la ley o desquitar un sueldo o retribucion
ganadas.

Es por ello que la refonna que mads adelante se propondra no va mas
alla de la realidad que gira en tomo al derecho de retencion, En pocas
palabras: Las reformas a lox cuerpos lepales deben hacerse pargue asi se
amerita, ex decir, porgue axi lo exige la prdciica, porgque su regulacion
actual no llena lax exigencias que su operacidn fdctica requicre, 0 no
siendy muy operamte la figura juridica a reformar, darle una regulacion

congruenie, sistemdtica y que se alefe de lax contradicciones,

Debeinos recordar que la codificacion y el constitucionalismo (el
primero en el dmbito privado y el segundo en el dmbito polilico) presuponen
las ideas de la sistematizacidn y de la conceplualizacion como un medio por
¢l que el Estado monopoliza la creacion del derecho.

Asi pues, el derecho se entiende como un sistema, €s decir, un todo y ante
esto, la falta de regulacion congruente y sistemdtica -repetimos- de una

institucion es causa suficiente para su reforma, no siendo el desconocimiento
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de su existencia y consecuente operacién prictica minima, elemento

suliciente para su desaparicion,

Como consecuencia de la idea codificadora todo se pretende ver
como un sistema y €l Estado busca de manera previa, general, abstracla y-o
impersonal regular cualquier situacién posible, esto lo logra mediante los
cuerpos legislalivos -codigos- de ahi pues, -finalmente- que esta
conceptualizacion y codificacidn sean suficientes para lograr con éxito una

reforma, cosa que hoy nuestros legisladores no entienden por completo.

No seremos redundantes al repelir cada uno de los comentarios
hechos en la presente tesis, por lo tanto solo enunciaremos las conclusiones

¥y propuestas de reforma:

1. Kl legislador se limita a otorgar o conceder ¢l derecho de retencidn en
casox concretos y esporddicos, caremtes de sistematizacidn o wn comiin
denominador; reconociendo esto coma origen los mismos aniccedenies

histdrices {Roma) del derecho de retencidn. fver capiiulo 1)

2. El Cddigo Civil para ¢l Distrite Federal no define lo que ex of derecho
de retencidn, en vietud e que no se ha dado una regulaciin general y
sistemaitica al misma, en ¢ entendido de que lax definiciones arrojan o
elementas esenciales de wna institucicn y e ohi que lengamaos que recurrir

ala dociring para determingr el mismo.

3. Kl fundamento del devecho de retencidn no es wiro sino la equidad, v
mds ain, en ¢l mundo comracieal, el vigio principio PACTA SUNT

SERVANDA ya que como se dijo en el capitule I de o presente ress
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“Ouien pretende la satisfaccidn de sus derechos debe cumplir al propio
tiempo sus obligaciones”,

4. No deben tacharse de inconstitucionales los preceplos legales gque
olorgan o conceden el derecha de retencidn, ya que este no ¢s un acto de
Justicia privada por lay razenes éxpuesias en el aporiado segundo del

presente irabgjo.

5. Al hablar de naturaleza juridica el derecho de retencidn no debemoys
limitarnos al mundo de loy derechos reales ni de lox personales, sino que
por el contrario, nada impide que exisia un derecho con caracieres y-o
cualidades propias (ver capiiulo Ill), como en el caso del derecho de

retencidn,

6. No debe tolerarse una aplicacion extensiva o por analogia del derecho
de retencion a cualguier caso no previsio en ley, por lo menos en la
regulacion actual del mismo, ya que de oira manera las partes en violacidn
del articulo 1797 del Cidigo Civil a su arbitrio podrion retencr, y por olre
lado, una resolucion jurisdiccional en dicho sentido faharla al principio de
legahdad jurisdiccional, ya que el derecho de refencidn es una excepeion a
la ohligacidn general de devolver un hien, lo cual limita su campo de
aceldn en términos del articulo 11 del Codign Cvil para el Distrito
Federal,

7. Ll derecho de retencidn, al ser parte de un sistema o tode Hamado
derecho debe guardar relacion y parecido con otrax figuray o instituciones
Juridicas y con algunos de eflax puede hasta cierto puvio confindirse, pere

nunca findirse con ellas ya que tiene nainraleza propia y elementos
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distintivos que le hacen diferente a la excepeidn de contrato no cumplido,

al pacto comisorio, elcdera

8. Iin las diversay insiituctones juridicas en las que el legislador recanoce
el derecho de retencidn en el Codige Covil para el Distrito Federal, existen
diversay razones aportadas por agudl para reconocerlo, pern en algunos
casay come of depdsito no entendemos sionegacion, en olros como el
comodate o aparceria agricola si entendemoy sy negacion. (ver ¢f capitnlo

anterior)

9. 5y claro gue el legislador wtiliza v manera incorrecta la expresion
“retener en prenda” en algunos casoy de retencidn, lo cual riene un
significado meramente literal, ya gue el retentor -como ha guedado
expuesto en su oporunidad- no tiene la tiwlaridad de un derecho real
como la prenda y la hipoteca yvino solamente una proteccidn material de sn

crédita gue en lo mdas minimo na tiene caracteres de garantia real,

10, kI retentor ¢x un poseedor a titulo expectal: Poseedor a tindo de
retencidn, y como poseedor que ey puede recireir a los interdicios gie

Profejan sn pusesion.

11, La retencidn no olorga o concede mds atrihutos al retentor que la
refencion misma, de tal swerie gue el retenior no goza de una garaniia real
comy la prenda o la hiporeea, yo gue la retencion no ex un medio de pago

o dv sanisfaccidn del crddite hase de la msma
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12, Al no ser la retencidn un devecho real (sing un derecho con naturaleza
propia) este no posee las cualdades propias de reipersecutoriedad o de
realizacion del valar del objeto retenido.

En la prdciica, la lwpoteca y la prenda (en el dmbite real) asi como la
Sianza (en ¢l dmbita personal) han demastrado ser  garantios con
cualidades suficientes para respaldar ¢l cumplimiento de las obligaciones
con ella garantizadas,

Es por estas dos razones gue croemos que no es necesario convertir a la
retencidn en un derecho real, ya gue exto no ex exigide en o mds minivio
en la prdciica y par ol comrario, si la retencidn fuera convertida en un
derecho real limitaria o cntorpeceria la libre circulacidn de los hiency
incluse por devndas e bajo cuantfa, ademds de que su mecanismo de
operacion necexariamente tendria yne vinenlarse con la prenda o la
hipoteca segrin se fratara g hicnes meebles o inmebles,

Por tamto; Bl convertir a o retencidn en un derecho real serfa exaverado

& Innecesario.

V3, Segin se desprende del apordn anterioe {andlisis del Codigo Civil
para el Distrity Federal) ol dervcho de retencion debe ser regulado de
manera sisteindtica y peneral en lo Teoria General de las Obligaciones,
para ju.'r.'gﬁcnr Nuoexistencr v o canfradicenin en low cavox en los e

dehe aperar canforme a la lvy.

14. El dervecho de retencidn silo puede perjudicar a los terceros del bien
fen beneficio del retentor) v Nega a demostrarse la wala fo de estus, o a
través de la publicidad propa del Regisiea Piiblico de la Propiedad, eon el
tinico efecto de poder hacer valer lo exeepenin en contra de aguellos, en

tanto no se satisfaga of cridia, ya gne de o confraria la retencion podria
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ser burlada en detrimento del retentor, haciendo ilusario of derecho de

retencion.

15. La retencidn debe extenderse a frutos yo producios de la cosa
refenida, va que de lo contrario el deudor relenido podria exigivios
aprovechdandose con effo de la cosa, de la misma forna que si estuviera en
s poder y desapareciends cualquier presidn gue monve ¢l pago ool
crddito debidy,

16. Ef derecha de retencidn pnede ejercitarse judicial o extrajudicialmente,
feniendo coma wna de sus faniay manifestaciones una condncia pasiva del
relenedor en el sentidn de no devolver la cosa, lo cual lo confunde eon la
excepeion del contralo no cumplido; pera sus diferencias han guedadn

delimitadas en el eapiulo respectivo.

V7. EI derecho de retencidn ciandn sea inseribible en el Regisiro Piblico
de la Propiedad fen lox términos de las propuestas de reforma gue
adelamie cxponemos) creemay gue debe hacerse coma una anotaciin
preventiva, ya gue el derecho de retencidn no afectard e manera
definitiva el hien objeto de la misma, pero en 1deminos del artfenla 3044
del Cédigo Civil, 81 perjudicard a los adguirentes del bien posieriores a la
ficha de la anmacidn, y ademds, conforme al articulo 3043 del mismo
ordenamiento ¢f bien puede enajenarse o gravarse por el titular registral
sin perjuicio del derecho de la persona fgue en este caso es ¢l retentor) a

cuyo favor s¢ ha hecho la anotucicn
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18. Por dltima, creemos gue ¢l derecho de retencidn sdlo debe negarse en
¢l caso del camodate y la aparceria rural por las razones expuestas en el

apartady anterior,

Por lodas estas razones proponemos una regulacidn general del
derecho de retencion en la materia de obligaciones (por ser un medio de
proteccion al acreedor) y reconocerse algunas excepciones en materia de

contratos, segin el que se trate,

Proponemos las siguientes reformas legistativas a nuestro Codigo

Civil vigente para el Distrito Federal:

LIBRO 4o.

DE LAS OBLIGACIONES.

PRIMERA PARTE. _

DE LAS OBLIGACIONES EN GENERAL....

TITULO i BIS.
“DE ALGUNOS MEDIOS DE PROTECCION AL ACREEDOR”

Aniculo 1949, ..

..Ariculo 1952 A, El derecho de retencién es aquel derecho en virtud del
cual el deudor a Ja entrega de una cosa puede retenerla en su poder sin mas
atributos que la retencion mising, en tanto no le sea satisfecho por el

acreedor a Ia entrega del bien un crédito relacionado con la cosa misma o
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gque derive del mismo vinculo jurfdico del que ha nacido la obligacion de
devolver la cosa,

El derecho de retencidn solo puede nacer de una conexion juridica o
de una conexidn material,
Se entiende conexion juridica la que deriva del hecho de que la obligaciin
de devolver la cosa y el crédito base de la retencion tengan su origen en un
mismo vinculo juridico contractual,
Se reputa conexion material la relacion que hay entre la obligacion de
devolver la cosa y el crédito base de la retencion originado por pastos o
eropaciones sobre la cosa retenida en los ténminos de los preceptos legales

que autoricen la retencion en ¢stos casos.

Articulo 1952 B. Fuera de los casos expresamente previstos por la ley, ¢
acreedor gozard del derecho de retencion si su crédilo es cierto y exigible,
salvo los easos en los que de manera expresa en la materia de los coniralos

en especjal, se niegue el mencionado derecho de retencidn.

Antigulo 1952 C. El derecho de retencion puede recaer sobre bienes muebles

o inmuebles,

Articulo 1952 D. El derccho de retencion produce efectos frente al deudor
retenido, frente a los herederos de este y frente a terceros en los términos
que en este articulo se sedalan,

Frente al deudor retenido, el acreedor retentor puede resistir la entrega del
bien judicial o extrajudicialinente cuando le sea requerida en tanto no le sea

satisfecho el crédito base de la retencion,
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El mismo efecto sefialado en el parrafo anterior produce la retencidn
frente a los herederos del deudor retenido,

Frente a lerceros;
l. Si ¢l derecho de retencion recae sobre bienes muebles, el retentor solo
podrd oponer la excepeion derivada del derecho de retencidn en orden a
conservar la posesion del bien, a un tercer adquirente de mala fe.
. Si Ia retencibn recac sobre bicnes inmuebles, para que sea oponible a
terceros adguirentes del bien esta debera estar inscrita ¢n ¢l Registro Piblico
de la Propiedad o en su defecto deberda probarse la mala fe del tercero

adquirente del bien,

Anticulo 1952 E. Para los cfectos de lo dispuesto en el ariculo anterior se
enticnde por mala fe el conocimiento que tenga el tercero adquirente del
bien de la existencia de 1a retencidn, pudiendo el acreedor retentor, para
cfectos de demostrarla, iniciar un juicio de cobro del crédito de la retencion
u oponer excepeion en diche sentido en el juicio de reivindicacién

respectivo.

Articule 1952 F, Si durante la retencidn la cosa produce frulos, el retentor
puede retenerlos hasta la total satisfaccion del crédito, siendo responsable de

los frutos y productos que se dejen de percibir por su culpa.

Articulo 1952 G. La retencion no interrumpe ni suspende el plazo para la

prescripeion del crédilo base de aguella.

Articulo 1952 H. Para los efectos del anticulo 1952 D, el acreedor retentor
puede acudir al jucz, o en el juicio de cobro respectivo pedir la inscripcion

de la retencion en el Registro Piblico de la Propiedad.
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Articulo 1952 1. El derecho de retencion es indivisible y por tanto, el
acreedor puede retener hasta el completo pago, todas las cosas afectas a su

derecho de retencion aunqgue ¢l deudor le haya satisfecho parte del crédito.

Articulo 1952 J. La retencion no puede ejercerse sobre bienes que al
momento de recibirse por el acreedor estén destinados a ser entregados o

depositados a otra persona,

Articulo 1952 K. El derecho de retencidn se ejercita extrajudicialmente
resistiendo la entrega del bien y judicialimente como excepeion que se opone

a la accion destinada a consegwir 12 entrega del bien,

Articulo 1952 L, E| derccho de retencion se extingue:
I. Por extingion del crédito principal que le dio origen, incluyendo la
prescripeion extintiva del mismo, tomdndose en cuenta lo que dispone el
articulo 1952 G,
II. Por pérdida de la cosa, en el entendido de gue el crédito que era base de
la retencidn queda subsistente,
11, Por la renuncia expresa o tacita del retentor,

Es expresa la renyncia cuando el retentor la hace de manera clara y
precisa sin formalidad alguna.

La renuncia serd ticita cuando el retentor entregue el bien al acreedor
o cuando de sus actos u omisiones resulte su intencion de remnciar al
derecho de retencion.
La pérdida de la posesion de la cosa retenida cuando aquella no sea
volumana no extingue la retencion ya gque el acreedor retentor puede

recuperar la posesidn mediante el ejercicio de los interdictos posesarios.
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Se reforma lo siguiente;

Articulo 3043,
..1X. El derecho de refencion sobre bienes inmuebles,

X. Cualguier oiro...

En materia de deposito:

Articulo 2533, DEROGADO; ya que no encontramos razén alguna del
condicionamiento de la retencion en este contrato y por el contrario, si se
dan justificantes para olorgarlo, lales como que el contrato esta establecido
en beneficio del depositante y gque este ticne obligacion en términos del
articulo 2532 del Cadigo Civil de dejar indemne al depositario,

En materia de mandato:

Articulo 2579, El mandataric podrda retener las cosas objeto  del
mandato... A8 COMO EN EL CASO EN QUIE SE LE ADEUDE ALGO EN
VIRTUL DEL CONTRATO 1D MANDATO.
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