
El Derecho de Retención 

CAPITULO I 

INTRODUCCION 

1.- Su C0NCEPTO.-"El derecho de retención es el derecho 
de rehusar la entrega de una cosa que poseemos por otro, hasta ser 
pagados por ~que! a qu_ien la cosa pertenece o le es debida, de una 
obligación de que nos es deudor por razón de esa misma cosa". 
(Nota al art. I 547 del cócl. ci v. argentino por V élez Sarsf ield) 
( 1) . 

E s un recurso para obligar '1:1 deudor a ejecutar la obligación 
contraída; es un medio de vincular la cosa ajena al cumplimiento 
ele la obligación relativa a esa mismé1 cosa. 

Se trata de 1~ conservación de la posesión del bien que perte­
nece a otra persona, en tanto ella nos pague lo que nos debe por 
razón del mismo bien. 

E l poseedor deberá tener el bien ; la misma etimología del vo­
cablo lo expresa : rem tenere. 

E l nuevo cód. peruano cont iene estos elementos conceptua­
les en el art. 1029 : 

"Por el derecho de retención un acreedor detiene en su po­
der el bien de su deudor si su crédito no está suficientemente ga­
rantizado". 

"E.ste derecho procede en los casos en que lo establece la ley 
o siempre que la deuda provenga áe un contrato o ele un hecho que 
produzca obligaciones para con el tenedor del bien" ( 2). · 

(1) V . APARICIO Carlos, II, p . 2232 . 
• (2) GUILLOUARD (No. 18, p. 300) define el derecho de retención como un "de­

rcch~ real indivi_aible, accea~r io, en virtud del cual el acreedor puede conservar 1a 
11oscs1qn ele un bien pert eneciente a su deudor, o a un t ereero, hasta el pago inte­
gral de su crédito " . 
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Conviene antes de completar la exégesis de este 'in stitu to, a d­
vertir qu.e algunos autores lo han mirado con preven ción y d es- __ 
confianza. Se ha dicho de él que es pelig roso y con s t i tuye un me­
dio de expoliación porque con la retención se d esespera a los acr ee­
dores que reclaman lo suyo (3 ). P uede eviden tem enle ocu rrü· 
que no sabiéndose a ciencia cierta s i un crédito es o n o exig ible 
se ejer~ite la rete1ttio como una forma de com pulsión ilegítima. 

2--CALIDAD DEL CRÉDITO QUE DA L UGAR A LA RETE NCIÓN.­

No es necesario que el crédi to sea líquido para q ue p r oceda 
el derecho de retención. PoTHIER (4) decía : "Una deuda es líqui­
da cuando cónsta lo que es debido y cuánto es debido - c11.11i cer ­
tmn est an et qnantwm debeatur- .En otros térm inos , par a q ue 
una deuda pueda ser considerada líquida, es n ecesario q ue con cu ­
rran dos elementos : I .Q Que se trate de una deuda cie rta en cu a n ­
to a su existenéia; 2.Q Q.ue esté determinada en cu a n to a s u can­
tidad o cuotidad ; cualquiera de ellos que fa lte no habr á ya deuda 
líquida" (Véase SALVAT ( s) (6) . 

Para el derecho de retención es necesario que la deuda sea 
cierta y nada más. No es necesario que esté determinado su n ~~n­
to. E llo no se exige ni en la compensación ; menos en la reten c10n. 

La compensación difiere de la retención en que aquella es 
medio de pago (arts. 1294 ss. cód. ci~.) y no como ésta q~e im-­
porta un recurso para conseguir la efectividad del pago. S111 em­
bargo, en la compensación vive Ja retención. En buena cuent a, la 
compensación consiste no en negar lo que se debe par a ob tener lo 
que es debido, sino en pagarse sob!:e lo que ~<: debe ( 7 ). E n nu.~s­
t ro derecho la compensación casi se identifica con la r eten c1on 
porque no exige ni la liquidez ni la fungibilida d recíproca d e las 
obligaciones que se compensan. 

'J.- CARÁCTER DEL RETENEDOR.-Q uien r etiene es un posee­
dor inm_eáiato, un tenedor, un poseedór precario. Reconoce en ? t_ro 
la propiedad del bien que retiene; por lo mismo, n o p ued e adquiri r­
lo por y rescripción en ningún tiempo. E mpero, a sus he rederos les 
es aplicable la doctrina del a rt. 874 cód. civ-

(3) BlBTLONI. Reforma U p 150 
(4.) V .POTHIER, II, No' 628, p. 103 s. 
(5) V . SA.LVAT, Obligaciones, No. 1773, p . 692. 
(6) ~bre el eoncepto de can t iclnd líquida nues t ro c6cl . proc . civ . en s u :trt. 

602 pre".'eue: '.' Se entiende p or cantida d líquida no sólo la que actual mente_ tiene 
esta C:tlidacl, ~mo, 1~ que puede roduc:irse a ci fras dct ermi nadns m e d ia nte s ~mp,I P.B 
o¡,ern.ciones ari~_et1cas basadas en los elatos que suministra el t ítul o e j ecu tivo ' . 

_(7) Los credito~ a p l n20 o su_jetos a condfoi6n 110 da n lugar a l dere cho de r e ­
t ención. As\: lo es ti.man la mayoría de los civilistas (V ASQUEZ, N9 22, P. 29); 
sólo SAL V AT opta por el cri terio opuesto (D . r eales, II, N • 3093-, § 20, p. 872) • 
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4 ._-fUENTE DEL DERECHO DE RETENCIÓN.~ Como expresa 
VÁSQUEz; ALEJANDRO A . (8), el derecho de retención no 
admite otra fuente que la ley. No puede ser convencional ; 110 pue­
de nacer de un contrato. E llo 110 obstante, paree.e _que quienes se 
inclinan a afirmar porque el d~recho de retención puecTe ser con­
venido, eman_ar de un contrato, están en lo cier to ( 9). 

5.- EL DERECHO DE RETENCIÓN EN LA LEGISLACIÓN DE OTROS 
PAÍSES.- E l.cód. de Napoleón legi?ló sobre ~1 derecho de retención 
s in darle autonomía ni ubicarlo en un lugar preciso en el cuadro ge­
neral de las instit uciones. L o mismo hizo el leg islador i tal1ano con 
respecto al cód. civ. de su patr ia promulgado en 1865. 

E l derecho de retención aparece sistematizado por pr~mera 
vez en el cód. civ. a rgentino en los arts. 3940 ss ( Sancionado en 
1860 y corregido en 1882) . 

T ambién disciplina la institución el cód. civ. germano ( ar t. 
273) ; la ext iende en forma amplia el cód. de com. del mismo país, 
ya que hace jugar con más latitud la r elación de conex:idad ent re 
el crédito y el bien retenido. Al respecto, cabe advertir que en la 
legislación mercantil alemana la r etención está autorizada en el , 
terreno de los bienes mobiliar ios y de los papeles de comercio (TO). 

Contiene, asimismo, el instituto el cód. civ. suizo ( arts. 895 
ss. )'. Y , finalmente, disciplina mejor la materia, permitiendo la 
elaboración teórica, el cód. civ. del J apón, e.n los a rts. 295 ss. Ex i­
ge esta leg islación los siguientes 4 requisü os, para la admisibili­
dad del derecho : r) Una obligación exigible a favor del retene-

(8) V . No 7, p . 16. 
(9) MED'EIROS DA FONSECA A. (N 9 62, p. 110 s . ) admite que pueda p ac• 

tarse el derecho de ret ención ; que el 1Jri11cipio do la liber tad de l as con vencion o!I 
110 encuentra aquí ninguna. r estricción espocia1. E sta cuestión se clebatió en la Co· 
misión Reforma uora del Cócligc;i Civil (infra No. 31). 

Para la ret ención técnica o cont ractual vóase también C.A.M.AÑ0 ROSA Ant o­
n io, en '' Glosas sobre el c1crecho de 1·ct ención' ' , llado a la publicidad en ' 'Rcv. 
de Derecho P úblico y Privado", Montevideo, t. X, año 1943, Nos. 55-60, p . 257 s . 

(10) Para el d erecho d p r etención en la legislación mercan til germana con· 
súl tese HEINSHEHvillR K., (§ 214, p . 214 ss.) . J uega t an i nt ens:i,neute que un 
comerciante p uede, p or t oda clase de erétlitos que ostente cont ra otro comercian­
t e, derivados de negocios que tengan para ambos c:nácter mercantil, ejerci tar el 
derecho de rntenci 6n sobre todas las cosas mueb les y títulos o valores pertenecien­
t es a. su deudor que, con volun tad de éste y por razón. do los n egocios mercanl¡i· 
les llevados en tre uno y otro, se ha llan en posesión -de aquél. No se exige la co­
nexión entre el crédito y la cosa retenida, sino sól o que existan r elaciones de uc­
gocios en tre los mismos -comerciantes . Se tra t a, además, de negocios concluidos 
en tre ambos comerciantes, pero 110 ele obligaciones que uno p ud-iera exigir del otro 
comercian t e en vi r tud de haberlas adquir ido por cesión o transferencia. 

Sobre el derecho de retención en la legislación civil -de Alemania véase EN­
NECER-US, vol. I , §§ 15 I, 25, 33, 36; vol. II, §§ 104, 167 II, 138 I, 128 l?I, 338 II. 

. ........ 
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dor ; 2) posesión de una cosc1 perteneciente a otro; 3) r e lación de 
coné]Cidad entre el crédito y la cosa, por haber aquél nacido en ra­
zón de ésta ; y 4) inexistencia de un acto ilegal en v irtud del cu a l 
haya sido ª dqu'irida la Q_osesión de la cosa. 

CAPITULO II 

ELEMENTOS Í:NDISPENSABLES PARA EL FUNCIONA MIENTO 
DEL DERECHO DE RETENCION 

6.-ADQUISI CIÓN DEL BIEN POR EL RETENEDOR.-Aqu el que 
ejercita el derecho de retenc'ión debe haber entrado en posesión d el 
bien que retiene en forma licita. E l delincuente que robó, hurtó o 
encontró el bien mueble no puede retener. 

Sin embargo, qttien ha estado poseyendo un inmueb le a v ü·_tud 
de una usurpación es evidentemente un delincuen te, cuy o d e li to 
está previsto y penado por el inc. 1.º del a r t. 257 cód. pen. y a p e •• 
sar de ello puede ejercitar el derecho de retención p or la s m ej o r as 
y/o gastos que se le adeudaren conforme a l a rt. 839 cód . civ . 

Parece también que quien 'encontró un bien mueble y se le 
debe por el dueño la gratificación ofrecida o una adecuada a las 
circunstancias y los gastos (ar t. 885 cócl. civ. ), tiene sobre e l 
bien mueble hallado el derecho de retenerlo. 

7·- C ONEXIDAD EN TRE EL CRÉDITO Y E L BIEN RETEN IDO .~ E s ­

te es en nuestra legislación w1o de los r equ1isitos esencia les 
del derecho de retención. La cfeuda debe haber se orig inado por 
razón, por causa o con ocasión del bien . 

. Esta conexidad se expresa con la frase la tina debitim ·1, cmn 
re 71m,ctiu,1~. No _ la exigen et cód. de copi. 4lemán ( a r ts. 369 ss.) 
y el cod. c; v· s~nzo (art. 895, -ªQé!rtado 2.,,). · . , 

El 2 · paragrafo del art. 1029 cód. civ. r equfore esta conexrnn 
o enlace, cuando preceptúa que el derecho de retención p rocede en 
los casos que lo establezca la ley O cuando en virtud de un h ech o 
o de un contrato surgen obligaciones del propieta rio par a con el 
tenedor del bien ( 11). · -- -

(11) Sobre 8~ la conexidad que 88 exige es la amplísima cont enida en el ap. 1° uel 
art. 27 del_ cód. civ · ~\emán, o !sea que se trata de obligaciones r ecíprocas em~ en tes 
ele una nusma relaciou jurídica, 0 más bien una con cxi<.lad objetiva materia liza-
da oomo ocurre cuando la br . . 1 ' , . lid O 1gac16n 1111. nae1do por gastos rncbos en la cosa. o 
por t ~a baJOS can? 0~ en ella, parece que es te úl t imo cri t erio, no tan avan zado como 
el prl.lller(!, es e que ebe ser admitido en nuestra legislación . 
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Sólo con respecto a !p. prenda, el acr eedor puede ejercitar el 
derecho ele r etenc'ión sobre el bien que se le entregó por cuales­
quiera obligación del deudor para con él, como aparece del art. 
IOOI cód. cív. (1 2) (13). 

8.-POSESIÓN DEL IlIEN MATERIA DEL DERECHO DE RETEN 
·c1óN.-Tener la posesión del bien que se retiene es otro de los re­
quisitos substanciales del ins retent-ionis. 

Se trata de un derecho ele posesión derivado, inmediato, o sea 
que el retenta r reconoce el derecho de propiedad en su deudor. 

,; La posesión se ejercitará sobre bienes mater'iales o inmate-
riales. P ara nosotros es intrascendente la cuestión de saber si se 
puede retener derechos. 

En el conceJ?tO que da el art. · 1029 cód. civ . se hace referen­
cia a la posesiór¡. cuando e::-.rpresa " . . . . . . un acreedor detiene en 
su poder el bien de su deudor ... . .. ". 

Asimismo, el art. ro32 del mismo cód. señala como causas de 
extinción la entrega o tradición de la posesión o el abandono de 
la posesión. 

9.-BIENES OBJETO DEL DERECHO DE RETENCIÓN.-Los bie­
nes que pueden ser materia del derecho de retención pueden ser 
muebles o inmuebles. Existe opinión de que sólo debe 'incidir en 
bienes muebles. E l cód. ~u izo ( art. 895 ) lo acuerda sobre muebles 
o papeles de valor, pero establece la excepción a favor del poseedor 
de buena fe por las impensas necesarias y útiles. Nuestro cód. lo 
otorga no sólo al poseedor de buena fe, sino a cualquier poseedor 
por las mejoras y gastos ( ar t. 839 cód. civ.). Asimismo, d cód­
peruano permite el derecho de r etendón sobre toda clase de bie­
nes, ya que no distingue ( art. ro29, § r.<> cód. civ-) ( 14 }. 

Es contrario a esto el legislador, como se comprueba en el 
seno de la Comisión Re formadora (Actas, 7, p. 90 ss.). 

IO.-EMBARGABILIDAD DE LOS BIENES. RETENIDOS.-Se -dice 
que el bien retenido debe ser embargable. Si e.s inembargable no 
podrá retenerse. · , 

Como ocurre frecuentemente que lo que la legislación decla­
ra inembargable es inalienable, la retención que priva al deudor 

(12) Véase exposición de motivos en APA.RlCllO Y G. S. , III, p. 393. 
(J,3) La conexidad no la exigen c1 cócl. de co111. alemán (arts. 369 ss. ) y el 

cód , civ. suizo (art. 895, a.p. 2o). 
(14) Dentro del coneepto " bienes ", con an cglo a n uestra legislación, debe­

rán comprenderse los derechos, los créditos, los valores, es decir, las llamadas "co­
sas incorporales" (V. inc. 60, art . 819 cód. eiv.) . 

..., 
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de un bien que no puede enajenar carecería de o bjeto práctico. 
Existe, gin embargo, opinión en contrario ( I 5 ) . 

I I.-LA RETENCIÓN DEBERÁ EJERCITARSE SOBRE B IEN ES A]"E­

NOS.-Es esencial que el derecho de retenc•ión se eje r c ite sobre bie­
nes ~jenos. Ello es obvio; no se explicaría la retención de bienes 
propios. , 

Podrí;:¡. existir duda al examinar el ar:t. 1407 cód. civ. , por e l 
que el vendedor retiene el inmueble, se hubiere o no pag ado el 
precio del mismo, para obl'iga r al comprador a l otor gamiento d e 
la escritura pública del contrato. Ella queda desvanecida, sin e m ­
bargo, porque la transferencia de la propiedad se oper a por e l 
simple consentimiento en la venta de inmuebles. No se r equie re 
ni el pago del precio ni la entrega del bien. Por tanto, la r eten c ión 
se efectúa sobre un bien que es de propiedad del cornprador, que 
es ajeno, porque por el contrato salió del patrimonio del en a j e­
nante. 

12.-LAS OBLIGACIONES NATURALES NO DAN LUGAR AL DERE­

CHO DE RETENCIÓN--Como las obligaciones naturales no son exi­
gibles, no pueden servir de funda1;nento a un derecho que tiene por 
objeto principal obligar al deudor al pago ( 16) . 

13.-DERECRO DE RETENCIÓN CONTRA EL E STADO.- Se incli­
na la mayorfa de los autores por la improcedencia del tj.e rech o d e r e­
tención contra el Estado, en razón de que no se puede dudar de s u 
solvencia. Entre nosotros, el embargo preventivo no procede c~n­
tra el Estado (art. 245 cód. proc. civ.); tampoco está exped1~a 
contra él la vía ejecutiva ( art. 6o4 cód. proc- civ.) . Se a r g uye, s1n 
embargo, qne no es la duda sobre la solvencia def deudor: la que 
fundamenta el it1s r.etentionis, sino que con este recurs o se obli­
ga al deudor a pagar lo que debe ( I 7). · 

(15) V ASQUEZ, N.9 15, p. 21. 
(16) VASQUEZ, N? 23, p. 30 y 31 . 
(17) Mautonewo_s_ el concepto de que contra el E s tap o puede hace rs e ".:ª I~r 

el derecho do retenc1on sobre sus bienes del dominio pdvado; no los de us o pu bh­
co u oLroa 1>:cnes que le perten ecen y que no pueden seT objeto de propj edad priva da. 
'.Hip6tcsia en la que funcionaria la rctenci6n es la d e r eivindica ción por e l Esta­
do <le un -~icn posoído por un particular, en el que éste puede hacer va.1-er ol tlerec·ho 
do retenc1on por el valor de las mejoras y gastos que deben r e em bol sáTsele . 

En el Perú, atendidas las dil!posic iones de nuestr a l ey proce!l'a.l ci vil, el Et:1-
tado paga como Y cunnélo. quiere; si asi Jo crey ere conveniente no pagará jamás. 
El Eslado no pue~c s~r e.1ce~tado (a rt. 604- cócl. proc. c.iv.). Si se dictara co ,~­
tra él una sonten_cm e.1ecutonada que d.iapone quo paguo d ote1·mina.:ta suma d e d 1-

n ero, esa s?nten_c1a no potlrá hacerse cumplir por el trámite común y acos tumbra­
do de la e3ecuc16n tl~ sentencias {arts , 11-!5 as . cóil. proc. civ.); todavía habró. 
que esperar q?o el C.:ongreso reeouozca osa cleudfl. y señale los medios de a morti. 
zaC:la o consolidarla. (art. 123 inc. 8° Oonlit.). Sobre las r azones que h a n obrado 
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14--RETENCIÓN DEL DERECHO DE PROPIEDAD.-En nuestro 
concepto, no sólo puede ejercitarse el derecho de retención sobre 
bienes, sino sobre derechos. Así, puede convenirse en un contrato 
de enajenación que el enajenante conserve el derecho .de propiedad 
en tanto el adquirente no cumpla determinados requisitos o con­
diciones. E ste derecho de retención emana de un convenio, s ien­
do frecuente que se dé en el contrato de compra-venta; se convie­
ne usualmente que el comprador no adquiera el dominio en tanto 
no hubiere cumplido, a su vez, con satisfacer íntegramente el pre­
cio de venta, aún cuando se le hubiera entregado la posesión del 
bien vendido. Este pacto es válido y se encuentra legislado en el 
art. 1426 cód. civ. Quienes diferencian la exceptio non ad1:1npleti 
contractus de la retención admitiría.ti esta forma como emergente 
de la bilateralidad del contrato-

15 .-BIENES QUE NO PUEDEN SER MATERIA DEL DERECHO DE 
RETENCIÓN .- Existen bienes sobre los cuales el derecho de reten­
ción no puede ejercitarse. Así, para Gv rLLOUARD e 18) la re­
tención no puede llevarse a cabo sobre los bienes dotales y, en ge­
neral, sobre los bienes que no son de libre disposición. Entre noso­
tros, pueden ser objeto de retención los bienes dotales fungibles, 
ya que el marido puede disponer de ellos ( art. 229 cód. civ.) ; pe­
ro no los inmuebles dotales; cuya enajenación sólo puede hacerse 
excepcionalmente y con licencia judidal ( art. 232 cód. civ.). 

para que se adopte este temperamento oonsúltese la exposición de motivos del 
cócl . d e proc . civ. en Calle J uan José, p. 124 y 206, siendo entre otras el fi.u 
-del Estado y la conveniencia p ública . 

Con lo que se ha expuesto, es razouable aceptar que procede el derecho de rt!• 
teneión sobre un l;>ien del patrimonio privado del E stado, ya que a si se Je podria 
obligar en algunos c-asos a pagar; :i.demás, no exist e disposición alguna que p ro­
hiba la reten ción (art. 24 Const.) Si est á, en cambio, prohibida la compensación 
(art. 1295 inc. 30, cód. civ.). 

,GUILLOUARD, (N• 43, p . 342) se inclina a a.ceptar el derecho de retención' 
contra el Estad-0, no obstante de que existe opinión en contrario fundada en dos 
1•azones: la primera. es l:i. de que la solvencia del Estado no puede ser puesta en 
duda; y la segunda que las deudas del Estado no se pagan como las den,1as or­
dinarias, sino conforme a las reglas de la contabilidad pública. o sea que el acre~­
dor del Estado no puede em¡ilear los medios -0rdlnarios de e'jecución que corres­
ponden a todos los ac1·eedores. Estas razon es no las considera GUILLOUARD 
de importancia; sólo admite una excepción y e-s la de que la retención se ejerza 
sobre un bien y ella- produce la paralización de un sérvieio público. El principio de 
la separación -de los poderes se opone a que los tribuna.les creen obstáculos a la 
~ecución de un acto...l!:.dministrativo, admitiendo el derecho de retención sobre un 
bien que la administración afectó a un servicio eoleetivo. 

(18) N 9 30, p. 313. . 
2 
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En este orden de ideas, tampoco puede ser: objeto de reten­
ción _el predio constituí do en el hogaz:: de familia, que es inaliena­
b!e, m_embargable y no susceptible de locación ( arts. 469 y 47 r 
cod. c1v.). 

4s tierras de comunidades indígenas no pueden ser reteni­
das por ningún motivo, desde que son inalienables e inembarga­
bles. Y no sólo las tierras sino cu~quiera propiedad de estas per­
sonas jurídicas, conforme al art. 209 de la Const. Malgrado lo 
expuesto, como pueden poseerse, el poseedor podría retenerlas 
si se le debieran mejoras y gastos. 

La imprescriptfüilidad de las tierras de comunidad no impi­
de que puedan ser poseídas. Sin embargo, debe distinguirse entre 
la inalienabilidad absoluta, que no admite posesión, y la inaliena-
1:lilidad relativa. • 

16.-BIENES DEP0SITAJ;)0S O QUE DEBERÁN ENTREGARSE A TER-

CERO.-Declara el art. 1031_ cód. civ. que "la retención no puede 
ejercerse sobre bienes que al momento de recibirse están desti­
nados a ser depositados o entregados a otra persona". 

Esta es una prohibición absoluta y que no admite convención 
en contrario, por razones obvias. 

17.-PACTO DESTINADO A ELT1-VNAR DEL CAMPO DE LAS RE­

LACIONES JURÍDICAS LA RETENCIÓ~ .-Puede haberse convenido 
que no habrá derecho de retener el bien del deudor por la obliga­
ción que estuviere a cargo de éste, no obstante que dicha obliga­
ción hubiere nacido a causa del bien. Este pacto es lícito, ya que 
el derecho de retención no es de orden público o de interés gene­
ral. ( 19). 

CAPITULO III 

l'UNDAKENTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO 
DE RETENCION 

18-FuNDAMENTO DEL DERECHO DE RETENCIÓN.-Se han 
dado como fundamentos del derecho de retención, los que siguen : 

1.9 La equidad. En Roma el pretor hacía funcionar: la equi­
dad para colmar las lagunas de la ley o para atenuar el rigoris­
~o del ius civile ( 20). 

(19) MEDEffi0B DA F0NSECA, No 126, p. 210. 
(20) Para este punto consúltese MEDEIBOS DA FONSECA, N° 80 ea., p. 

149 es.; DECKER, p. 34 811, 

\ 



EL DERECHO DE RETENCION 11 

Empero, en la base de todas las instituciones jurídicas encon­
tramos siempre la equidad ; ésta1 no es entonces utilizable para di­
f erenciar unas instituciones de otras. 

2. º Reposa el derecho de retención en el derecho natural. Sin 
embarg o, el derecho natural es de tal • vaguedad que no pu~de ni 
debe ser invocado, no obstante de ser un derecho inmutable, ideal, 
verdadero en todo tiempo y lugar y que al hombre se le revela _2or 
el esfuerzo de su pensamiento. 

3.Q Se afirma por algunos autores que el ius retentionis no 
es otra cosa que un acto de justicia privada, una vía de hecho-

4. º P a ra VASQUEZ (21) el fundamento de este derech0 lo 
hallamos en el principio de igualdad que d~be presidir la legisla­
ción civil, en la necesidé!d de mantener el equilibrio entre las pa r­
tes. Cita VAsQUEZ a Gu rLLOUARD, Nantissement .. , ed. 1896, N .º 93, 
p. 4-1 r , § 4.9, referencia bibliog ráfica que he cuidado de verif i­
car (22) . 

19.-NATURALEZA JURÍDICA DEL DERECHO DE RETENCIÓN.­
Consideran SALVAT y J ACOB (23) que es un derecho real, " .. 
no .sófo porque en virtud de él se establece umi relación directa e 
'inmediata entre el retentar y la cosa retenida,, sino también por­
que el derecho de retención puede ser invocado erga omnes, espe­
cialmente contr~ los demás acreedores del propietario c;le ella". 
Anota también SALVAT que en el derecho_ de retención no exlisten 
con lq.. misma intensidad con que operan en otros derechos r eales, 
los der echos de persecución y de preferencia. También opinan por­
que es un derecho r eal Gu rLLOUARD (24) ; y MEDEIROS DA FoN­
SECA ( 25) . 

(21) § d) del N• 113, .p . 123 . 
(22) E n general, anima al derecho d e retención un principio -de moral y de 

juswcia inmanente . Por lo mismo, la, ley lo disciplina como nn , derecho enérgi,'o 
y vigoroso . 

(23) D , reales, II, N 9 3094, p. 873 ; J AC0B, p . 31, I. 
( 24) No '22, p . 303 , V. J0SSERAND, II, Nos. 1470-1471, p. 896, 897 s. 
(25) MEDEIROS DA F0NSECA ( N9 140, p. 226) afirma que la r et ención !ls 

de na turaleza real, porque existe en ella un poder jur ídico inmediato de la persona 
sobre la cosa. Que si bi en es cierto uo hay en la retención el derecho de perse­
cución, la falta de esta nota no excluy~ su caráct~r real, y a que ello d epende mu• 
chas veces de la na turaleza de la e-osa, o como ocurre con los bienes mueb les. En 
el mismo sen tido DECKER, p . 10 ss. 

SP 0 TA Alberto G. (" L a naturnlza juridica del d erecho de r etención; las ac­
ciones posesorias a que _da lugar; su exten~~ón", en " Juri.spl'tldencia Argentina ", 
t. 53, p . 751 as. ), considera que la r etenc1on, con arreglo a la legislación argen­
tina, ee un ius in rem. 

V. también TR0PLONG, 19, N 9 444, p . 410. 
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1.
0 Es u.n derecho accesorio. Deriva este ca r á cter d el a rt. 

1030 cód. civ., que declara: " La retención se ej ercitar á e n cu a nto 
baste para satisfacer la deuda que la motiva y cesará t a n luego 
que el deudor la pa.gue o la asegure". 

Por consiguiente, el derecho de retención existirá en cua nto 
exista también una obligación ; desaparecida ésta, el d er ech o de 
retención tendrá necesariamente que extinguirse. La r eten c ión 
viene a estar subordinada al crédito, que es lo principal. · 

2. º ,El derecho de retención es cesible o trasmisib le j unto con 
el crédito del cual emana ( 39 ) . 

3. º Funciona como excepción. 
4.º Es indivisible lo declara el a rt. 1033 cód. civ. con cor­

dante con el 1097 cód. del Japón : " El der echo de r eten c ió n es in­
divisible. Puede ejercitarse por todo el crédito o por la parte de él 
vigente, y sobre la totalidad de los bienes que estén en posesión del 
acreedor o uno o varios de ellos" ( 40) . · 

Para ÜLAECHEA (41), la indivisibilidad se justi f:ica por q ue 
e~ una garantía del acreedor que debe subsistir h asta que se veri-
fique el pago por entero. · 

22.- CAsos E N QUE PROCEDE EL D ERECHO DE RETENCIÓN.­

Opinan algunos civilistas porque el derecho .de r etenció_n sólo 
procede cuando la ley lo establece de un modo clar o y term:m ante. 
Como se trata de un privilegio, agregan , sólo deber á san c1on a r se 
su existencia en los casos previstos por la ley. · 

Empero, se dice también que el derecho de re ten ción n o i~n ­
porta un privilegio o preferencia. Estos si son de der echo estric­
to y subsisten aunque la cosa se hubie're convertido en dinero. sea 
quien fuere el que la venda, es decir si la vende quien goz_a d ': la 
preferencia o si la venden otros acreedores. P or el contra n o . s1 el 
retenedor ejecuta la cosa que detiene en su poder renuncia t ác!ta ­
mente a la retención y queda en la situación de un acr eedor quiro­
grafario. Por el dereclio de retención no se es·t~blece ning ún pri-___,_, 

d (39) Informa MEDEIROS JJA FONSECA (N° 148, p. 239 s. ) que s iendo un 
ere~ho accesorio, su t ransferencia no se puede verificar sino conj untamente con e l 

réfüt<J que garantiza; que no siendo inherente a la persona; l a transmisi ón se pu :­
t ~ operar a titulo universal o part icular; y que la eeaión d el cr édito deb e reves'tu 
/ as las formalidades legales y ser notificada al deudor c-edi do, porque no noti-
~fmdose la cesión si el deudor paga a l acreedor pr imit ivo el der echo d e r et en-

01 n se.dextingue. La misma doctrina es observable entre n~sotroe, con f or m e a lá 
preveni O por el art . 1457 c6d . civ . · 

( 40) V • V ASQUEZ, cap V N9 86 88 p 86 ss 
(41) v. 'P· 10. . ' ., . . 
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vilegio ( 42). Cabe observar en que existen hipótesis como las del 
acreedor anticrético y el acreedor prendario, en las que concurren 

el derecho de retención y la preferencia. 
Otros autores, como AuBRY et RAu (43) y DEMOLOMBE 

(44) manifiestan que el derecho de retención no pue~ ser limi­
tado a los casos legales, pero tampoco puede ser admitido, porque 
exista un crédito ligado al bien. DEMOLOMBE expresa que los jue­
ces pueden declarar la procedendia de la retención, pero para ello 
deberán comprobar si tal retencion guarda armonía con la equi-
dad. 

A nuestro ver, el derecho de retención deberá considerarse 
bien aplicado en- todos los supuestos en que exista conexidad entre 
el crédito y el bien, con prescindencia absoluta del vínculo jurídico 
que pueda existir etrtre las partes (45). Esta es también la doctri­
na del éód., si atendemos a lo dispue$to por el 2. º parágrafo del 
art. ío29, que preceptúa: "Este derecho procede en los casos en 
que lo establece la ley o siempre que la deuda provenga de un 
contrato o de un hecho que produzca obligacione_s para con el tene­
dor del bien" ( 46). No sólo se justifica la retención por la exis­
tencia de un contrato productor de obligaciones, sfoo también de 
un hecho. Para su admisibilidad los jueces deberán tener en cuen­

. ta la analogía. 
23.-EFECTOS DEL DERF;CHo DE RETENCIÓN.-Con el dere­

cho de retención lo que se formula es una negativa a la restitución, 
por lo que su titular es mantenido en la tenencia (47). 

Por otro lado, el retenedor goza de las acciones posesorias 
(interdictos de recobrar, de retener y de obra nueva). Si lo rete­

nido son bienes muebles y lo desposee el propietario-deudor, no es 
admisible la defensa por medio de los interdictos, sino que existe 
el delito dé apropiación indebida ( cód. pen. art. 241). La exposi­
ción de motivos al admitir que la retención es un derecho real se 
inclina por la procedencia de la_s acciones posesorias ( 48). 

( 42) C:onsúltese V .ASQUEZ (No 9.2, p. 96 e.); OLAECHEA (p. 12). Pa.ra 
JOSSERAND (II, No 1473, p. 899 es.) el derecho de retención es admisible siem­
pre que se encuentre conexidad entre la cosa, la prestación retenida y el crédito 
iel r?tentor. No se sigue en este campo el sistema del numerus clausus, sino que puede 

un C1.ona r a.na.logia.in ca.usa.. . · 
(43) m, § 256, nota. (5) de la p. 116. 
(44) :rx, t. I, N• 682, p. 604 ss. 
( 45) Conforme OLAECHEA, p. 13. 
( 46) V. exposición de motivos en APARICIO y G. S., m , p. 393 § 49. 
~ ¡¡> Revísese V ASQUEZ, cap. VI, No 87 se., p. 92 se. ' 

derecho) dEn APA_RICIO Y G. S., m p. 393, § 3, Para la defensa posesoria dol 
e retene16n reviseee SPOTA .Alberto G., Naturaleza juridica del derecho 
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24.-A QUtirnES SE OPONE EL D ERECHO DE RETENCIÓN. -

Es incuestionable que el derecho de retención puede oponerse al 
mismo deudor. También es susceptible de ser opuesto a los suce­
sores universal~s del deudor, porque ellos al ser los continuadores 
de la persona del heredado están obligados a soportar todas las 
deudas, cargas y limitaciones que pesaban sobre · sus bienes. 

Expresa SALVAT (49) que también puede ser invocado contra 
los terceros adquirentes del bien retenido porque nadie puede tras­
mitir a otro un derecho mejor ni más extenso que el que tiene. Si 
bien esta doctrina es exacta en lo que se refiere a 1;:>ienes inmuebles 
no inscritos, es impugnable tratándose de inmuebles registrados 
y sin que se hubiere inscrito el derecho de retención sobre los mis­
mos. El adquirente a título oneroso de los 'inmuebles no tiene por 
qué respetar un derecho de retención que no figura en el registro., 
siempre que hubiere cumplido con inscribir su adquisición. 

Los acreedores deberán respetar el derecho de retención. El 
art. 1034 cód. civ. declara que ellos pueden embargar y rematar 
el bien, porque al proceder así sólo ejercen el derecho de i-r contra 
los bienes de su deudor, los que constituyen prenda común de sus 
créditos. Pero los acreedores deben respetar los actos de disposi­
ción de su deudor ; por ello, el adquirente entregará al retenedor 
lo que basta para cubrir su créditG-. Los acreedores deberán res­
petar la retención que hiciere un acreedor de la misma clase que 
ellos, estuviere o no inscrita dicha retención si incide sobre un in­
mueble, _salvo que hubiere colusión, supuesto en que es i11;pug~a­
ble mediante la acción que franquean los arts. 1098 ss. cod. c1v. ; 
Y, en otro supuesto, si la retención fuera francament€ desfavora_­
ble para los intereses de los demás acreedores p0drán pedir éstos 
la declaración de quiebra, desde que ella hace cesar la reteñc"ión. 

<le r~tención; !-8s, accioneg posesorias a que da lugar; su extensión, en ".Juriepru­
d~ncia Argentina\ t ._ 53, P. 756 s. La privación de la p9sesión a l retento: d e . un 
bien ~?eb~e ~o penmte el ejercicio del interdicto de r ec-obrar o 'die despo;io, sino 
la re:vmdicac1-6n . Est9: seria posible si la cosa. le fué r-0bada o hurtada yor un 
extrano o se I! extravió, aunque 80 enc-ontt:ara en manos de un tercero de buena· 
fe, qu~ la hubiera adquirido a titulo oneroso conforme a la- doctrina del ar~·. 890-
cód • civ ·, salvo que el tercero pudiera oponi:r con éxit:.o la- prescripción mobiliaria 
de. 2 ° de 4 año~ (art . 893 c6d. civ.) :- Si fué el propietario de la oosa mueble 
quien lo desposesion6 al _retentor y después Jn enajjlnó a título oneroso, pare!le que-
el tercero no puede. sufr;u; la rehindicaoi6n. En ótro .cae~, si el retentor abando­
na la.- cosa no cabe mterd1cto ni reivindicación¡ lo mismo, _si renuncia. 

(49) Derechos reales, n, No 3106, p. 880 _ . 
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E l art. 1034 cód. civ. agrega : " . ...... y salvo la preferen-
cia hipotecaria que existiese". Era innecesario decirlo; además, 
no sólo sería esta preferencia, sino la que emana de un derecho 
de anticresis, v. g. De otro lado, si el derecho de retención estu­
viera inscrito con anterioridad al gravamen hipotecario, el pago 
de éste queda1·á subordinado al pago que debiera hacerse en pri­
mer término al retentor ( 50). 

CAPITULO V 

INSCRIPCION DEL DERECHO DE RETENCION INMOBILIARIO 

25.- EL DERECHO DE RETENCIÓN ¿ ES INSCRIBIBLE?.-Si el 
derecho de retención se ejercita sobre bienes muebles es natural 
que no pueda ser inscrito en el Registro ele la P ropiedad Inmueble, 
en donde sólo se inscriben derechos reales s'obre inmuebles. Es 
con respecto a la retención de los inmuebles que se desea esclarecer 
si deberá o no !inscribirse. 

E l. Profesor ÜLAECHEA ( 5 I) opinaba que este derecho, aún 
cuando ~s susceptible de oponerse a terceros, no era necesario re­
g istrar lo, por las siguientes razones: 

a ) Porque el derecho de retención puede incidir en bienes 
muebles o inmuebles, indistintamente. 

b) Porque la garantía de la publicidad se satisface por el 
hecho mismo de 1a posesión, sin necesidad de otro requisito com-
plementario. 

c) Porque el derecho de retención no importa preferencia; 
sólo supone el reconocimiento de un derecho, cuyo ejercicio no 
lesiona el interés de terceras personas que no pueden, ea ningún 

(50) Conviene advertir que tratándose de los inmuebles buques, la hipoteca 
de fecha anterior no goza de preferenc;ia sobre el crédito refaccionario, conforme 
a l art. 23 de la ley N• 2411, de 30 de d iciembre de 1916, sino por el valor aocla­
rado para el buque antes de la . rep~ración, ~on cnrra o no la voluntad del a1cree­
dor hipotecario para hacer la est1mac16n de dicho vnlor. 

Además el in c. 3o. clel art. 32 de la misma l ey otorga preferencia a los cr é­
ditos r efaceiouar,ios contraídos por el capitán en el último viaje, sobre la hipote­
ca, siempre que se hubieren cumplido los requisitos señalados por el al't. 35 de 
Ja ley especial. 

De lo expuesto se sigue que el derecho de r etención que sobre el buque haga 
, ·nler el acreedor refaecionario, no sufre In preferencia de la hipoteca como lo de-
clara el art. 1034 eód. civ. -

(51) ,Tes.is, p. 16 . 
3 
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caso ni por ningún motivo, estar colocadas en situación más ven­
tajosa que la que le correspondería legalmente al deudor que ena­
jene o grave el bien afecto a retención. 

Estas razones, no obstante el prestigio de quien las , sustenta, 
no convencen acerca de la no inscripción del i1,ts retentioni s sobre 
inmuebles. La necesidad de registrarlo ha sido expresada por la 
exposición de motivos ( 52), para que surta efecto contra terce­
ros. De otro lado, siendo un derecho real es inobjetable que puede 
ingresar al registro. 

Conviene, empero, hacer un análisis más detenido de este 
punto: 

En el ·supuesto de que el retentar no hµbiere inscrito su dere­
cho, la enajenación a título onero so que hiciera el deudor dueño 
del inmueble lo dejaría burlado, siempre que el adquirente hu­
biere cumplido con inscribir y se tratare de inmueble inscrito 
(art. 1052 cód. civ.). El comprador no tendría por qué respetar 
un derecho de retención del que no tenía noticia; la posesión mis­
ma del bien no le advertía de que sobre el mismo se ejercitaba un 
derecho de retención, porque los biénes { ºn susceptibles de poseer­
se en virtud de innúmeros contratos (53) . 

Sin embargo, la no inscripción no podría ser invocada por los 
demás acreedores, ya que éstos no son terceros del registro Y no 
pueden ser amparados por el art . 1052 cód. civ. Ello no obstante, 
se requiere que el derecho de retención conste en forma indubi­
table, porque sería muy fácil dejar burlados a los acreedores adu­
ciendo el deudor a sus acreedores que· el bien inmueble de que es 
propietario es materia de un derecho de retención por un presun­
to acreedor. con e1 que se ha coludido. 

Aún los inmuebles no inscritos pueden ser materia de una 
retención registrada, mediante el procedimiento de la anotación 
preventiva extendida por mandato judicial ( arts. 79, inc. I. º , 
80, 8 I, 88 Y 97 del Reglamento de las Inserí pe iones) . 

(52) En APARICIO y G. s., m, p. 393 . 
(5_3) Por lo_ e~~esto, es indicauo que el acreeclor no sólo s e contente con la 

retenc1~n extraJn~~ia.1 (lel inmueble, sino quet siga. juicio para que se declare 
por el Juez la legi.tim1dad de ella, pidiendo la anotac;ión preventiva d e la de~n­
da. Empero,. trat~ndose de inm~ebles no registrados, la enajenación post_eri~r. a htulo 
oneroso no mvalida una retención no inscrita, ya que se observa el pnnc1p1.o Nemo 
plus iuriS. 
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CAPITULO VI 

HIPOTESIS LEGISLATIVAS EN QUE PUEDE EJERCITARSE EL 
DERECHO DE RETENCION 

\ 

26.-CAsos EN QUE FUNCIONA EL DERECHO DE R ETENCIÓN. 

- Ad exemplwni, funcionará en estos casos: · 
r ) Goza del derecho de retenció11 el arrendatario que hizo 

mejoras en la cosa locada, las que el locador se obligó por escrito 
a abonarle y por suma determinada y enumeración de las mejoras 
( art . r 539 cód. civ.) ; y aunque el locador no estuviere sujeto a 

•.pacto alguno si se trata de mejoras necesarias ( art. r 540 cód. 
civ); y también si el arrendatario introdujo mejoras sin consenti­
miento del dueño y la locación se inter rumpe por causa o culpa 
de dicho locador ( ar t. 1542 cód. civ.) ( véase también art. 976 
cód. proc. civ. ) ( 54). 

2) El locador puede también, a su vez, retener los bienes 
muebles introducidos por el arrendatar io o inquilino en garan­
tía del pago de la renta ( art. 1507 cód. civ. ) . 

3) El poseedor, sea de buena o· de mala fe, puede retener la 
cosa para el pago de mejoras y gastos ( art. 839 cód. civ. ) . 

4) E l depositario puede retener la cosa que se le ha deposi­
tado en tanto no se le ·satisfagan los gastos del depósito, o cuando 
aparece que la cosa per tenecía a otra persona, o era robada, o si 
el depositante era menor de edad o persona incapaz de contratar 
( art. 1616 cód. civ.) . Está el depositario impedido de retener la 
cosa porque pretenda que es de su propiedad (art. 1622 cód. civ.) . 

(54) Puede estipularse que el arrendatario se encuentre también obligado a 
hacer las raparaciones o mejoras necesarias. Este pac;to es licit o aunque eontra­
ría lo qiepuesto en el art . 1540 cód. civ., desde que esta fórmula no es de orden 
público. 

E l conductor t,iene derecho de retención si no se le abonan las mejoras con• 
venidas conforme al art . 1539 cód. c-iv. (concordante con el art . 1617 cod. eiv. 
deroga-do). En este sentido se han dictado dos sentencias: De lo de agosto de 1880 
en A. J ., 1880-1887, p . 32; y de lo. de julio de 1879, en A. J., 1876-1879 p. 236 . 

Si es el arrendatario quien exige el pago por mejoras lo hará en 1'a. forma 
que p receptúan los arts. 974 y ss. cód. pr oc. dv.; y el ' valor que se reclam.a, 
por este concepto n o influye e.n la naturaleza del juicio, que a,iempre será sumario . 
Así lo han decidi do numerosas sentencias: De 8 de julio de 1930 en R. de los T., 
1930, p. ;115; de 14 de julio de 1931, en R . de los T., 193'1, p. 123; y de 16 da 
octub)re de 1933, en R. ele l os T ., 1933, p . 370. Nada obsta, sin embargo, para 
que en juicio posterior el arrendat ario hiciere valer su derecho al abono de me­
joras; deb,iendo advertirse que este derecho caduca vencidos los plazos señala.dos 
por el a.rt. 836 cód. civ. p roducida la restit ución del inmueble, ya que el conduc,, 
tor o inquilino es t ambién un poseedor . · 
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5) Puede retener ~l mandatario, por lo que se le deba en el 
ejercicio del mandato, las cosas de su mandante, probando q u e el 
mandato es retribuído u oneroso, desde que la ley lo presume 
gratuito ( art. r 635 cód. civ.) ( 55). 

6) Asimismo, retendrá 1egalmente el acreedor pig norat'icio, 
aunque no exista el requisito de la conexidad, conform_e a l art. 
1001 cód. civ. 

Sobre el derecho de retención de que goza el acreedor pig­
noraticio véase sents. 4 de abril de 1908, en A . J., 1908, p. 6 5 ; ' 
2 de enero de 1899, en A. J., 1896-1899, p. 595. 

7) El acreedor anticrético tiene entre otros derech os sobr e e l 
inmueble que recibe el derecho de retención ( argumento a contra­
rio del art. 1008 cód. civ., que dispone : "El acreedor n o puede r e ­
tener el. inmueble por otra deuda si no se le concedió este d ere­
cho"). 

8) El poseedor provisional o definitivo de los bien es d e un 
a~sente, en caso de reaparición de éste, goza del derecho de reten­
c1on por el valor de las mejoras y gastos que hubiere efectuado 
(arts. 1284 a 1287 cócl. proc. civ . ) . 

9) El vendedor puede demora r la entrega de la cosa s i no se 
le pagara el resto del precio ( art. 1408 cód. civ. ) . 

ro) El vendedor puede demorar la entrega de la cosa s i e l 
comprador no pagara el precio, en virtud de la condición 1·esolu­
toria tácita (art. 134 1 cód. civ.) . 

II) El vended~r puede retener el inmueble para oblig a r al 
comprador al otorgamiento de la escritura pública de l cont1·a to 
(art. 1407 cód. civ.). 

_12) El comprador del inmueble puede retener la entr eg~ d el 
precio nara oblio-ar al vendedor el otorgamiento de la escntura 
pública- del cont~ato ( art. 1427 cód. civ.). 

(?5) Se justifica el clerecho de reten ción por la t onexitl::td exi stente. El m a n­
cl~tario puede retener cualesquiera bienes clol mandante que fueren obj eto del ,ª1'.· 
: ,t rg_o, _st ~e le debiere r etribución o ·1mma alguna, por concepto ele gas tos . La_ uu1-
ca hmitac16n se encuentra en que los bienes que se pretende retener se lrnb1erou 
e~tregarlo al mandatario para ser depositados o dados a un tercero (art. 1031 cód • 
civ ·) · El mandante está obligado a satisfacer a l maudata río las anticipaciones Y 
gaatos q_u~ hu_biere hecho en cumplimiento del mandato, los intereses legales d e 
es~s anticipaciones y la retribución pactada (porque el manda to se presume gra ­v~1to - art . 1635 c6d. civ. -) y además a indemn,izarlo si lrnbiere su¡frido pér­
<i~as por cansa del ma ndato (art'. 1644 i~cs . 1•1 y 2o cód. civ.). El in"1ump\i­
m1ento por parte clel _mandante de estas obligaciones baca procedente el ejercicio 
del cl~r,echo ele retenc1ón. Consúlteae V A.SQUEZ Alejandro .A., " E l derecho d e 
r et encion en el mandato'', publica-00 en "Júrisprndencill. Argentina", aúo 1943, t , rr, p . 196 . 
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r3) En los contratos consensuales rehusar su ejecución por­
que a la otra parte le ha sobn~venido disminución de su patrimo­
nio que hace dudosa o compromete la prestación que le incumbe 
importa ejercitar el derecho de retención ( art. 1343 cód. civ. ) . 

r4 ) E l deudor puede retener el pago mientras no se le otor­
g ue el recibo correspondiente ( ar t. I 243 cód. civ.) . 

r S) E l coheredero que colaciona el inmueble en virtud de lo 
dispuesto en el art. 784 cód. civ., goz~ del derecho de retención 
por las mejoras que hubiere hecho en él. 

En general, el derecho de retención - como ya se dejó esta­
blecido - no sólo p-rocede en los casos previstos en la ley, sino 
también en los no previstos, pero siempre que exista conexión 
entre la obligación y la cosa retenida . V. g., aunque ninguna ley 
lo faculte, el abogado puede retener los títulos que acreditan el 
dominio de su clien te, si éste no le pag-a los honorarios causados 
por su estudio. P or el contrario, el abogado no_podría ejercitar la 
retención de los títulos por una deuda que le tenga el cliente por 
otro concepto ( 56). 

También es de adyer tir que los aux iliares de justicia no go­
zan del derecho de retención de los autos, por el valor de las cos­
tas procesales que se les adeude por los litigantes, desde que ellos­
por su misma función-están impedidos de obstaculizar la admi­
n istración de justicia. 

Afirmase, sin embargo, por algunos abogados que en nues­
t ro medio deberá tenerse en cuenta la situación de los escribanos 
actuarios, quienes no son empleados públicos y, por consiguiente, 
a l percibir sus derechos directam.ente de los litigantes, se encuen­
t ran en lc!, posibilidad de ejercitar la retención de los autos cuando 
fe les adeuda dichos derechos. Lo contrario sería establecer una 
excepción opuesta a nuestra Carta F undamental, que garantiza 
el derecho de no ser obligado a trabajar sin remuneración ( art. 
SS Const.). 

E n el cód. de com. el derecho de retención aparece claramen­
te establecido en su art. 270, a favor del comisionista sobre los 
efectos o mercaderías que se le remitieren en consignación. Esas 
mercancías estarán especialmente obligadas al pago de los dere­
r echos de comision, anticipaciones y gastos que el comisionista 

(56) V. SPOTA Albert o G., "El derecho de retención ejercido sobre instrn­
lnentos públi<ros o privados" en ".Turisprqdencia .Argentina", año 1943, t. I, P• 
54'0. 
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hubiere efectuado por cuenta de su valor y productos . V é ase la 
Sent . de 7 de enero de 1907, en A . J., 1906, p. 540. -

El Profesor ÜLAECH EA ( 57) considera q ue también jue o-a 
el dere~ho de re~ención en el contrato de t ran spo r te; no opinam~s 
en el mismo sentido q_ue el ilustrado maestro por q u e " el p o r teador 
deberá ent~egar sin dem0ra ni entorpecimiento a lg uno a l cons ig­
natario, los ~fectos que hubiere recibido, por · el solo h ech o d e es­
tar designado en la car ta de porte para r ecibirlos y, d e n o hacerlo 
así, será responsable de los ·perjuicios que por ello se ocas io n en ". 
Es cierto que conforme'--al art . 370 del mism o cód., los efec t os po r­
teados están especialmente obligados a la responsabilidad del p r e ­
cio del transporte y de l9s gastos y derechos ca usados por ellos d u­
rante su conducción o basta el momento de su en t r eg a, p e r o el 
porteador debe siempre cumplir con ~ tregarlos y sólo goz a d e 
un derecho de preferencia sobre el precio en que se vendan lo s 
efectos (arts. 370 cód . de com. y IIO inc. 3 .

0 
de la ley No. 7566, 

de 2 de agosto de 1932 ) . 
RoMERo RoMAÑA (58) coincide con Ü LAEC HEA en a firma r 

que el derecho de retención funciona sobre los efectos porteados 
conforme al art . 370 cód. de com. Y agrega que del m ism o d e­
recho goza el naviero para el pago de los fletes sobre los efectos 
cargados conforme a los ar ts. 678 y 681 cód. de com. ( 59) . No 
obstante también tan autorizada opinión, cons ideramos que el n a­
viero no puede retener los efectos, ni siquier a dilatar la d escarga 
por recelo de que dejare de cumplirse el pago de los fletes : a s í lo 
dispone el art. 678 cód. de com. E l m'ismo Profesor Ro MERO ( 60) 
cita el derecho de retención de que goza el capitán , con forme a l 
art. 717 cód . de com. , de los efectos pe1·tenecientes a l pasajero 
para cobrar el precio del pasaje. En verdad, est e d e rech o a h o r a 
no podrá objetivarse porque el valor de los pasajes se cobra por 
adelantado. 

27.-LA RETENCI ÓN FUNCIONA EN LA LOCAC IÓN DE OB RA.-

Es inobjetable que el derecho de retención procede en la locació n - (57) v . p . 15. 
(58) No 399, p. 415. 
(59) Mantiene el Profesor ROME RO ROMA~A el mismo criterio q u e muchos 

de loe_ comereialistas hispanos. AGUSTIN VICENTE GELLA, en tre otros, en l a s 
, onotac1onee a. lj o~a de REI'NSREIMER (p. 315) , cita ios a r t s. 375 y 665 dt>.l 

cód . de. com • cspanol, q~e c-orresponden a los a rts . 370 y 678 -de l c6d. de co m . 
del P eru, ya g~c sólo oxts~e entre los dispositivos de ambas le gisl aciones difer en­
cia de numeración; Y conv~ene el autor español en atr,ibuir a l porteac1or y a l :füe­
tante el derecho. de retención, por aplicación de las p r ecitadas fór mul a s l egales . 

(60) L oe. ci t . 



., 

EL DERECHO DE RETENCION 23 

de obra, desde que concurren estos dos extremos: a) posesión por 
el acreedor; y b) crédito contra el propietario del- bien en razón 
del mismo y a favor del constructor (6I). 

Precisa insistir en qu e quien ejercita el derecho de retención 
es un verdadero locator operis, un empresario. No importa si pone 
trabajo o material o sólo trabajo y si convino o no en la ejecución 
de un~ obra a destajo o precio alzado (62). 

La retent-io no puede ser ejercida por el trabajador, por el 
j ornalero, o sea por el locator operarum. Este ni siquiera t~ene 
acción contra el dueño de la obra construída a destajo, sino. hasta 
por la cantidad que le estuviere debiendo al empresario ( art. 
I 568 cód. civ . ) . N i por ese valor goza del derecho de retención, 
ni aún en el caso de haber sido contratado directamente por el due­
ño . En realidad, el o.perario ni siquiera tiene la posesión porque 
no es más que un servidor de la misma. 

La distinción entre jornalero y empresario es una cuestión 
de hecho f ácil de decidir, ya que el salario determina la calidad. 
Asimismo, deberá atenderse a quien realiza el trabajo de direc­
ción. 

Parece indicado afirmar que nuestros tribunales no ampara­
r án el derecho de retención que hiciera valer el empresario, por­
que le han negado hasta el carácter de poseedor, como se aprecia 

' en la Sent. de 5 de setiembre de 1941, inserta en R. de los T., año 
1941, p. 327. En efecto, se declaró sin lugar una demanda de in~ 
terdicto de recobrar interpuesto por el empresario, que fué eyec­
cionado violentamente por el propietario, invocando el precepto 

(61) Sobre e l derecho de retención en la locación de obras consúltese CAMA~O 
ROSA Antonio, '' Glosas sobre el derecho de retención", en Rev . de Derecho Pú­
Mico y Privado, :MontevJdeo, t. X, año 1943, Nos. 55-60, p . . 205 s. 

lo-ualmente SPOTA Alberto, "El derecho de retención del .constructor fren• 
te a l ºprivilegio' del acreedor hipotecario", en "Jurisprudencia A.rgentina ", año 
1'943 t .. II p. 387 ss. Se refiere este esclarecido civilista a la colisión entre el privile· 
gio d el ac~eedor hipotecario frente a l derecho de retención del constructor. En el 
Perú el constructor goza de hipoteca leg~l (inc:. 2.9 del art. 102'6 cód. eiv.), la 
q~e requiere estar registrada_ para ser váh?a, conforme a los requisitos generales 
establecidos para todas las h1potec!s en el me. 2°. del a rt. 1013 c6d . eiv . En tal 
hipótesis la preferencia _entre la hipoteca d el ac_re_edor constructor o r efaccionario 
y la hipoteca de eualqwer otro acreedor se :<1ec1d¡irá por la fecha de inseripción, 
conforme a la fórmula del art. 1015 cód. c1v. La única excepción para los In· 
muebles la constituyen los buques, para los que se a.plica la ley especial No 2411, 
de 30 de diciembre de 1916. 

(62) Sobre este contrato de locación de obra, v . COR~TEJO A. G., t. II, vol. 
JiI. D e los contratos en general , No. 269 ss., p .. 363 ss. Conforme al art. 155'il 
cód. civ. , la locación de obra en que el empresar,io pone materiales e Jndustria es 
una venta de cosa mueble, porque los riesgos los soporta el vendedor-empresario 
antes d e la entrega. Si fuera de inmueble, la solución seria distinta . 

• 
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del art. 1562 cód. civ. que per111ite que estos cont1;·atos d e construc­
ción puedan rescindirse por excepción unilateralm en te, emper o 
esa fórmula no autorizaba a l propietario a expele r v io!en tamen te 
al constructor, por Jo que en buenos principios el inte1·d ic to d e be­
ría haber prosperado (63). Se ha visto que es ind ispen s able poseer 
el bien para hacer funcionar el derecho de r etención ; y n u est r a 
jurisprudencia no admite que el cons tructor sea un p oseedor. Es 
claro que no será un poseedor que puede gan é;lr por u su capió n la 
cosa; pero es un poseedor inmediato, es decir, un t en ed o 1· o po­
seedor precario con ar reg1o a la legislación a b1·ogad a . Y co n for m e 
a la moderna teoría posesoria, toda posesión , a ún la inmed iata, es 
protegida. 

28.- EL DERECHO DE RETENCIÓN Y SU DIF E REK1CIA CO N 

LA e.xceptio non adimpleti contractus-Existe casi u n a nim idad en­
tre los civilistas, excepto los autores franceses, par a n o_ iden t i f i­
car el derecho de retención con la exceptio non adi mpleti co1zt r a L·­
ttcs que se encuentra en nuestro cód. civ. en el a rt. I 342, que a la 
letra dice : "En los contratos bilatera les no pod rá un a d e las par­
tes demandar su curnpl\miento, si ella mism a no lo h a cu mplido , 
u ofreciese cumplirlo". Consecuencia de este preceptó es la fó r­
mula del art. 1343 del mismo cód., que nosotrns acepta n-:ios com o 
un caso de retención legal. 

La excepción de contrato no cumplido está in stala d a en to­
dos los códigos contemporáneos. Así, en el a rt. 1092 de l cód. civ . 
del Brasil;. en el ar t. 1201 del cód. civ . de A rgentina; en e l a r t . 
16 12 del cód .. civ. de Francia. 

LEÓN BARANDTARÁN (64), en tre los autores perua n os, a fir­
ma que no se puede ver en la ex ceptio non adím pleti co11tract11,s, 
un caso de aplicación del ius retentio11i s., como lo con s~deran a lg u­
nos tratadistas. er..tre los nue cita a Stainmler. Agrega que en !a 
exceptio las obligaciones emanan del mismo contra to, y en el d e­
r echn de retención las deudas, aunque conexas pueden ser inde­
pendientes. Para este autor la di ferencia fundamen ta l r a dica en 
que el derecho de retención deberá cesar si se otor o·a una seguri­
dad de pairn de lo debido, lo que no ocurre tra tándo~e d e la ezce p­
tio 11011, acbfrnpleti contractus, ya que la caución n o im pedirá su 
funcionamiento. - (63) Para la cabal interpret ación del art . 1562 v . CORNEJO A . G . , t. II, vol. 

u . De los contratos, en general, N• 274, p. 372 s. P ara el derecho e-empar a do, con­
súltese ·SALVAT, lJorechos reales, I, No 549, p. 302, esp ecia lmente N 9. 539, p. 298. 

(64) D'e los c~n tr a tos, IJJ, p . 92 . P ara el exam en d e la e . n. a . c . véa se 
BEVILAQUA Cl~v1e, IV, p. 2~8 s . 
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CAMAÑo RosA ( 65) coincide con el autor peruano al expre­
sar que la e. n . a. c. no supone la independencia de las o61igacio­
nes y que en el contrato sinalagmático las dos obligaciones no só­
lo son conexas, sino que proceden de una misma fuente. A nota, 
asimismo, que en el contrato b'ilateral una obligación es causa 
jurídica de la otra; y que el privilegio de que goza la pa rte no es 
legal, como en el der echo de retención, sino que nace del contrato. 
Concluye manifestando que en el derecho de r etención hay una 
conexión objetiva entre el crédito y el bien, en tanto que en el con­
trato bilateral existe una conexión subjetiva, el synaJlagma. 

MEDEIRos DA FoNSECA ( 66) establece que el derecho de r e­
tención es sólo una ventaja concedida al acreedor y que, en cam­
bio, la e. n. a. c. emerge de la bilateralidad del contrato. Hace no­
tar que la retención no sólo funciona en las obligaciones de dar, 
sino también en las de restituir ( 67) ; que la retentio se funda en 
la equídad e importa tma garantía y que, por el contrario, la excep­
ción de contrato no cumplido es una consecuencia lógica del prin­
cipio de reciprocidad que es inherente en todo contrato bilateral 
(68); que el r etenedor no puede jamás pretender que el bien rete­
nido quede defin itivamente en su poder , lo que no ocurre con la 
e. n. a. c. 

En CovIELLo ( 69) encontramos las mismas ideas que sus-
tenta CAMAÑo RosA~ que la e. n. a. c. presupone una relación sina 
lagmática, que cada una de Jas obligaciones sobrevinientes es cau­
sa de la otra. Pero que en el derecho de retención las obligaciones 
son conexas y también recíprocas y, sobre todo, independientes . 
En general, la e:trcept-io es utilizada como un efecto del con trato ; 
y es la aplicación del principio general de la causa en los contra-
tos (70). 

Para P LANIOL-RIPERT (71} siempre existirá retención en la 
e. n. a. c. ; pero que es prudente, por razones de..método, mantener 

(65) '' Glosas sobre el derecho de retenei6n '' en Rev. de Derecho ' P úblico Y 
Pnivado", Montevideo, t . X, a ño 1943, Nos. 55-60, p. 265. Consúltese, además, 
;f aGOB, p. 142, que t ambién analiza las diferencias de la retentio con la compensa.• 
ci\ín (p. 148) . 

(66) No 73 ss. , p. 129 SS . 
(67) MEDEIROS, N9 78, p. ,144. 
(68') MEDEIROS, N • 79, p. 145 . 
. (69) No 165, p. 554. 
(70) COVIELLO, No 167, p . 559. 
(71) PLA.NIOL-RIPERT, VI, p. 622 ss . 
No es el derecho de retención tlpico, s ino el que emerge de l a exceptio non 

ª ~leti Q'ontractns el que se ha h eoho funcion a r en los s,ig uientes casos : sent. J 
de julio de 1935, en R. de los T., 1935, p. 215; aent. de 12 de junio de 1922, en 
A . J. , 1922, p. 58 . ' 

4 
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bajo el nombre de derecho de retención todos a q u ellos ca sos que 
no son absorbidos por la excepción de imcump limien to. 

Malgrado la doctrina de los expositor es citados, q ue se han 
empeñado en establecer diferencias ent r e la exceptio non adimpleti 
co1itractus y el iu,s retent-io, a nuestro ver s iem p r e existir á en tre 
ambos institutos cierta identidad esencial. Por ej emplo, s i se tra­
ta de la obligación de dar una cosa en un contr a to bil~teral como 
la compra-venta, la e. n. a. c. y el der echo de r e t en ció n s e ident i­
fican. 

Por lo mismo que en nuestro der echo sólo se a dmite una 
conexidad objetiva o material y no una conexidad jur ídica o in­
telectual, la confusión entre el derecho de reten ció n y la e . n. a . c. 
es posible. No pasa lo mismo en el der ech o com e r cia l. a lem~n ni 
en aquellas legislaciones que admiten un amplio f unc1011a m1ento 
del derecho de retención, casi sin atender a conex ida d a lg una. 

CAPITULO VII 

COMO SE ELABORARON LOS DISPOSIT11TOS D E L N U EVO 
OODIGO SOBRE DERECHO DE R ETENCION 

29.- ELABORACIÓN LEGI SLATIVA.- Con v iene conoce r cómo 
aparecieron las fórmulas legales en nuestro vigen te cócl. c iv . Re­
produciremos los documentos que al respecto f ig ura n: 

Así, en primer término, el memorándum del P rofesor SoLF Y 
Mu Ro (72), sobre derecho de retención : 

"El derecho de retención está reconocido en nuest r os Códi­
gos Civil y Mercantil en casos particulares ( a rts. I 378 a 1382, 
: 4º?• I?,28 y otros del primero y 270 del segundo ), p e r o no como 
mstituc1on autónoma". 

. "Este ~rácter le dan los códigos modernos de A lem a nia , 
Suiza Y Japon, y algunos de los anteriores a éstos como el a r gen-
tino" . · 

"Estos últimos códigos han aumentado la , importa n cia d el 
derecho de retención al reconocer su existencia, n o sólo en los ca-

('72) Aetas, 7, p. 80 es. 
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sos contemplados expresamente en la ley, sino en todos aquellos 
en que medie entre el póseedor de la cosa y el dueño de ella un 
vínculo contractual, cuasi-contractual o legal relativo a ella (Có­
digo argentino), o una conexión entre obligaciones recíprocas, o 
una simple r elación de negocios ( Código Civil suizo y Códigos 
Civil y de Comercio alemanes), o cualquier vínculo jurídico ( Có­
digo Federal de las Obligaciones de Suiza)". 

"Es evidente que tanta raz6n existe para reconocer el dere­
cho de retención en los casos de la venta, del arrendamiento y de 
la consignación, como en los de la posesión, del condominio, de los 
posaderos, de los cargadores terrestres Y.: marítimos, de los depo­
sitarios, comodatarios, mandatarios, gestores y otros análogos" . 

"En la imposibilidad de comprender a todos estos casos, es 
preferible autorizar el derecho de retención dentro de una fó r­
mula general, como lo hacen los códigos extranjeros n1enciona-
dos". · 

"El fundamento que existe para extender la garantía pren­
daría a las deudas contraídas posteriormente a la constitución de 
aquélla, nos mueve a extender el derecho de retención a toda re-
lación jurídica". _ 

"El Código argentino trata del. derecho de retención en el 
Título "De la preferencia de los créditos", eludiendo así decidir­
se entre las opuestas opiniones de si ese derecho es o no un dere-
cho real". , 

"Siendo en sus efectos la f igura jurídica del derecho de re-
tención análoga a las instituciones d_e la prenda y del anticn;si~, 

nos parece que el lugar más adecuado es el que tienen estas dos últi­
mas instituciones, o sea que debemos incluir el derecho de reten­
ción en la Sección sobre los Derechos Reales". 

"El Anteproyecto se inspira en Uf\ concepto amplio respecto 
de la naturaleza del crédito y de las cosas sú sceptibles de la re­
tención, pues comprende hasta los créditos; exigiendo como re­
quisitos la exis_tencia de una obligación legítin1a, la posesión ac­
tual y voluntaria de Ja cosa por el acreedor, y que no hay~ de por 
medio otra garantía (art. r.º)". 

"El otorgamiento de una garantía y la limitación de la re­
tención al valor de lo debido tienden a impedir el abuso en el 
ejercicio del derecho ( art. 2 . º ) ". 

"Las cosas que se reciben en depósito o están destinadas a 
pasar a terceros, no están sujetas a esta medida por razones ob­
vias (art. 3.º )". 
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"La terminación del derecho por el acto de en t r ega del rete­
nedor es una consecuencia de lo esta blecido en e l art ículo I. º del 
Anteproyecto, pero a este respecto el A n tepr oyecto se separa d el 
Código argentino (ar t. 3943) , por cu a n to cr eemos q u e no h ay 
razón para que la vuelta del b~en a l r etenedor no h a g a s urg ir n u e­
vamente en su favor el derecho de r eten ción ( a r t. 4. º ) " . 

"El ejercicio de las acciones posesorias po r parte d e l r e ten e­
dor se funda en razones obvias, pero con la salvedad d e los dere­
chos del poseedor de buena fe ( art. 5. º ) ". 
- "La indivisibilidad del derecho de r eten ció n est á en la na­
turaleza de él, y la consignan los Códigos arg entino ( art. 3941) 
y japonés (a,rt. 1097)". . 

"No teniendo el derecho de retención la acción p ersecutoria 
preferencial, ni importando un privilegio, su garan tía r epos a ex­
clusivamente en la excepción que puede opon e r e l r e ten edor a la 
entrega de la cosa sin poder estorbar el derecho d e v en ta d e e lla, 
que corresponde a los acreedores del dueño ( a r t . 7. º ) ". 

30.-ANTEPROYECTo.- E l Anteproyecto d e l m ismo SoLF 
( 73) era el siguiente: 

Art. 1.
0-Por el derecho de retención , u n acreedor p u ede 

conservar los "bienes muebles, valores y cr éditos de s u deudo r d e 
que está en posesión y por acto de éste, hasta el pago de lo qu e se 

• le adeuda si no está suficientemente gara n tido p o r cu a lqu ier· tí­
tulo". 

Art. 2. º- E l derecho de retención no se ej e r citará s ino en 
cuanto baste para cubrir la deuda que lo motiva, y cesar á tan lue­
go que el deudor la asegure con una garan t ía . 

Art. 3.0 - E l derecho de retención n o pu ed e e je r cer se sobre 
cosas que al momento de recibirse están destinadas a ser entrega­
das a otra persona o a guardarse como depósito. 

Art. 4- º- E l derecho de retención se extin g u e por la en t r e­
ga o abandono voluntario del bien ; pero no por la desposes ión ile­
g_al contra la cual el retenedor puede intentar las a ccion es poseso­

, n as. 
Art. 5.º-No obstante lo establecido en el artkulo a n te r ior, 

el derecho de retención no menoscaba los derech os d el poseedor 
de buena fe, que este Código reconoce. · 

Art. 6.º-El derecho de retención es indivisible . Pued e e je r ­
cerse por todo el crédito o por la parte de él v igente, sobr e la t o-

(73) Actas, 7, p. 82 y 83. 
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talldad de los bienes o sobre la parte de ellos de que esté en pose­
sión el acreedor. 

Art. 7. º-El derecho de retención no impide el embargo y 
remate del bien, por acción de otro acreedor, pero el adquirente 
no podrá recogerlo del poder del retenedor sino entregando a éste 
el precio hasta la concurrencia de su crédito. 

Art. 8. º-Las reglas de este Título son aplicables a todos los 
casos en que este Código reconoce el der~cho de retención, sin 
perjuicio de los preceptos especiales establecidos para cada uno 
de esos casos por la ley o por el convenio. 

31.-DEBA TE.-La discusión y votación del Anteproyecto 
· anterior se realizó en la 202a. sesión del 2 de jun'io de 1927 (74) • 

"La Comisión pasó en seguida a discutir y votar el Antepro­
yecto del señor Solf relativo al derecho de retención, que fué apro­
bado con las siguientes modificaciones: 

Art. r. º-El señor Olaechea manifestó que el articulo en dis­
cusión amplía en forma excesiva, el derecho de retención; que la 
verdad, en materia de legislación , no está nunca en las teorías 
extremas, por cuyo motivo estima preferible el sistema del 
debitum cum re junctmn, consagrado por la generalidad de los 
códigos que legislan el derecho de retención ; que cuando existe 
un contrato, el derecho de retención encuentra su fundamento 
clarísimo en el r espeto debido a los pactos y que, cuando no existe 
contrato, el derecho de retención se basa en la equidad natural, 
que gobiermi las relaciones humanas y que no permite a ninguno 
enriquecerse en detrimento de otro. El señor Olaechea agregó 
que si la ley permitiera que el propietario reivindicase la cosa que 
le pertenece sin pagar lo que debe por su conservación o mejora, 
irrogaría con ello una pérdida injustif icable a su acreedor. El se­
ñor Olaechea manifestó, además, que el avanzado sistema del An­
teproyecto no había sido consagrado por ningún Código Civil, 
pues sólo había sido adoptado por el Código de Comercio alem{m 
y por el Código de las Obligaciones de Suiza, pero solamente en 
este último Código, para legislar las relaciones entre comercian­
tes, por lo cual proponía la adopción de la fór mula argentina que 
proclama el principio de la conexidad entre el crédito y la cosa, 
como sistema intermedio y conveniente". 

"El señor Calle manifestó que estaba de acuerdo con la tesis 
sustentada por el señor Olaechea; que, en su concepto, el sistema 

(74) Aetas, 7, p . 90 ss. 

.., 
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del Código alemán, que era el que había inspirado el A ntep r oyec­
to en discusión, era en extremo avanzado pa r a incor porarse a una 
legislación de carácter civil, y que por ese motivo y por las razo­
nes aducidas por el señor Olaechea, era par t ida rio de la adopción 
de la fórmula argentina que consagra, como fundamen to d el d e­
recho de retención, la necesaria conexidad en t r e el créd i to y la 
cosa". 

"El señor Solí manifestó que convenía en que la r e forrn a 
propuesta era un tanto audaz ; y que, por ello, no la h a bía som e ti­
do a la consideración de sus COl]Jpañeros con cará cte r defin i t ivo; 
que apreciaba, debidamente, la impor tancia de las obser vaciones 
formuladas,por los señores Calle y Olaechea , pero qu e cr eía q u e 
la Comisjón debía tener en cuenta que si Códigos tan avan zados, 
como los de Alemania, Suiza y el Japón, admiten el der ech o de 
retención en forma irrestricta, en lo relativo a la s r elaciones de 
carácter comercial, no había fundamento atendible par a r ech a zar 
esa misma amplitud tratándose de la leg islación civ il, dad a la 
compenetración cada vez mayor entre una y otra materia" . 

"Agregó el señor Solí que, en su concepto, el principio de la 
conexidad, proclamado por el Código a rgent ino, er a un tanto 
vago ; que no creía, desde luego, que la r edacción del a r tículo en 
discusión fuese inobjetable, pero que, dada la amplit ud del der e­
cho de retención, era en extremo difícil halla r una fórmula s u f i-
cientemente elástica". . 

"Después de un amplio debate, la Comisión acordó a dopt a r 
la fórmula argentina preconizada por el señor O laechea". 

"Terminada la anterior discusión, el señor O laechea m ani­
festó, refiriéndose al propio ar tículo r . º , que con side raba n ece­
sario modificar su redacción en el sentido de comprender los bie­
nes inmuebles y eliminar los créditos" . 
. "El señor Solf manifestó que, adoptado por la Comisión el 

s1stema de la_ conexidad, no había inconveniente a lg uno par a ex­
tender_~ los inmuebles los beneficios provenientes del der echo de 
retencion; pero que en lo relativo a la eliminación de los cr éditos 
era d; parecer que la reforma propuesta ¡;,or el señ or Olaech ea 
caree!~ de fu_ndamento, porque los cr éditos son suscep t ibles de 
poses1on mediante la transferencia O el endoso". 

"El señor Olaechea manifestó que si la razón de equidad, 
que sustenta el derecho de retención ern cdmún a muebles e in­
mueble~, el derech~ ~e retención experimenta una r estricción en 
lo relativo a los cred1tos, porque respecto de éstós no er a su scep-
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tible de ejercita rse; que el derechó de retención consiste en la de­
tención. material d~ la cosa por el acreedor y que los créditos, co­
mo los derechos, no eran susceptibles de esta clase de posesión ; 
que el ei:idoso o la t ransferencia, a que acababa de referir se el se­
ñor Solf, no modifican su punto de vista, pues mediante estos a,-

. t os se reviste la posesión de un título, independiente del hecho 
mismo en que consiste la retención" . 

"T erminando, el señor Olaechea manifestó que la ley no 
puede amparar el derecho de retención sobre las cosas que un 
acr eedor poseyese ilegíti¡namente,. pero que era de parecer que se 
dejara a l criterio de los jueces establecer, en cada caso, el carác­
ter legítimo o ilegítimo de la posesión" . 

"El señor Solf manifestó que en vista de la exposición ante­
rior retiraba su observación relativa a mantener .el derecho de 
retención respecto de los cr éditos, pero que creía conveniente que 
la Comisión dejara constancia de que ese derecho no podría ejer­
citarse, en forma alguna, respecto de las cosas que el acreedor 
poseyese de modo ilegítimo, confo rme a lo expuesto por el señor 
Olaechea. Así lo acoraó la Comisión, aprobando el ar tículo con la 
sig uiente redacción final : " 

A rt .. . . . . - " P or el der echo de retención un acreedor puede 
conservar los bienes de su deudor, de que está en posesión, hasta 
el pago de lo que se le adeuda, si no está suficientemente garan-
t ido" . 

"E ste derecho procede siempre que la deuda, anexa a la cosa 
detenida, haya nacido por ocasión de un contrato o de un hecho 
que produzca obligaciones respecto al tenedor de ella" . 

"A continuación, el señor Olaechea manifestó que, en su con­
cepto, el Anteproyecto debe legislar acerca del derecho de reten-
ción convencional" . 

" El señor Solf manifestó que, admit ido el principio de la 
~anex idad como base fundamental y única del derecho de reten­
ción no cabe en su concepto, extender los beneficios de la insti­
tución hasta ~l punto de permitir a las partes que mediante pac­
tos alteren o modifiquen sus modalidades ; que, desde luego, no 
existe dificultad para que las partes establezcan, de mutuo acuer­
do el derecho de retención, pero siempre que las estipulaciones 
deÍ pacto se sujeten estrict_amente a las dispos~cione~ de la ley. 
Agr egó el señor Solf 9-u~ s1 los cont ratantes tuviesen hbertad pa­
r a modificar a su a rb1tn o los fundamentos del derecho de reten-

-, 
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ción, el principio de la conexidad, proclamado por la Comis ión , 
sería letra muerta". 

"Concluyendo, el señor Solf expuso que, por lo d em ás, en la 
práctica el derecho de retención convencional carecería de verda­
dera eficacia, puesto que el acreedor , poseedor de la cosa, n o pue­
da solicitar su remate, por cuanto la retención se dis t ing ue s u s­
tancialmente de la prenda". 

"El señor Calle sostuvo ampliamente la tesis del señor Solf 
y concluyó porque debía desestimarse la suges tión d el s eñor 
0laechea". 

"El señor 0laechea manifestó que, en vista ele las razor~es 
aducidas por los señores Calle y Solf, no insistía en que s e leg is­
lara sobre la figura contractual del derecho de retención". 

"Art. 2.º-Aprobado". 
"Art. 3. º-Aprobado" . 
"Art. 4. 0 -El señor 0laechea manifestó que es una conse­

cuencia del sistema de la conexidad entre el c r édito y la cosa} 
adoptado por la Comisión, que si ésta se devuelve, o abandon a 
por el acreedor, aunque vuelva después a su poder por otro título, 
el derecho de retención no renace, y que esa debe ser en su concep­
to la interpretación del artículo en debate". 

"El señor Solf manifestó que al amparo de la conex idad Y 
de la equidad, qué son las bases ad~ptadas po~· la C<;>mi~i~n como 
fundamento del derecho de retención, no estima Jt.1st1f1cada la 
interpretación del señor 0laechea". 

"Después de un amplio debate la Comisión adoptó, como in­
terpretación del artículo, la tesis ~ustentada por el señor Olae­
chea". 

"Art. 5. º-Aprobado". 
"Art. 6. º-Aprobado". 
"Art. 7.º-Aprobado". 
"Art. 8.º-Aprobado". 

CAPITULO VIII 
LA SEGURIDAD QUE OTORGA AL ACREEDOR EL DERECHO DE 

RETENOION Y LA QUE LE CONCEDEN LA HIPOTECA 
Y EL EMBARGO 

32.-¿ PUEDE EL RETEN EDOR SER OBLI GADO A ACEPTAR OTRA 
í ? E . · GARAN T A· .- s mcuestionable que contra la voluntad ·d el r et ene-

_, _ 
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dor esto 110 es posible; empero es evidente también que una hipo­
teca o un~ prenda constituyen una garan tía más sólida y eficaz . 

A dmiten los autores que la retención constituye una seguri­
dad más firme que la del embargo. En verdad éste no puede ser 
equiparado a aquélla. Así, el embargo cesa con la quiebra ( art. 
64 de la L. P. de Q. No. 7566) y la retención 110 . Ello no obstante, 
s i el derecho de retención deriva de créditos contraídos por el que­
brado dentro del per íodo de nftroacción es it'lcuestionable que el 
·ius retc11tio11is no podrá seguir surtiendo sus efectos (75) . 

(75) Con10 anota MONTEL (" Apnutos on materia de .;nr::rntía _real", en." L:1 
Ley", p. 71, § b) do la scc . doet.) entro e l embargo y la garant1a real ex.i~ieu 
c1ifcrencias sustanciales . E l i us r ctcu t io es para nosotros .Jerecho rea.) do gar:rn­
tb . Expresa el autor ita liano que, al igual que la pr enda y la hipoteca, el embftl'• 
go inmoviliza el bien desfinfmdolo a un fin <lotermiuado. A nuestro j uicio, por lo 
menos dentro d e l a masa logislatÍ\7 :l peruana no es una inruov,ilización absoluta, 
porque tanto e l deuclor prendario como el hirotccario pueden enajenar el bien, 
conforme al a r t. 8:i2 cód. eiv. (salvo la excepción de los gravámenes constitmi-los 
a favor del B a nco Central Ilipotec:nio del Perú); pueden también constitu ir otras 
gar:tn tías prendarias o hipotecarias, lo que está p revisto en los arts. !l86 y 1~23 
cód. ci v. E l cmbar~o tampoco on nucslra le~islación inmo,, iliza el bien en que 1u­
ci cle; no impide cuajcnnr, como aparece cle l art. G del R oglamonfo de las ln!: 
c ri pcioncs, porc¡uc la cnaj<'nac ión se hará sin ¡JCrjuicio <le la persona. a cuyo in­
vor so extendió la a notnrión. S i bien con respecto a los bienes muebles cmbar¡;a· 
<los su euajonnci611 no c~tá ni permitida. ni prohibicla, en vii-tud del art. 890 co,L 
c iv., el terrero que adquiera los bienes muebles embargados a titulo oneroso n o 
podrú sor d esposeído. Por lo expuesto, habrá que tomar el concepto '' inmoviliw r '' 
en el sou titlo de c¡110 el bien ost{~ r1ostinndo ú1úc11 y cxc:lusivn mento a l cumpl i­
miento <lo uno. oblign1•i,\n preclctermina cla. E llo no impido, siu embargo, que pn<'· 
<In ser c.ierutn,lo por ot ros :,,·rl'c•lorcs: p ero éstos clellC'r:in soport:i r la prcferencin 
del a1:1·ccdor pignora Li<·io o de l nc-rocdor hipo tecario y sólo serán pagudos con rl 

sobrante, s i es que qucclnra a lgun o, E l acreedor hipo tecario no puedo oponerse a la 
o.iecucióu, como /!One ralmente so creo entro nosotrM. Sólo el acreollor :rnticróti<-o 
Jo pnodo hacer, mollinntc mm tercería de derecho incompatible con el remate, in-
vocanclo el art. 755 <'<Íd. pro(•. civ. El art. 7H do esto mismo c•6d. prcv6 el su­
puesto <le que existan hipotecas sobre el bien subastado. F.u sentido contmrio, nuos 
tra j urisprudencia: sen t~ . D setiembre l!llS, en A. J., l!ll S, p. 1-1 'l; lS junio l 91G, 
en A .• J. l!llG, p . 13G . 

Pnrn MON'fEL, el embargo no es mús que una etapa de la e_jc,•ución. Por lo 
mismo, no atribuye ningún poder n i a creedor ejocutnutc, quien cstfL cu la mism~ 
~¡ tnaci ón qne los otroH acreedores n q11 ienos no puede excluir tlc la e.ic<'uc-i6n se,. 
bre ese bicu _ Esta afirma ción de MONT E L es exacta hasta cierto límite en nues­
tro derecho, porque con formo al ll rt . 5 del R egln mento de lll s Inscripciones ol 
a,·recdor cmbarg n.ute dol)críL tcuer preferencia sobre los ncrocdores cuvos cró•li· 
t-os lrnbicren nnr ido con postcriori<larl a fa nnotaeión preventiva del enibnrgo . \' 
e llo es a sí aunque no lo lrnhicrc enton<lido en tnl forma nuestra jurisprudencia, 
(ltJe en esta m a teria sobre tocl o, se muestra 110 sólo vacilante ,;ino profundamcnto 
oq_ui".oc:ttla, _aducion <lo qne la preforc.mcia no so decide por l~s fochas do !ns ins• 
cnpc1ones, sm o por In 11aturale,m clo los cr6clil-0s . Esto n o es ni puede ser nbsolu­
t ;ime nte verdadero. L os créditos sobrcviniente·s aunque f ueren hipotcl':irios, 110 

prefi01·?n a un ~r édito c¡1'.o f uó a notaclo preveuti~amente, aunque sen de un :icrco­
rlor quJJ"ografario o comw1. E n otros derechos, como el argentino ec prodnre l<i 
inclisponibilidnd tlel bien emba rgado (Y. SALVAT, Derechos real~a. II, N• 22111, 

5 

I 
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Nuestra Ley Procesal de Quiebras No. 7 566, de 2 d e agosto 
de 1932, se ocupa de la suer te que corre el derech o d e r e tención 
en el art. 67, admitiendo que debe pagársele a l retenedo r y q ue la 

p. 439); no existe gra,·amen posible y s i no lo hay ello u o impor ta p e li g r o p ar:i. el 
acreedor embargante . 

Es ú.til d iscriminal' la fórmula del a rt. 85 d el R egla m en to -de l as Iuscripcioues : ­
"El embargante que obtenga anotación a su favor, ser á pr_eferido s ol a.m e n to 

en cuanto a los bienes anotados a los que t enga.u cont ra el m i s m o d eudo r o t.ro 
crédito eontraido después de e:i¡t~ndida dicha a notaci ón, s i em p r e que e l b ie n em-
bargado sea -del deudor en la fecha de la a.notaci ón " . 

El art. 1052 cód . civ . es imper t inente, porque sólo se refiere a d e r echm• 
reales. 

Este reglamento es ley para nosotros y , por lo mis mo, es observa?le . 
La Ley P . de Q. N• 7566, contiene esta materia d e las pref e r eu c>U1s e n f orma 

in temporal. 
No es tampoco que se siga el criterio de que el que es primer o e n t i e mpo e i< 

mejor en dere<1ho {Prior t-empore potior 1n jure). 

Si discriminamos el ar t. 85 r esulta que: 
1) Si concurren dos crédi tos: uno p roveQi€nte de una letra ele c a mbio y a no­

tado el lo de junio de 1946 y ot ro por escritur a pública exten d·id a el 30 d e m '.lyo 
anterior no anotado, por cuanto el -plazo fijado para el cumplimie nto d e la ob li 
gación pecuniaria vence después,- es evidente que d eb e r á ser pagado primer o 
e-1 créllito escri turario . 

.2) Si concurren un crédito proveniente de un a letr a d e cambio n o p agad a u 
su vencimiento, por lo que el embargo - como _trámite del ejecu t i vo - fué trn 
?ado_y debidamente anotado el 1° de junio ele 194-6; y ,l e otro Indo una hip,otec:1. 
rnscn ta en el Registro con f echa 2 del miE"rno m es, p e ro que la es<'ritura públ ic¡¡. 
se otorgó el 30 de mayo, es evi,l ente que deber á. s er pngacln. p r imero la liipoteca. . 

3) Si se traba embargo en una f inca que eeg(m el Registro es d e A, pero 
que en realidad .A vendió a B, sin que B inscribiera, es tamb ién evide n te qn e e l 
e~barg~ no podrú legalmente subsisti r, ya que conforme a la -f rase final u e l nrt. 
B_o, el bien no es del deudor en la f echa de la anotación. (La v en t a n o es u ecesn­
rio, que conste, en inst rumento público, aunque parece r azonable exigi r :fech n ci e 1·. 
la (arb1. 11~3 y ll74 cód. civ.) Contra. sent . 6 noviembr e 194 0, en R . d e l os T., aüo 
1040, p. 50¡_i) . Sin embargo, si no es emb argo lo que se ano ta s ino unn. h ipoteca 
~o q~e se inscribe en bien que ya no es de A, por que lo ha v encliclo. en 1.·ea1lda,l 
~ hl'poteca se hace efectiva y es legal porque ello cae d entro del ca m p o clP aplien. ­

CJJÓn -del ~rt •. 1052 'cód. civ ., y dentro de la t eor!a pura porque es un cl a r ee h o r e a l . 
4) Si disputaren la _pr~fer encia en el pago un a creedor qnirog r af:irio con em­

ba_rgo anotado _el _1• de Junio de 1946 y un aer eedor hipotecar io con b,ipoteca. h1s ­
~ntn el 30 de_ J11 n1.o ~e 1946, cons tante de escritur a p úbliea o t orgad a el 20 ele jun io 

e 1946, es ,t~eues~onable . que debe paga rse primero a l a e r ee tlor qui r og rafario, 
porque el credito h1poterano ee posterior conforme a la r egla d Pl c i t a do art. 8 5. 
No es razón ,·a_le<lera 1~ do que el primer acreedor s ólo tien o u n uer ech o per s onal 
.Y_ el acreedor h~p~te~io un derecho real. E ste, al cel eb r a r la h ipoteca tuv<i o d ia­
bió t?ner con?~1~ iento de la exjstencia ele la, anotaei6n d e embargo . En otros en .. · 
sos 81 en el Jtu~Jo qne ~ió 1_nérito nl embargo se dictó senten ci a fi rm e., el c r édito 
del acreedor quu-og-raf:mo h ene la preferen~'ia sefia lacla en el iue. V d e l a r t 112 
de! la ley No 7/i66 (L. P. de ,Q. ). . 

Es rn: onable confiar en una reacción favorab le a la ex acta ,in terpre ta c ió n 
del art. So, en ~uestu magistra tura. Que no pueda prÓs pe r a r u n a lloct l'iua c om o 
la de la S en~ n<Ha de ~·7 de diciembre de 1940, insert a en R. ,de los 'l'. , a ñ o 194-0, 
p. 480 . _En igual sentido sent . 9 mayo 1935, en R. de l os T. , a ño 1935 , p. 8 5 a s . 
No exammamos lll. concurrencia entre dos créditos comunes, p orqu e la soluci ón es f á c il. 
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procedencia del derecho de retención puede ser declarada aún 
después .de ser expedido el auto de quiebra ( 76). 

33.-¿ EL DEREC~o DE RETENCIÓN ES UN PRIVILEGIO ?.-So­

. bre este punto no existe en la doctrina uniformidad de pareceres. 
Así, MEDEIROS DA FoNSECA (77) opina_ en el sen tido de que 

no debe confundírsele con los privilegios, que están tratados en· 
nuestralegislaciónenlosarts. IIO, 1 12, II3, rr5y u6delaley 
No. 7566, llamada ley procesal de quiebras. No son privilegios, 

(76) SPOTA Alberto G. ha publicado en "Jurisprudencia Argentina" (:año 
1943, t. II, p . 431), una interesante a.postilla a Llll fallo que titnla "L:i. sustitución 
d el derecho de reteneión por una hipoteca" . 

El publicista. argentino analiza agudamente este asnnto, refiriéudose en pri­
mer término a la cuestión que Re planten cuando el deudor para hacer cesar la 
r etención consigna In suma recla!!lac.n-. Adu:ite que el ius r ettmtionis de_be termi­
nar y que en el supuesto de declararse la quieb:-a del deudor que ha. cons1gnado, el 
desapoderamient o no hace cesar el emh&!·go, porque existe nnii. afecta.ción de la 
,suma ele dinero y porque se ha producido una subrogación real : el derecho de1 
rctentor se subroga sobre la suma de dinero consignada . Empero, nuestTa ley 
de f al en cias. es terminante; en tanto que los embargos cesan, la retención no . 

Ta m bi én se r efiere SPOTA a la hipótesis de que el deudor pretenda de que . 
l a retención sobre un inmueble se transforme en la anotación preventiva ele 
un embargo del mi.smo inmuebie, considerándola inanmisiblc . En el Perú, atendi­
d a la dirección que sigue nuestra jurisprudencia a l tener en cuenta para la pre• 
fe rencia, no l a fecha dr los embargos, sino la naturaleza de los créditos, esa pre• 
t c,nsi ón del deu<lor retenido sería mlís peligrosa que en el der~cho argentino. 

Examina, f inalmente, la situación del retentor cuya garantta ha sido susti­
tuida. con una hipoteca y se interroga si ésta gara n tiza integrameute a l reten­
tor. Con sid er a que la hipoteca no ofrece las mismas garantías. V. g., el iumue• 
ble hipotecado no se deteriorará en poder del re~ntor; por el contrario, ello puc­
clle ocurrir si lo tiene el deudor y comprueba que no va a poder cumplir con la 
obHgación garantizada; la ejecución hipotecaria da lugar a. l a rgos procedimien• 
tos j udiciales, sobre toe.o si el inmueble gravado ha cambiado de c\lueño. Estit 
última afirmación en el derecho peruano no es exacta, atendida la fonna cómo 
h a resuelto el punto nuestra jurisprudencia (sents . 16 febrero 1872, en A. J., 
1871-72, p. 258; 18 noviembre 1873, eu A . J. , 1873-75, p . 82; 24 agosto l SS!l, 
en A . J ., 1880-87, p. 2i 9) . 

Conviene también expresar que conforme a l a r t . 1030 cód . civ . la reten­
ción deberá cesar tan pronto el deudor asegure el c1·édito y no sólo s~ le aseg11-
ra. con una garantía r eal, sino también con una garantia personal com-0 la fian-
za . N-0, es cla ro, con un embargo, . · 

Cree SPOTA que el vigor juriclico del d er echo ele retención queda seriamen-
1te disminuido si se le sustituye con la •hipoteca sobre un bien libre. No ,admite 
tampoco que quien deba da r una fianza quedará. liberado si otorga una prenda 
o hipoteca . E sta operación es posible de p er feccionarla en nuestro derecho de 
conf~rmidad co~ el art. 1794 cócl . ch• . , contra el principio t radicional aliud 'pro 
alio invito cred.itori solVi nen potest. E sta nuestra d octrina legal se encuent r,t 
apoyada en la _opinión de POTHIER, (I, No 393, p. 382 s .), quien expresa que 
se deberá facilitar al que deb e prcstn,r una caución otorgue garantías reales e i 
D(' puede <l ar la primera. · 

V éase también un comentario de la r El!Solución d el t ribu11a l argentino que 
autorizó la sustitución de la retent!o por la hipoteca en Boletín del Instituto de 
Enseñanza Práctica, enero-marzo 1944, p árr. 24, p. 87. 

(77) No 72, p. 127. 
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con arreglo a la doctrina, las causas d e prefer en c ia establecida s 
para los ciiditos hipotecarios y los cens í t icos en los a r ts. r r 1 y 
114 de la misma ley (78). 

Para la existencia del privilegio, expresa el a uto 1· brasilero, 
no es indispensable la detención del bien. En canibio, en e l de r echo 
de retención ella es esencial, porque si se pierde por entrega d e 
la posesión o por el abandono, el ius rete11tionis se exting ue. Equi­
vocadamente cree lVlEDEIRos de que los p 1·ivilegios sólo funcion a n 
en caso de concurso o quiebra, en tanto q ue el d e 1·ech o d e r e­
tención funcionaría en cuak¡u"ier momento. 

(78) Una exposici6n muy clara es la qne l1acc _el p r ofesor !t::ilinn~, A l bcr~o 
MONTEL en un ensayo titulado "Apuntes en materrn. tl c gar::iut,a rcnl , 1rn_b!11-
cado en ,:La Ley", t. 14, scc. doct. p. 70 ss ., en la. que eles pué~ ~l;o :1-nn.li~u.r 
los <lcrcchos reales de prenda y de lüpoteca l os difer en e1a d e 1os_ pn.v.1l':g,os: ;'' 
res-pecto, expone que quien contrae una obligación respondo con s u pa.trimonio .1n­
tcgro que constituye la garantía común de strs ncrcc_(1ores, Es tn. e,; _l a J_l~ m a<ln 
prE11cÍa. genétiica. -0 ga.rantía genérica.. Si. e l d euclor 1ncump1~ Jn, ohlignc.101?, c-1 
:.io1c1:Jor provisto de título ejC'Cutivo puede ejecntn r C\1 :1l csq11 1era de s u s b~cnes, 
evitando así quo dicbo cleudor ~e desprenda de los mis mos a n ~es ~1c l a CJC~t: 
tión. Si ocurriere esto último, obligaría a l ncreet1<>r n. ~onscgUJ r la. dccl a ¡-n<' iun 
ele quiebra de su deudor o a inic iar la acci.6n r evoca tona (ar ts . J ons ss . có•l. 
civ. ) . Con el propósito de evitarse estas argu cias l os ac(recd orcs pru<lcn tes ?' 
cuidadosos cuentan con los siguientes medios : a) r efor zar t1 e n.ntcmnn o ln. obl1-
ga1::i611 mediante fa. constitución <le otra obligac i.6n a. car go tl c un ti!r cet·?, _q u e 
conviene en cumplir la. obligación si c1 c1eudor p rincipal in1ta. a s u clu m phm1c n ~ 
to; o b) establecer entre la obligación ele s u deudor y un bien d e t e rmin:v~o nnfl 
relación por la que se somete dicho bien a ·1a ejecu ci(m que el :uwcedor J nte.r­
ponga en el caso de que el deudor no cumpla con sati.sf::iccr l a prcstaci6n cu qu e, 
la obl ignción consiste. En el primer caso estamos fren te a una g::ii·antía p e.i·s0-
11:il, que es la fianza; en el segundo, se crea nna garantía. r eal que conc.ed e n i 
aereedor acción ejecutiva contra e1 bien que sirve d o segurida d, s in que pneila Jihrnr 
a dicho bien ningún acto del deudor O de terceros y que t::im bié11 pone a l a c1·c~­
<lor a cubierto de sufrir la concurrencia lle otros a cr eedores porque l o c onced{)_ 
u~ dererho de preferencia, o sea el de ser pagado a ntes qu ~ otr os acr eedores •riel 
n11smo deudor con el p r~cio que se obtenga d e la ejecu c ión del bien. Esta gn­
rantia real comprende bienes muebles e inmuebles. Trat{mclose d o l os prim er o.q, 
ec constituye la. garantía mediante la entregA. ele la. posesi ón a l acr eedor o a n~t 
terce:o Y se llam3: pre~da. Y para los inmuebl es, l a. garantía 1·ecib e l os 11om o 1res 
d? hipoteca Y anti_cres,s; ronstituyén dose la primera. por l a. inscr ipc-i.6n e n ea R c­
gu,tro do la Propie~l~d Inmueble, aunque el deud or conser ve la posc>.3ión, y 1:t 
segu~da .Pº~ ,la trnd1c16n d~ la _posesión y la. sol emnida.cl de la escritura públic a . 
T.a rnscripcion, -par~ la ant1cres19 no es indisp ensable, salvo p a r a que s urta. ·efcc_ 
toa contra terceros, pero debe ser sólo por un a obligación p ecn nin.rin., 
.. MONTEL establece la diferencia entre las gnxantías r on:les y l os priv ilegios, 

d1~1~nll? qJe 1~ garantía real recae sobre un bien determin ado, e n t anto que o1 
pnV1lcgio .unciona sobre todos los bienes. Ag1·ega, qnc la garantía r eal s nbs isto 
110 ob:,tanr la J°11ª{~nadón que del bion Mcicre el deudo r y que e t p ri~ legio 110 

se ex 1en< e ª os tenes que salen del pntrímonio d el aeu dor; l a gar antía ·r e:1.t 
otorga poderes al . acreedor aún antes de la ejecu ción y los privilegios euÚn n 
en juego con la OJCCuci.6n; la garantía real asegur a r efue rza la oblig a ci ón exis~ 
t nn O no otros acreedores y 1 · ,1 - . • . • ' . 

el 
e pnv1 eg10 se 1n v-0ca y f u-11c1oua en con cu'l'l.·en.e1a 

con otros acree ores. 
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Asimismo, para VASQUEZ (79) el retentar no goza de privi­
legio alguno. Que la preferencia que riene la pierde si él mjsmo 
ejecuta el bien, porque sobre el dinero que se obtenga no goza de 
preferencia alguna y se convierte en simple acreedor quiragra-

En buena doctruia, toda obligación concedo :il acreedor el derecho de e:<i~ 
gi r s u cumplimento, conforme n.l ine. l o. del art. 1233 c6d . civ. Eso cumpli­
inieut-0 puede dcmanc1nrse on vía, onlinnria o en vía ejecutiva si el titulo reuno 
las calidades cxigic1ns por l os :nts . 591 y 508 uel eód. proe. eiv·. Pw lo mis­
mo, se pueden perseguir todos los bienes del deudor, salvo los que fueren foem­
b:i rg:tbles. A esto se le llnmn ol doroeho <1e prenda general quo todos los ac:rec-
dores 1t ienen sobre los bienes de su ,dou(lor . Es do advertir que no sólo no son 
embargables los bienes clo que so ocupn ol art . G17 cód . proc. civ. , i,ino ot.!'os 
cuyn inomb11rgabilicl:1d deriva d o leyes especiales, ele la Const. o ele otros eótl:t­
gos . 

Todos los a01·eedores tienen en tonces el dorccllo a la ejecución forzada, siem­
pre que s us -créd itos fueron oxequiblcs (art. 600 c6c1. proo . civ .) . 

Conviene previnmontc indicar en qué consisto la prelación de ci·éditos. P o~ 
r_iemplo, si concurren seis n.creodores ele un mismo deudor so planten la clific'Ul­
tn,1 ele sabor 06~10 y en quó orden deberán sor 1rngados, o sea. si totlos ,deberán 
ser pagados conJnntamen to o los unos d espués ele los otros. La respuesta, no muy 
-clara q ue dignmos, l a hn liamos en In ley N• 7566, de 2 de agosto ele 1932, en los 
a r ts. 110 y ss. E s tns prcíoroncias se ohscr'7n-u no sólo 0~1 los procedim\ientos 
l1 e quiobr:i, sino en cualquier supuesto ele conc11rrcncia de crédi tos. A.sí, en e-1 
cód . proc . oi v . se legisla 011 los. :irts . 743, 75G y ss. la torcerla prefermicial tl o 
pago o de ig ual c1crocho, que es cleducida prncisamen tc cúanelo el deudor no h:t 
sido concursado o quehraclo, ya que la cl ccla1·aci611 {le falencia hace que se acu-. 
mule la t er ocrfa a l juicio c1o quiebra, conforme al precepto del art. 59 de l:l 
ley N~ 7566. 

U n prindpio csencinl e inici::il , basado en la equidnd y en fa lógfoa, apoya. es­
ta solución: cua_lesquicra quo f nere el origeu de su crédito, l a :feefha en que na­
ció o la na t uraleza ele la cosa. debida, tiene d er echo a concurrir conjuntamente 
011 la distribución ele los bienes del clendor, para ser p:igado íntegramente si di­
chos bien es son suficien tes, o a pron nta si no lo fueren. 

· Existen , empero, acreedores que no estún sometidos ~ esta regla de la igu:il­
c1ad que cloberún ¡,er pagad os primero que los dem(is, porqµe gozan de un derecho 
de pref erenci a . Los otros acreedores se llaman comunes u ordinarios; estos, a cree­
dores privilegiados. . , . . 

Las causas do preferencia son ele clerecho estri cto, se mterpretan, restncti­
vumonte. No existen J1l'efercncias an alogia.m causa; éstas sólo "itiencn dadas por 
la ley . 

Tenemos ::w,í c1os causas c1c prei'crencia: una os la ele los privilegios y otm 
la' encon trnmos ou el ius prefer endi que otorgan las garautlas o seguridades !l"~a­
lcs . L as difer encias entre nmbos derechos sou lns que siguen: 1) Lns gu.r:mtias 
reales nacen clo una convención ; los pri'7ilogios están oonsagrac1os eu la ley; 2), 
I ,ns garantías Tenlos recaen sobre bi.onc, específicamente determiuaclos; en l:ls 
m ismns juega ol requisi t o c1o In especialidad. Los p rivHegios funciounn. gcne-ral­
m ente sobre muebles e inmuebles conjuntament e; 3) S i cxaminnm~ h hipoto­
<!a In preferencia ele que gozn so cletormina por la. inscripción ; on los p~-iv\ilegios 
la. prelaeióu depenclo do la naturaleza cle,l cr édito. 

Resultaba indispensable, en concept o nuestro, eliferenciar las seguridades o 
gnr ~n tías r eales de los pri'7ilogios, a fin de esclarecer si éstos difieren s11bstan· 
-cinlmeute del derecho do reten ción . 

(79) N9 92, p. 9G . El autor a rgentino establece cierta coufnsión entre los 
t6rminos '' pri'7ilegio'' y '' preferencia' ' . 

• 
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fario (ordinario o común) . Vale a notar, sin embargo, que se pre­
sentan hipótesis en que concurren el derech o ele r etención y el 
privilegio. 

Expone MoNTEL (80) que el derecho de reten ció n s ólo desem­
peña una función meramente negativa y no otorga ninguna pre­
ferencia en caso de ejecución. 

Otros autores afirman que la retentio no es un p rivilegio 
sino un derecho de preferencia sobre el precio de la cosa r eten i~a. 
Y para negarle el carácter de privilegio ex presan que éste su~s1s­
te sobre el precio de la venta de la cosa retenida , a unque dicha 
venta se hubiere llevado a cabo por el mismo a c r eedo i- J r iv ilegia­
do. Esto no ocurre si es el mismo . r etenedor quien proced e a la 
venta de lo que retiene; pierde la prefe r encia porque se es tima 
que es una renuncia tácita al ius retentiouis. 

No obstante de que la co1nmu11is opin-io es la de que e l dere­
recho de retención no impprta un privilegio y de que sólo ex~ste 

una causa de preferencia que se ejerce sobr e el bien y q u e pu ede 
ser _opuesta a_ los acreedores quirografarios y a los pri v ilegi~do~, 
Y aun a los hipotecarios, si la hipoteca fué inscrita con p ostenon­
dad al derecho de retención, tratándose de inmuebles registrados, 
o si sólo fué anotada preventivamente por manda to judicial con 
posterioridad al ejercicio del derecho de retención y su consiguien­
te 'inscripción-; no obstante todo esto consideramos que lo dis­
puesto en el art. 1034, trasforma a l reten to r en un aci·eedor su-:­
perprivilegiado, porque el subastador no podrá r etirar el bien de 
su PJ?der sino ent:egándole el dinero que fu ere suficiente pa r_a 
c~bi ir s~t ac:eenc1a: Y la retención puede te,ner por ca u sa un, c:e­
dito ordman,o .º quirografario. Sin embargo, el retentor lo umco 
de que estar;;i ~pedido es de ejecutar el bien y se limitará a po­
seerlo, vale decir a aprovechar de sus r endim ientos . Este favor 
de 9~e goza 9uien ejerce la retentio no desaparece ni con la d ecla ­
,racion de qu1eb:~ ; el art. 67 de la ley No. 7566 declara que el de­
rec?o de rete~c1on permanece incólume a no ser-es claro- que 
denve de algun crédito nacido dentro del período retroactivo. 

(80) Opinión vertida en "Apunt t , ,, · es en ma eria de garantía r eal", publica.-lo 
en "La Ley , t. 14, sec. doct. p. 71 s.,§ e). 

_ I 



EL DERECHO DE RETENCION 39 

CAPITULO IX 

EL DERECHO DE RETEN e-ION EN SU FAZ PROCESAL 

34.-EJERCICIO DEL DERECHO DE RETENCIÓN.- E l acreedor 
ejercita r á el derecho de retención en forma extrajudicial hasta 
no ser satisfecho de su crédito ; rehusará entregar el bien. 

D entro de este modo de ejercicio constituye una vía de he-
cho, que es una excepción a la regla de que a ninguno le es lícito 

hacerse justicia por sí mismo (81 ). 
. También es posible su ejercicio en forma judicial ; pero el 
Juez no puede otorgar ni crear el derecho de retención. Sólo le 
est á permitido declara r si la retención está o no arreglada a ley. 

E l juez no puede - ordenar que el deudor entregue a su 
acreedor un bien para que éste lo retenga. Sólo cabe que así lo 
pronuncie si el acreedor ha sido despojado del bien y ha inter­
puesto interdicto de recobrar; se observa en este supuesto, sin 
embargo, que la r etención ha estado ejdcitándose (82) . 

·35.-LA ÉxcEPCIÓN DE RETENCIÓN.- Sin necesidad de que 
el acreedor niegue la obligación de restituir a su dueño la cosa, 
aquel invoca la retención hasta que se le pague el crédito que le 
tiene el propietario por la misma cosa. 

E s una excepción que se deducirá en nuestro derecho procesal 
como perentoria, porque no ex isten más excepciones dilatorias 
que las señaladas en el art. 3 12 del cód. de proc. civ. V éase, sin 
embargo, otras excepciones dilatorias en los ar ts. 762, pár ra fo 
2 . º y 1201 de la misma ley procesal. 

E s admisible también qtie la retención pueda funcionar en 
alg una h ipótesis como reconvención ; así, cuando el retenedor pre­
tende obtener el reconocimfonto .i-udicial de su crédito ( 83 ). 

E s posible, asimismo, deduci r la correspondiente acción ju­
d icial para que se declare por el juez la -legitimidad del ejercicio 
de ta] der echo. L a 'inscripción de la sentencia ejecutoriada o, en 
otro caso, la anotación de la demanda, si la retención incide sobre 
un inmueble, deja, a nuestro ver, sin efecto la preferencia hipote­
caria, en el supuesto de que la hipoteca se _hubiere r egistrado con 
posterior~dad a la inscripción o a la anotación. 

(81) MEDEIROS DA F ONSECA, No J61, p. 259 . s. 
( 82) MEDE IROS DA FONSEOA, N.9 162, p. 260 s. 
(83) ME DE IROS DA F ONSECA, No 163, p . 261 s. 
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36.-E~rnARGo EN FORMA DE RETENCIÓN.- E l d erech o de 
retenoión no debe ser confundido con el emba rgo en forma de 
retención, del que se ocupan los arts. 622 a 624 cód. p roc. civ. 
y 1242 cód. civ. 

En la medida precautoria la retención se e f ectúa por man­
dato judicial, en razón de un crédito q ue no pe r tenece a l r e t e­
nedor y sin que exista conexión, enlace entre el ci-édito y la co. a 
retenida. Estas cai;acterísticas son suficientes par a es ta blecer la 
diferencia que existe entre ambas instituciones. 

Son notorias las diferencias entre el derecho d e reten c ió n Y 
el embargo en general. Así, nace el embargo por clec t·elo de l juez ; 
constituye una diligencia del juicio y, en otros casos, es uno de 
los trámites en la ejecución. Es también otra dife r en c ia qu~ el 
embargo puede conducir a la venta del bien y este es s u o b.1 eto 
esencial ¡ la retención no persig ue ese propósito. S i e l r e ten edor 
procede a la venta del bien retenido se exting ue la r etenció n y 
del precio de la venta no sería pagado s i exis6eran otr os cr éditos 
que fueran preferentes a1 suyo. Es verdad que ta11)bién el acr ee­
dor embargante, no obstante la fecha de la anotación preventiva 
d~ la medida precautoria, puede no ser paga do p r im e ro del pre­
c~o eo que se vendiere el bien emba1·gado, si existie r en ot1·os cré­
ditos que le son preferentes; y en este punto el der ech o d e r eten ­
ción resultará de más eficacia que el embargo . . p01· cu a nto s i b ien 
los demás acreedores pueden embargar y rematar el bien , n o po­
drán desposeerlo y aquel que lo adquiera en la subasta a que die­
re lugar la ejecución no podrá exig ir su entrega a l 1·et en eclo r s ino 
entregándole el precio de la subasta en lo que fu e r e necesario 
para cubrir el crédito que fué causa de la retención ( art. I03-~ 
cód. civ.). 

La_s disposiciones legales sólo se r efieren a la p referen c i::t hi­
potecana; es la única que podría ser causa ele que el r e ten edor no 
~uere pagado Y ct1c1e ob1igaría á éste a en tregar el bien. S in emba r­
go, _la prefer~ncia_ ~ipotecaria puede no existir si el r e ten edo r 
del mmueble mscnb10 su derecho de r etención en el Reo-is t r o an­
tes que e~ ,gravam~n !"tipotecario, sea poi- pacto o como .-::.r esultado 
de la accio? q~~ s1gu1era con el propósito de que la r e ten c ió n se 
d~~larara )udicialmente que era legítimamente eje r c itada . Tan1-
b1en_ habra que tener en cueryta la preferencia que otorga la anti­
cresis. 



E L DERECHO DE RETENCION 41 

T ambién no existe preferencia h ipotecaria tratándose de los 
inmuebles buques ( inc. 4 . º del art. 812 cód. civ. ), desde que con­
forme a la ley de hipoteca naval No. 2411, si el cr édito proviene 
de la r eparación o reconstrucción de la nave prefiere a la hipote­
ca (84). 

Otras di fe rencias las encontramos en que el derecho de re­
tención excluye comúnmente la intervención judicial ; el retene-· 
dor no hace más que prolongar una desposesión foiciada por el 
p ropio deudor; y se exige conexidad entr~ el bien y el crédito. 
N ingurio de estos elemen tos es i"ndispensable en el embargo (85). 

CAPITULO X 

FORMAS COMO SE EXTINGUE EL DERECHO DE 
RETENCION 

37.-EXTINCI ÓN DEL DE RECHO DE RETENCIÓN.- En cuanto 
a la extinción del ius retentionis, SALVAT (86) se expide en esta 
'forma : 

Una primera forma de extinción es la que se produce por vía 
de consecuencia . Concluída la obligación principal que asegura, 
deber á extinguirse la retención, atendido su carácter accesorio. 
D e esta forma se ocupa la par te final del art. 1030 cód. civ. : "La 
r etención se ejercitará en cuanto baste para satisfacer la deuda 
que la motiva y cesa1-á tan luego que el deudor la pague o la ase­
g ure" . 

· Ot1:a forma de extinción es por vía principal y se opera en 
los sig uientes casos : 

I ) P or la ent rega o aband6no del bien. A este respecto, el 
a r t. 10 32 cód. c'iv. estatuye : "E l derecho de retención se extin!!ue 
por la entrega o a bandono del bien per.o no por su desposesión 
i]eo-al" . 

b S: se produjere una desposes'ión ilegal, el reten tor tiene ex­
pedito su derecho para iniciar un interdicto de recobra r O de des­
poj o. 
· La entr ega del bien retenido no importa la r emisión del cré­
dito así garantizado; Jo mismo que en la prenda ( art. r 302 cód. 
cjv.) . 

2 ) Por la renuncia. 

(84) V. supra 36 in f ine. 
(85) YASQUEZ, No 15, p. 21 ss. 
( 86) N° 3111, p. 883 ss. Véase, asimismo, JACOB, p. 124 8 8 • 

6 
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La renuncia debe constar instrumentalmente po r que pod1;ía 
alegarse la despose~ión ilegal. Si e] derecho de r eten ción estuvie­
re inscrito la renuncia deberá reducirse a escritura pública ( art. 
1041, cód. civ). " 

3) Por la venta judicial que hiciere el r etenedor de la cosa 
que retiene, siendo de advertir que no goza de p re f eren cia a lguna 
sobre el precio en que se vendiere la cosa. S i bien , con forme a l art. 
1034 cód. civ., los demás acreedor es pueden r em atar el bien r ete­
nido y el adquirente para recogerlo del poder del r eten edor debe­
rá entregar a éste del precio de la subasta lo que baste par a cu­
brir su créd'ito, en el supuesto de que el retenedor fuer e el que 
pida la subasta el adquirente en e1la de la cosa r etenida n o ~ece­
sita entregarle en dinero lo que fuere suficiente pa r a cubnr _su 
acreencia; el retenedor si es acreedor común entra r á pa r a l_a dis­
tribución del precio en que se venda la cosa en concurrencia y ~ 
prorrata de sus respectivos créditos con los dem ás acreedores s1 
también son comunes, y si éstos fueren privilegiados el r etenedor 
sólo podrá pagarse con lo que quedare después de ser can cela??s 
los créditos de quienes son acreedores prefer encia les. La _so1uc10_n 
sería diversa si el retentar cuenta también con prefer en C'1a o pri­
vilegio. 

4) Por pérdida de la cosa. 
38.-RENUNCIA DEL DERECHO DE RETENCIÓN.-La r enuncia 

que se formule por el retenedor del derecho que tiene sobre . , el 
bien, no importa la renuncia a cobrar el crédito que la ret en c;o~ 
garantizaba, no supone la condonadíón del mismo. D icho cr edt­
to puede ser exigido en la forma común y acostumbrada . 

39.-PRESCRIPCIÓN.-El crédito que el retenedor tiene a _su 
favor y a causa del cual retiene el bien de su deudor, n o se ex tm­
gue por prescripción, porque el propietario al deja r el bien en 
manos del retenedor está haciendo un constante reconocimiento 
de su deuda; esta es una forma de reconocimiento táéi to ( 87). 

JORGE EUGENIO CASTAÑEDA . 

(87) VA.SQUEZ, No 97, p. 99 . Contra. CAM~O R OSA Ant onio (.Glosas s o­
bre el derecho de ret ención en "Rev. de Der echo P úblico y P rivado" M o'nte­
video., t .. x, ~ño _1943, No_s. ~5-60, p . 65 es. ) ; est e :n\ t or , d espu és de un' a.n'álisis 
doctrmario mmuc1?so, se m ~lma. por la prescrip ci ón del der echo de r et en ción por 
via d~ co~secuenc1a, es -dec~,. que la pr escripción del créclito gar antiza.do con la. 
retención un~orta ~a p'rescn pe16n del derecho de ret en ción mismo . Hace el exa­
men de la afirmación de que la, retentio significa. un r ec·on ocimien to t ácito de fa 
deuda que interrumpe indefinidamente la. prescripción, anotan do l a debili da d d e tn.J 
afirmación, pox cuanto el silencio opuesto a actos no se t iene como m anifestacion 
de voluntad sino cuando exista obligación de explicarse (v. a.rt . 1077 cód. civ . ). 
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