El Derecho de Retencion

CAPITULO 1

INTRODUCCION

1.—SU coNcErTO.—“El derecho de retencion es el derecho
de rehusar la entrega de una cosa que poseemos por otro, hasta ser
pagados por aquel a quien la cosa pertenece o le es debida, de una
obligacion de que nos es deudor por razon de esa misma cosa”.
(Nota al art. 1547 del cod. civ. argentino por Vélez Sarsfield)

(0)- .

Es un recurso para obligar al deudor a ejecutar la obligacion
contraida; es un medio de vincular la cosa ajena al cumplimiento
de la obligacion relativa a esa misma cosa.

Se trata de la conservacion de la posesion del bien que perte-
nece a otra persona, en tanto ella nos pague lo que nos debe por
razon del mismo bien.

El poseedor debera tener el bien; la misma etimologia del vo-
cablo lo expresa: rem lenere.

El nuevo cod. peruano contiene estos elementos conceptua-
les en el art. 1029:

“Por el derecho de retencion un acreedor detiene en su po-
der el bien de su deudor si su crédito no esta suficientemente ga-
rantizado”. :

“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 obligaciones para con el tenedor del bien” (2). \

(1) V. APARICIO Carlos, IT, p. 2232.

- (2) GUILLOUARD (No. 18, p. 300) define el derecho de retenci6n como un ‘“‘de-
rec]nq real indivisible, accesorio, en virtud del cual el acreedor puede conservar la
DoSesign de un bien perteneciente a su dendor, o a un tercero, hasta el pago inte-
gral de su crédito”.
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~ Conviene antes de completar la exégesis de este instituto, ad-
vertir que algunos autores lo han mirado con prevencion y des-
confianza. Se ha dicho de él que es peligroso y constituye un me-
dio de expoliacién porque con la retencion se desespera a los acree-
dores que reclaman lo suyo (3). Puede evidentemente ocurrir
que no sabiéndose a ciencia cierta si un crédito es o no exigible
se ejercite la refeittio como una forma de compulsion ilegitima.

2—CALIDAD DEL CREDITO QUE DA LUGAR A LA RETENCION.—
No es necesario que el crédito sea liquido para que proceda
el derecho de retencién. PoraiER (4) decia: “Una deuda es liqui-
da cuando consta lo que es debido y cuanto es debido —cum cer-
tum est an et quantum debeatur—.FEn otros términos, para que
una deuda pueda ser considerada liquida, es necesario que concu-
rran dos elementos: 1.° Que se trate de una deuda cierta en cuan-
to a su existencia; 2.° Que esté determinada en cuanto a su can-
tidad o cuotidad; cualquiera de ellos que falte no habra ya deuda
liquida™ (Véase SaLvaT (5) (6).

Para el derecho de retencién es necesario que la deuda sea
cierta y nada méis. No es necesario que esté determinado su mon-
to. Ello no se exige ni en la compensacion; menos en la retencion.

La compensacién difiere de la retenciéon en gue aquella es
medio de pago (arts. 1294 ss. cod. civ.) y no como ésta que in1-
porta un recurso para conseguir la efectividad del pago. Sin eni-
bargo, en la compensacion vive la retencion. EEn buena cuenta, la
compensacion consiste no en negar lo que se debe para obtener lo
que es debido, sino en pagarse sobre lo que se debe (7). En nues-
tro derecho la compensacion casi se identifica con la retencion
porque no exige ni la liquidez ni la fungibilidad reciproca de las
obligaciones que se compensan.

3—CARACTER DEL RETENEDOR.—Quien retiene es un posce-
dor inmediato, un tenedor, un poseedor precario. Reconoce en otro
la propiedad del bien que retiene ; por lo mismo, no puede adquirir-
la por prescripeién en ningtin tiempo. Empero, a sus herederos les
es aplicable la doctrina del art. 874 cod. civ-

3

) %I.gglii(g%fgfefﬁnﬁi’ e

(5) V. SALVAT, Obligaciones, No, 1773, p. 692.

(6:) Sobre el concepto de canti,(‘md liquida nuestro e6d, proe. civ. en su art.
602 previene: “Se entiende por cantidad liquida no s6lo la que actunlmente ticne
esta c':_xlulad, 8ino la que puede reducirge a cifras determinadas mediante simples
operaciones anfim.étieas basadas en los datos que suministra el titulo ejecutivo’?.

(7) Liog créditos a plaze o gujetos a condieién no dan lugar al derecho de re-

tencion, Asi lo estiman 1a mavars Fo T - 297 -
: yvoria de log eivilistas (VASQUEZ, N¢ 22, P. );:
s0lo SALVAT opta: por el eriterio opuesto (D. reales, 1T, N° 3093, § 20, p. 872)-
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4.—FUENTE DEL DERECHO DE. RETENCION.—Comio expresa
VAsQUEZ, ALETANDRO A. (8), el derecho de retenciéon no
admite otra fuente que la ley. No puede ser convencional; no pue-
de nacer de un contrato. Ello no obstante, parece que quienes se
inclinan a afirmar porque el derecho de retencién puede ser con-
venido, emanar de un contrato, estin en lo cierto (9).

5.—FEL DERECHO DE RETENCION EN LA LEGISLACION DE OTROS
pAisES.— El cod. de Napoleon legislé sobre el derecho de retencion
sin darle autonomia ni ubicarlo en un lugar preciso en el cuadro ge-
neral de las instituciones. Lo mismo hizo el legislador italiano con
respecto al cod. civ. de su patria promulgado en 1805.

El derecho de retencién aparece sistematizado por primera
vez en el cod. civ. argentino en los arts. 3040 ss (Sancionado en
1860 y corregido en 1882).

También disciplina la institucién el cod. civ. germano (art.
273) ; la extiende en forma amplia el cod. de com. del mismo pais,
ya que hace jugar con mas latitud la relacion de conexidad entre
el crédito y el bien retenido. Al respecto, cabe advertir que en la
legislacién mercantil alemana la retencion estd autorizada en el
terreno de los bienes mobiliarios y de los papeles de comercio (10).

Contiene, asimismo, el instituto el cod. civ. suizo (arts. 895
ss.). Y, finalmente, disciplina mejor la materia, permitiendo la
elaboracion teorica, el cod. civ. del Japon, en los arts. 295 ss. Exi-
oe esta legislacion los siguientes 4 requisitos, para la admisibili-
dad del derecho: 1) Una obligacién exigible a favor del retene-

(8) V. No 7, p. 16. :

(9) MEDEIROS DA TONSECA A. (N? 62, p. 110 s.) admite que pueda pac-
tarse el derccho de reftencién; que el principio de la libertad de las convenciones
no encuentra aqui ninguna restriceitm especial, Esta cuestifn se debatié en la Co-
mision Reformadora del Codigo Civil (infra No, 31).

Para la retencién téenica o contractual véase también CAMARO ROSA Anto-
nio, en ‘‘Glosas sobre el derecho de retencién?’, dado a la publicidad en ‘‘Rev,
de Derecho Piiblico y Privado”, Montevideo, t. X, afo 1943, Nos. 55-60, p. 257 s.

10) Para el derecho dp retencidn en la legislacién mercantil germauna con-
ghltese HEINSHEIMER K., (§ 214, p. 214 ss.). Juega tan intensgmente que un
comerciante puede, por toda clase de créditos que ostente contra otro eomercian-
te, derivados de megocios que tengan para ambos caricter mercantil, ejercitar cl
derecho de retencién sobre todas las cosas muebles y titulos o valores pertenecien-
tes a su deudor que, con voluntad de éste y por razén de los megocios mercanki-
les llevados entre uno y otro, se hallan en posesién de aguél. No se exige la ¢o-
nexién entre el erédito y la cosa retenida, sino s6lo que existan relaciomes de ne-
gocios entre los mismos comerciantes, Se trata, ademis de negocios coneluidod
entre ambos comerciantes, pero no de ohligaciones que mno pudiera exigir del otro
comerciante en virtud de haberlas adquirido por cesién o transfereneia,

Sobre el derecho de retencién en la legislacion civil de Alemania véase EN-
NECERUS, vol. I, §§ 15 1, 25, 33, 86; vol. 1T, §§ 104, 167 I, 138 I, 128 III, 238 IT.
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dor; 2) posesion de una cosa perteneciente a otro; 3) relacion de
conexidad entre el crédito y la cosa, por haber aquél nacido en ra-
z6m de ésta; y 4) inexistencia de un acto ilegal en virtud del cual
haya sido adquirida la posesion de la cosa.

CARIRUTL@! LT

ELEMENTOS INDISPENSABLES PARA EL FUNCIONAMIENTO
DEL DERECHO DE RETENCION

0.—ADQUISICION DEL BIEN POR EL RETENEDOR.—Aquel que
ejercita el derecho de retencién debe haber entrado en posesion del
bien que retiene en forma licita. El delincuente que robd, hurto o
encontro €l bien mueble no puede retener.

Sin embargo, quien ha estado poseyendo un inmueble a virtud
de una ugurpacién es evidentemente un delincuente, cuyo delito
esta previsto y penado por el inc, 1.° del art. 257 c6d. pen. y ape-
sar de ello puede ejercitar el derecho de retencién por las mejoras
y/0 gastos que se le adeudaren, conforme al art- 839 cod. civ.

Parece también que quien encontré un bien mueble y se le
debe por el duefio la gratificacion ofrecida o una adecuada a las
circunstancias y los gastos (art. 88z cod. civ.), tiene sobre el
bien mueble hallado el derecho de retenerlo.

7—CONEXIDAD ENTRE EL CREDITO Y EL BIEN RETENIDO.— LS~
te es en nuestra legislacién uno de los requisitos esenciales
del derecho de retencién. La deuda debe haberse originado por
razon, por causa o con ocasion del bien.

_Esta conexidad se expresa con la frase latina debitum cum
re junctum. No la exigen el cod. de com. aleméan (arts. 369 SS.)
y el cod- civ. Sl.:liZO (art. 8gs, apartado 2.7). :

El 2.% paréigrafo del art. 1029 c6d. civ. requiere esta conexion
0 enlace, cuando precepttia que el derecho de retencion procede en
los casos que lo establezea 1y ley o cuando en virtud de un hecho
o de un contrato surgen obligaciones del propietario para con el
tenedor del bien (1r),

s
1 = .

é;lgc?fg;]e 2;‘13 ;;meitldad‘que 8¢ exige es la ﬂmp!iﬂin}n conten‘ir'la en el ap. 1o del

art. 5 I L EMAn, 0 Sen qua ge trata de oblignciones reciprocas emergentes
de una mlﬂl.:t‘la relacion Juridiea, o Ay hien una conexidad objetiva materializa-
da, C-mgo'ocu;;ﬁ s_taando la ohligaciénr_ ha nacido por gastos hechos én la cosa o
or trabajos CUHID 1008 €n ella, parece que este altimo criterio, no tan avanzado como

el primerd, es el que debe sor admitido en nuestra legislacion.

Bl
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Solo con respecto a la prenda, el acreedor puede ejercitar el
derecho de retencion sobre el bien que se le entregd por cuales-
quiera obligacién del deudor para con él, como aparece del art.
TooLIgcadcives (Z2)NET3),

8.—POSESION DEL BIEN MATERIA DEL DERECHO DE RETEN
croN.—Tener la posesion del bien que se retiene es otro de los re-
quisitos substanciales del ius retentionis.

Se trata de un derecho de posesion derivado, inmediato, o sea
que el retentor reconoce el derecho de propiedad en su deudor.

La posesion se ejercitara sobre bienes materiales o inmate-
riales. Para nosotros es intrascendente la cuestiéon de saber si se
puede retener derechos. :

En el concepto que da el art. 1029 cod. civ. se hace referen-
cia a la posesion cuando expresa “...... un acreedor detiene en
su poder el bien de su deudor. ... ..

Asimismo, el art. 1032 del mismo c6d. sefiala como causas de
extincién la entrega o tradicion de la posesién o el abandono de
la posesion. :

O.—BIENES OBJETO DEL DERECHO DE RETENCION.—LOS bie-
nes que pueden ser materia del derecho de retencién pueden ser
muebles o inmuebles. Existe opinién de que sélo debe 'incidir en
hienes muebles. El cod. suizo (art. 8935) lo acuerda sobre muebles
o papeles de valor, pero establece la excepcion a favor del poseedor
de huena fe por las impensas necesarias y titiles. Nuestro cod. 1o
otorga no solo al poseedor de buena fe, sino a cualquier poseedor
por las mejoras y gastos (art. 839 cod. civ.). Asimismo, el cc’gd-
peruano permite el derecho de retencion sobre toda clase de bie-
nes, va que no distingue (art. 1029, § 1.° cod. civ-) (14).

Es contrario a esto el legislador, como se comprueba en e
seno de la Comision Reformadora (Actas, 7, p. 90 ss.).

10.—EMBARGABILIDAD DE LOS BIENES RETENIDOS—Se dice
que el bien retenido debe ser embargable. Si es inembargable no
podra retenerse. ol A\

Como ocurre frecuentemente que lo que la legislacion decla-
ra inembargable es inalienable, la retencién que priva al deudor

'

(12) Véase exposicién de motivos en APARICIO Y G. 8., III, p, 393.

(13) La conexidad mo la exigen el ebd. de com. alemén (arts. 369 ss.) 'y el
c6d, eiv. suizo (art. 895, ap. 20).

(14) Dentro del concepto ‘‘bienes”, con arreglo a nuestra legislacién, debe-
rin comprenderse los derechos, los eréditos, los valores, es deeir, las llamadas “‘co-
sas incorporales” (V. ine, 6o, art. 819 edd. eiv.).
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- de un bien' que no puede enajenar careceria de objeto practico. e
Existe, din embargo, opinién en contrario (13). '
- I1.—LA RETENCION DEBERA EJERCITARSE SOBRE BIENES AJE-
- Nos.—Es esencial que el derecho de retencion se ejercite sobre bie-
- nes ajencs. Ello es obvio; no se explicaria la retenciéon de bienes
- propios. :

~ Podria existir duda al examinar el art. 1407 c6d. civ., por el

que el vendedor retiene el inmueble, se hubiere o no pagado cl

precio del mismo, para obligar al comprador al otorgamiento de

la eseritura publica del contrato. Ella queda desvanecida, sin em-

bargo, porque la transferencia de la propiedad se opera por el

simple consentimiento en la venta de inmuebles. No se requiere ﬁ

ni el pago del precio ni la entrega del bien. Por tanto, la retencion i

se cfectia sobre un bien que es de propiedad del comprador, que &

es ajeno, porque por el contrato sali6 del patrimonio del enaje-

nante. - : 2 3

.~ 12.—LAS OBLIGACIONES NATURALES NO DAN LUGAR AL DERE- ‘

CHO DE RETENCION—Como las obligaciones naturales no son exi-

gibles, no pueden servir de fundamento a un derecho que tiene por X

‘Ob?ﬁffﬁlg) principal obligar al deudor al pago (16). '
o '};‘-'g.f-D?RECHO DE RETENCION CONTRA EL EsTAapo.—Se incli-

na la mayoria de los autores por la improcedencia del derecho de re-

tencion contra el Estado, en razén de que no se puede dudar de su

solvencia. Entre nosotros, el embargo preventivo no procede con-

tra el Estado (art. 245 c6d. proc. civ.); tampoco esta expedita

contra ¢l la via ejecutiva (art. 604 cod. proc- civ.). Se arguye, Sin

embargo, que 1o es la duda sobre la solvencia del deudor la que

fi.‘iﬂdamenta_ el ius retentionis, sino que con este recurso se obli-

ga al deudor a pagar lo que debe (17). ~ S

(15) VABQUEZ, Nos 15, p. 1.

(16) VASQUEZ, N¢ 23, p. 30 y 31,

(17) Mantenemos el concepto de que contra el Estado puede hacerse valer
el ﬂ'é:!‘ébhob(‘}gﬁrétemién sobre sus bienes del dominio privado; no los de uso publi-
¢o u otros biénes que le pertenceen y que no pueden ser objeto de propiedad privada.
Hipotesis en la que funcionarfa I retenciin es la de reivindicacién por el Ksta- .
do de un bien poseido por un particular, en el que éste puede hacer valer el derecho 3
- de refenciin por el valor de las mejoras y gastos que deben reembolsarsele.

~ En el Peri, atendidas las disposiciones de nuestra ley procesal civil, el Ea.

tado paga como y cuando quiere; si asi lo creyere conveniente mo pagard jamdis.
3] Wsiado no puede ser ejecutado (art, 604 e6d, proc. civ,). Si se dictara con-
tra €1 una sentencia ejecutoriada que dispone que pague determinada suma de di-
nero, esa gentencia 1o podrd hacerse eumplir por el trimite comin y acostumbra-
do de la ejecucion de sentenciag (arts, 1145 ss. c6d. proc. eiv.); todavia habra
que esperar que el Congreso reconozea esa deuda y seiiale los medios de amorti-
zarla o eonsolidarla (art, 123 inc. go Const.). Hobre las razones que han obrado

.
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14—RETENCION DEL DERECHO DE PROPIEDAD.—En nuestro
concepto, no sélo puede ejercitarse el derecho de retenciéon sobre
bienes, sino sobre derechos. Asi, puede convenirse en un contrato
de enajenacién que el enajenante conserve el derecho de propiedad
en tanto el adquirente no cumpla determinados requisitos o con-
diciones. Este derecho de retencion emana de un convenio, sien-
do frecuente que se d¢ 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 integramente el pre-
cio de venta, atin cuando se le hubiera entregado la posesién del
bien vendido. Este pacto es valido y se encuentra legislado en el
art. 1426 cod. civ. Quienes diferencian la exceptio non adimpleti
contractus de la retencion admitirian esta forma como emergente
de la bilateralidad del contrato.

15.—BIENES QUE NO PUEDEN SER MATERIA DEL DERECHO DE
RETENCION.—Existen bienes sobre los cuales el derecho de reten-
ci6n no puede ejercitarse. Asi, para GuirLouarp (18) Ila re-
tencion no puede llevarse a cabo sobre los bienes dotales y, en ge-
neral, sobre los bienes que no son de libre disposicién. Entre noso-
tros, pueden ser objeto de retenci6n los bienes dotales fungibles,
ya que el marido puede disponer de ellos (art. 229 cod. civ.) ; pe-
ro no los inmuebles dotales, cuya enajenacién solo puede hacerse
excepcionalmente y con licencia judicial (art. 232 cod. civ.).

para que se adopte este temperamento consiltese la exposicién de motivos del
e6d. de proc. civ. en Calle Juan José, p. 124 y 296, siendo entre otras el fin
del Bstado y la conveniencia piiblica,

Con lo que se ha expuesto, es razonable aceptar que procede el derecho de re-
tencién sobre un bien del patrimonio privado del Estado, ya que asi se le podria
obligar en algunos easos a pagar; ademfs, no existe disposicién alguna que pro-
hiba la retencién (art. 24 Const.) Si estd, en cambio, prohibida la compensacitn
(art. 1295 ine. 3o, ¢6d, civ.).

GUILLOUARD, (N° 43, p. 342) se inclina a aceptar el derecho de retencim
contra el Estado, no obstante de que existe opinién en contrario fundada en dos
razones: la primera es la de que la solvencia del Estado no puede ser puesta en
duda; y la segunda que las deudas del Estado no se pagan como lag dendas or-
dinarias, sino conforme a las reglas de la contabilidad pablica, o sea que el acree-
dor del Hstado mo puede emplear los medios ordinarios de ejeencién que corres-
ponden a todos los aecreedores. Iistas razones no las considera GUILLOUARD
de importancia; sdlo admite una excepeibn y es la de que la retemeién se ejerza
sobre un bien y ella produce la paralizacién de un servieio pfblico. Bl prineipio de
la_ separacién de los poderes se opone a que los tribunales creen obstéculos a la
8jecucion de un acto_administrativo, admitiendo el derecho de retemecién sobre un
‘bien que la administracién afecté a un servieio colectivo,

(18) N¢ 30, p. 313,
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En este orden de ideas, tampoco puede ser objeto de reten-
cion el predio constituido en el hogar de familia, que es inaliena-
ble, inembargable y no susceptible de locaciéon (arts. 469 y 471
cod. civ.).

Las tierras de comunidades indigenas no pueden ser reteni-
das por ningiin motivo, desde que son inalienables e inembarga-
bles. ¥ no soélo las tierras sino cualquiera propiedad de estas per-
sonas juridicas, conforme al art. 209 de la Const. Malgrado lo
expuesto, como pueden poseerse, el poseedor podria retenerlas
si se le debieran mejoras y gastos. pe

La imprescriptibilidad de las tierras de comunidad no 1mpi-
de que puedan ser poseidas. Sin embargo, debe distinguirse entre
la inalienabilidad absoluta, que no admite posesién, y la inaliena-

Hilidad relativa. . A
16—BIENES DEPOSITADOS O QUE DEBERAN ENTREGARSE A TER-

cERO—Declara el art. 1031 céd. civ. que “la retenciéon no puede

ejercerse sobre bienes que al momento de recibirse estan desti-

nados a ser depositados o entregados a otra persona’. o
Esta es una prohibicién absoluta y que no admite convencion

en contrario, por razones obvias.
' 17.—PACTO DESTINADO A ELIMINAR DEL CAMPO DE LAS RE-

LACIONES JURIDICAS LA RETENCION.—Puede haberse convenido
que no habra derecho de retener el bien del deudor por la obliga-
ci6n que estuviere a cargo de éste, no obstante que (;}1(:_ha obliga-
cién hubiere nacido a causa del bien. Este pacto es licito, ya que
el derecho de retencion no es de orden ptiblico o de interés gene-

ral. (19) :

CAPITULO III

FUNDAMENTO ¥ NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO
DE RETENCION

18—FUNDAMENTO DEL DERECHO DE RETENCION.—Se han
dado como fundamentos del derecho de retencidn, los que siguen:
1? La equidad. En Roma el pretor hacia funcionar la equi-
dad para colmar las lagunas de la ley o para atenuar el rigoris-
mo del ius civile (20).

(19) MEDEIROS DA FONSECA, Ne 126, p. 210.
(20) Para este punto consfiltese MEDEIROS DA FONSECA, Ne 80 s8s., p.

149 gs.; DECKER, p. 34 ss,
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Empero, en la base de todas las instituciones juridicas encon-
tramos siempre la equidad; ésta, no es entonces utilizable para di-
ferenciar unas instituciones de otras.

2.° Reposa el derecho de retencién en el derecho natural. Sin
embargo, el derecho natural es de tal vaguedad que no puede 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 por
el esfuerzo de su pensamiento.

3.2 Se afirma por algunos autores que el sus retentionis no
es otra cosa que un acto de justicia privada, una via de hecho.

4.° Para VasQuez (21) el fundamento de este derecho lo
hallamos en el principio de igualdad que debe presidir la legisla-
cién civil, en la necesidad de mantener el equilibrio entre las par-
tes. Cita VAsQUEZ a GUILLOUARD, Nantissement.., ed. 1896, N.? 93,
p. 411, § 4.% referencia bibliografica que he cuidado de verifi-
car (22).

19.—NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE RETENCION.—
Consideran SALVAT y JacoB (23) que es un derecho real, “..
no solo porque en virtud de €l se establece una relacion directa e
inmediata entre el retentor y la cosa retenida, sino también por-
que el derecho de retencion puede ser invocado erga omnes, espe-
cialmente contra los demas acreedores del propietario de ella”.
Anota también SALVAT que en el derecho de retencién no existen
con la misma intensidad con que operan en otros derechos reales,
los derechos de persecucién y de preferencia. También opinan por-
que es un derecho real GUILLOUARD (24); y Mgeperros Da Fon-

SECA (25).

(21) § d) del N 113, p. 123,

(22) En general, anima al derecho de reteneién un prineipio de moral y de
justiicia inmanente. Por lo mismo, Ia ley lo disciplina como un, derecho enérgice
Yy vigoroso. '

(23) D. reales, IT, N? 3094, p, 873; JACOB, p. 31, I.

(24) No 22, p. 303, V. JOSSERAND, II, Nos, 1470-1471, p. 896, 897 s.

(25) MEDETROS DA FONSECA (N¢ 140, p. 226) afirma que la retencién es
de naturaleza real, porque existe en ella un poder juridico inmediato de la persona
sobre la cosa. Que si bien es cierto no hay en la retencién el derecho de perse-
cucién, la falta de esta nota no excluye su caricter real, ya que ello depende mu-
chas veces de la naturaleza de la cosa, o como ocurre con los biemes muebles, En
el mismo sentido DECKER, p. 10 ss.

SPOTA Alberto G. (‘‘La naturalza juridica del derecho de retemei6n; las ac-
ciones posesorias a que da lugar; su extensién’’ en ‘‘Jurisprudencia Argentina”,
t. 53, p. 751 ss.), considera que la reteneiém, con arreglo a la legislacién argen-
tina, es un ius in rem,

V. también TROPLONG, 19, N? 444 p. 410,
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1. Es un derecho accesorio. Deriva este caracter del art.
1030 cod. civ., que declara: “La retencion se ejercitara en cuanto
baste para satisfacer la deuda que la motiva y cesara tan luego
que el deudor la pague o la asegure”.

Por consiguiente, el derecho de retencidon existira en cuanto
exista también una obligacién; desaparecida ésta, el derecho de
retencion tendrd necesariamente que extinguirse. La retencion
viene a estar subordinada al crédito, que es lo principal.

2.°/El derecho de retencién es cesible o trasmisible junto con
el crédito del cual emana (39).

3.° Funciona como excepcion.

4.° Es indivisible lo declara el art. 1033 c6d. civ. concor-
dante con el 1097 céd. del Japon: “El derecho de retencion 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 posesion del
acreedor o0 uno o varios de ellos” (40). '

Para OrLaEcHEA (41), la indivisibilidad se justifica porque
€S una garantia del acreedor que debe subsistir hasta que se veri-
fique el pago por entero. ‘

. 22.—CAS0s EN QUE PROCEDE EL DERECHO DE RETENCION.—
Opinan algunos civilistas porque el derecho de retencién sé6lo
procede cuando la ley lo establece de un modo claro y terminante.
Como se trata de un privilegio, agregan, sélo debera sancionarse
Su existencia en los casos previstos por la ley. :

Empero, se dice también que el derecho de retenciéon no im-
Porta un privilegio o preferencia. Estos si son de derecho estric-
to y subsisten aunque la cosa se hubiere convertido en dinero, sea
quien fuere el que la venda, es decir si la vende quien goza de la
preferencia o si la venden otros acreedores. Por el contrario, si el
retenedor ejecuta la cosa que detiene en su poder renuncia tz’lcita_
mente a la retencion y queda en la situacién de un acreedor quiro-
grafario. Por el derecho de retencién no se establece ningtin pri-

(39) Informa MEDEIROS DA FONSECA (Ne 148, p. 239 s.) que siendo un

P ¢ho accesorio, su transferencia no se puede verificar sino conjuntamente con el
‘&r dito que garantiza; que no siendo inherente a la persona, la transmisién se pue-
tc:]a??rar a titulo universal o particular; y que la cesién del crédito debe revestir
P das formal}dadea legales y ser notificada al deudor ecedido, porque no mnoti-
soandose la cesién si el deudor paga al acreedor primitivo, el derecho de reten-
0101 se extingue. La misma doctrina es observable entre nosotros, conforme a lo
Pfev(z%l)dovpo% il art, 1457 céd, civ. \

. RQUEZ, ¢ ) )
(41) V. p. 15% , cap, V, N° 88 8s., p. 86 ss.

dere
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vilegio (42). Cabe observar en que existen hipotesis como las del
acreedor anticrético y el acreedor prendario, en las que concurren
el derecho de retencion y la preferencia.

Otros autores, como AUBRY et RaU (43) y DEMOLOMEBE
(44) manifiestan que el derecho de retencion no puede 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 procedencia de la retencion, pero para ello
deberan comprobar si tal retencién guarda armonia con la equi-
dad.

A nuestro ver, el derecho de retencidén debera considerarse
bien aplicado en todos los supuestos en que exista conexidad entre
el crédito v el bien, con prescindencia absoluta del vinculo juridico
que pueda existir ertre las partes (45). Esta es también la doctri-
na del cod., si atendemos a lo dispuesto por el 2.° paragrafo del
art. 1029, que preceptia: “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 obligaciones para con el tene-
dor del bien” (46). No solo se justifica la retencion por la exis-
tencia de un contrato productor de obligaciones, sino también de
un hecho. Para su admisibilidad los jueces deberan tener en cuen-
‘ta la analogia.

23.—EFBCTOS DEL DERECHO DE Rerencién.—Con el dere-
cho de retencién lo que se formula es una negativa a la restitucion,
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 de apropiacién indebida (cod. pen. art. 241). La exposi-
cion de motivos al admitir que la retencién es un derecho real se
inclina por la procedencia de las acciones posesorias (48).

(42) Consiltese VABQUEZ (No 92, p. 96 s.); OLAECHEA (p. 12). Para
JOSSERAND (II, No 1473, p. 899 ss.) el derecho de retencién es admisible siem-
Pre que se encuentre conexidad entre la cosa, la prestacién retenida y el crédito
gzi;_ﬁtentor. No se sigie en este campo el sistema del numerus clausus, sino que puede

lonar analogiam causa, :

(43) IIT, § 256, nota (5) de la p. 116.

(44) IX t. I, N° 682, p. 604 ss.

E:gg _Cvonforme_ %LAECEE;\, p. 13.

(47 Réﬁ:ﬁsﬁlgqﬁﬁgf té:;s %?I,Ang ?71 (1150 %.Gézséé.m’ R L

(48) En APARICIO y G. 8., ITT -
a x y G. 5. p. 393, § 3. Para la defensa pjosesoria del
erecho de retenci6n revisese SPOTA Alberto G., Naturaleza juridica del derecho
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24, —A QUfENEs SE OPONE EL DERECHO DE RETENCION. —
& Es incuestionable que el derecho de retencion puede oponerse al
gt - mismo deudor. También es susceptible de ser opuesto a los suce-
: sores universales del deudor, porque ellos al ser los continuadores
de la persona del heredado estin obligados a soportar todas las
deudas, cargas y limitaciones que pesaban sobre sus Dbienes.
Expresa SALVAT (409) que también puede ser invocado contra
los terceros adquirentes del bien retenido porque nadie puede tras-
mitir a otro un derecho mejor ni mas extenso que el que tiene. Si
bier} esta doctrina es exacta en lo que se refiere a bienes inmuebles
1no ‘mscritos, es impugnable tratandose de inmuebles registrados
y sin que se hubiere inscrito el derecho de retencion sobre los mis-
mos. El adquirente a titulo oneroso de los inmuebles no tiene por
. queé respetar un derecho de retencién que no figura en el registro,
siempre que hubiere cumplido con inscribir su adquisicién.

Los acreedores deberan respetar el derecho de retencion. El
art. 1034 cod. civ. declara que ellos pueden embargar y rematar
¢l bien, porque al proceder asi solo ejercen el derecho de ir contra
los bienes de su deudor, los que constituyen prenda comun de sus
créditos. Pero los acreedores deben respetar los actos de disposi-
cion de su deudor; por ello, el adquirente entregara al retenedor
lo que basta para cubrir su crédito. Los acreedores deberan res-
petar la retencién que hiciere un acreedor de la misma clase que
ellos, estuviere o no inscrita dicha retencion si incide sobre un in-
mueble, salvo que hubiere colusién, supuesto en que es impugna-
ble mediante la accién que franquean los arts. 1098 ss. cod. Civ.;
Y; en otro supuesto, si la retencion fuera francamente desfavora-
ble para los intereses de los demés acreedores podran pedir €stos
la declaracién de quiebra, desde que ella hace cesar la retencién.

-de retencitn; las acciones posesorias a que da lugar; su extensién, en ¢¢ Jurispru-
dencia Argentina”, t. 53, p, 756 5. La privacién de la posesién al retentor de un
bien mueble no permite el ejercicio del interdicto de recobrar o ‘de despojo, sino
la reivindicaciin. Esta seria posible si la cosa le fué robada o hurtada por un
! extraiio o e le extravié, aunque se encontrara en manos de un tercero de buena
- fe, qua la hubiera adquiride 5 titulo oneroso. conforme a la doctrina del art. 890
e6d. civ,, salvo que el tercero pudiera oponer con 6xito la preseripei6n mobiliaria
de 2 0 de 4 afios (art. 893 e, civ.). Si fué el propietario de la cosa mueble
quien lo desposesion6 al retentor y después ln enajené a titulo. oneroso, parece que
o] tereerono Puea"_mﬁjlj 1a reivindicacién. En otro caso, si el retentor abando-
na la cosa no cabe interdicto ng reivindicaci6n; lo mismo, si remuncia.
(49) Derechos reales; IL, No 3106, p. 880,
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El art. 1034 cod. civ. agrega: “....... y salvo la preferen-
cia hipotecaria que existiese”. Era innecesario decirlo; ademas,
no solo seria esta preferencia, sino la que emana de un derecho
de anticresis, v. g. De otro lado, si el derecho de retencién estu-
viera inscrito con anterioridad al gravamen hipotecario, el pago
de éste quedara subordinado al pago que debiera hacerse en pri-
mer término al retentor (50).

CAPITULO V

INSCRIPCION DEL DERECHO DE RETENCION INMOBILIARIO

25.—FEL DERECHO DE RETENCION ¢ES INSCRIBIBLE?.—Si el
derecho de retencién se ejercita sobre bienes muebles es natural
que no pueda ser inscrito en el Registro de la Propiedad Inmueble,
en donde solo se inscriben derechos reales sobre inmuebles. Es
con respecto a la retencion de los inmuebles que se desea esclarecer
si deberd o no ‘inscribirse.

El Profesor OLAECHEA (51) opinaba que este derecho, atin
cuando es susceptible de oponerse a terceros, no era necesario re-
oistrarlo, por las siguientes razones:

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

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

¢) Porque el derecho de retencion no importa preferencia;
s6lo supone el reconocimiento de un derecho, cuyo ejercicio no
lesiona el interés de terceras personas que no pueden, en ningin

ene advertir que tratindose de los inmuebles buques, la hipoteca
de fecha anterior mo goza de preferencia sobre el erédito refaccionario, conforme
al art. 23 de la ley N° 2411, de 30 de diciembre de 1916, sino por el valor decla-
rado para el buque antes de la reparaci6n, concurra o no la voluntad del alcree-
dor hipotecario para haecer la estimacion de dicho valor.

Ademés, el ine. 30, del art. 32 de la misma ley otorga preferencia a los cré-
ditos refaccionarios contraidos por el capitin en el Gltimo viaje, sobre la hipote-
ca, siempre que se hubieren cumplido los requisitos seiialados por el art, 35 de
la ley especial.

De lo expuesto se sigue que el‘derecho de retencién que sobre el buque haga
valer el acreedor refaccionario, no sufre la preferencia de la hipoteca como lo de-
clara el art. 1034 cod. eiv, :

(51) Tesis, p. 16.

(50) Convi
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caso ni por ningiin motivo, estar colocadas en situaciéon mas ven-
tajosa que la que le corresponderia legalmente al deudor que ena-
jene o grave el bien afecto a retencion. .

Estas razones, no obstante el prestigio de quien las sustenta,
10 convencen acerca de la no inscripcion del zus retentionis sobre
inmuebles. La necesidad de registrarlo ha sido expresada por la
exposicion 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 analisis mas detenido de este
punto:

En el supuesto de que el retentor no hubiere inscrito su dere-
cho, la enajenacion a titulo oneroso que hiciera el deudor dueno
del inmueble lo dejaria burlado, siempre que el adquirente hu-
biere cumplido con inscribir y se tratare de inmueble inscrito
(art. 1052 cod. civ.). El comprador no tendria por qué respetar
un derecho de retencién del que no tenia noticia; la posesion mis-
ma del bien no le advertia de que sobre el mismo se ejercitaba un
derecho de retencion, porque los bienes son susceptibles de poseer-
se en virtud de innameros contratos (53).

Sin embargo, la no inscripeién no podria ser invocada por los
demds acreedores, ya que éstos no son terceros del registro y no
pueden ser amparados por el art. 1052 cod. civ. Ello no obstante,
se requiere que el derecho de retencién conste en forma indubi-
table, porque seria muy facil 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 retencién por un presui-
to acreedor. con €l que se ha coludido.

Atin los inmuebles no inscritos pueden ser materia de una
retencion registrada, mediante el procedimiento de la anotacion
preventiva extendida por mandato judicial (arts. 79, inc. 1
80, 81, 88 y 97 del Reglamento de las Inscripciones).

(52) En APARICIO v G, 8., ITT, p. 393.

(5,3) Por lo expuesto, es indicado que el acreedor mo sélo se contente con lIa
reteneu‘.’zn extrajudicial del inmueble, sino que’ siga juicio para que Se declare
por el juez la legitimidad de ella, pidiendo la anotacién proeventiva de la deman-
da. Empero, tratindose de inmuebles no registrados, la enajenacién posterior a titulo
Onemistfrigo invalida una retencién no inserita, ya que se observa el principio Nemao
plus £
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CAPITULO VI

HIPOTESIS LEGISLATIVAS EN QUE PUEDE EJERCITARSE EL
DERECHO DE RETENCION

26.—CAS0S EN QUE FUNCIONA EL DERECHO DE RETENCION.
—Ad exemplum, funcionara en estos casos:

1) Goza del derecho de retencién el arrendatario que hizo
mejoras en la cosa locada, las que el locador se obligd por escrito
a abonarle y por suma determinada y enumeracién de las mejoras
(art. 1539 cod. civ.); y aunque el locador no estuviere sujeto a

-pacto alguno si se trata de mejoras necesarias (art. 1540 c6d.

civ) ; y también si el arrendatario introdujo mejoras sin consenti-
miento del duefio y la locacién se interrumpe por causa o culpa
de dicho locador (art. 1542 cod. civ.) (véase también art. 976
cod. proc. civ.) (54).

2) El locador puede también, a su vez, retener los bienes
muebles introducidos por el arrendatario o inquilino en garan-
tia del pago de la renta (art. 1507 cdd. civ.).

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

4) El depositario puede retener la cosa que se le ha deposi-
tado en tanto no se le satisfagan los gastos del deposito, o cuando
aparece que la cosa pertenecia a otra persona, o era robada, o si
el depositante era menor de edad o persona incapaz de contratar
(art. 1616 cod. civ.). Esta el depositario impedido de retener Ia
cosa porque pretenda que es de su propiedad (art. 1622 cod. civ.).

(54) Puede estipularse que el arrendatario se encuentre también obligado a
hacer las raparaciones o mejoras necesarias. Este pacto es licito aunque contra-
ria lo dispuesto en el art. 1540 c¢bd, civ., desde que esta férmula no es de orden
yablieo,

: El conductor tiene derecho de retencién si no se le abonan las mejoras con-
venidas conforme al art, 1539 e6d. eiv. (concordante con el art. 1617 cod. civ.
derogado). En este sentido se han dictado dos sentencias: De lo de agosto de 1880
en A. J., 1880-1887, p. 32; y de 1o, de julio de 1879, en A. J., 1876-1879, p. 236,

Si es el arrendatario guien exige el pago por mejoras, lo harik en la forma
que preceptiian los arts, 974 y ss. e6d. proc. civ.; y el valor que se reclamz
por este concepto no influye en la naturaleza del juicio, que siempre serd sumario.
Asi 1o han decidjdo 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., 1931, p. 123; y de 16 de
octubre de 1933, en R. de los T., 1933, p. 370, Nada obsta, sin embargo, para
que en juicio posterior el arrendatario hiciere valer su dereche al abono de me-
Joras; debiendo advertirse que este derecho caduea vencidos los plazos sefialados
por el art. 836 e6d. civ, producida Ia restitucién del inmueble, ya que el conduc
tor o inquilino es también un poseedor, -
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5) Puede retener el mandatario, por lo que se le deba en el
ejercicio del mandato, las cosas de su mandante, probando que cl
mandato es retribuido u oneroso, desde que la ley lo presume
gratuito (art. 1635 cod. civ.) (55)-

6) Asimismo, retendrd legalmente el acreedor pignoraticio,
aunque no exista el requisito de la conexidad, conforme al art.
1001 cod. civ.

Sobre el derecho de retencién de que goza el acreedor pig-
noraticio véase sents. 4 de abril de 1908, en A. J., 1908, p. 65;
2 de enero de 1899, en A. J., 1896-1899, p. 595.

7) El acreedor anticrético tiene entre otros derechos sobre el
inmueble que recibe el derecho de retenciéon (argumento a contra-
110 del art. 1008 cod. civ., que dispone: “El acreedor no puede re-
tener el inmueble por otra deuda si no se le concedi este dere-
cho™).

8) El poseedor provisional o definitivo de los bienes de un
dusente, en caso de reaparicion de éste, goza del derecho de reten-
cion por el valor de las mejoras y gastos que hubiere efectuado

(atts. 1284 a 1287 cod. proc. civ. ).

9) El vendedor puede demorar la entrega de la cosa si no se
le pagara el resto del precio (art. 1408 c6d. civ.). _

10) El vendedor puede demorar la entrega de la cosa si el
comprador no pagara el precio, en virtud de la condicién resolu-
toria tacita (art. 1341 cod. civ.). -

11) El vendedor puede retener el inmueble para obligar al
comprador al otorgamiento de la escritura ptablica del contrato
(art. 1407 cod. civ.).

12) El comprador del inmueble puede retener la entrega del
precio para obligar al vendedor el otorgamiento de la escritura
publica del contrato (art. 1427 céd. civ.).

(53) Se justifica el derecho de retencién por la tonexidad existente, Kl man-
datario puede retener cualesquiera bienes del mandante que fueren objeto del em.
“urgo, si se le debiere retrilueién o-suma alguna por concepto de gastos. Tua dni-
¢a limitacién se eneuentra en que los biends que se pretende retemer. se hubierexn
:.ntregaq‘(, al mandatario para ser depositados o dados a un tercero (art. 1031 céd.
Av. ). Bl mandante est4 obligado a satisfacer al mandatario las anticipaciones y
gastos que hubiere hecho en cumplimiento del mandato, los intereses legales de
:’S{‘S anticipaciones y la retribucién pactada (porque ¢l mandato se presume gra-
d:}!]to — art, 1635 cod. eiv, —) y, ademis, a indemnizarlo si hubiere sufrido pér-
1das por causa del mandato (art. 1644 ines. 17 y 20 e¢6d. eiv.). El intumpli-
miento por parfe del mandante de estas obligaciones hace procedente el ejercicio
del derecho de retencidn . Consiiltese VASQUEZ Alejandro A., ‘“El derecho de

lit;te;ci;gﬁen el mandato”, publicado en ‘‘Jurisprudencia Argentina’’, afio 1943, t.
1 g L .
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13) En los contratos consensuales rehusar su ejecucion por-
que a la otra parte le ha sobrevenido disminucion de su patrimo-
nio que hace dudosa o compromete la prestacion que le incumbe
importa ejercitar el derecho de retencion (art. 1343 cod. civ.).

14) El deudor puede retener el pago mientras no se le otor-
gue el recibo correspondiente (art. 1243 cod. civ.).

15) El coheredero que colaciona el inmueble en virtud de lo
dispuesto en el art. 784 cod. civ., goza del' derecho de retencion
por las mejoras que hubiere hecho en él.

En general, el derecho de retencion — como ya se dejo esta-
blecido — no sélo procede en los casos previstos en la ley, sino
también en los no previstos, pero siempre que exista conexion
entre la obligacion y la cosa retenida. V. g., aunque ninguna ley
lo faculte, el abogado puede retener los titulos que acreditan el
dominio de su cliente, si éste no le paga los honorarios causados
por su estudio. Por el contrario, el abogado no podria ejercitar la
retencion de los titulos por una deuda que le tenga el cliente por
otro concepto (56).

También es de advertir que los auxiliares de justicia no go-
zan del derecho de retencion de los autos, por el valor de las cos-
tas procesales que se les adeude por los litigantes, desde que ellos—
por su misma funcién—estan impedidos de obstaculizar la admi-
nistracion de justicia.

Afirmase, sin embargo, por algunos abogados que en nues-
tro medio debera tenerse en cuenta la situacion de los escribangs
actuarios, quienes no son empleados ptiblicos y, por consiguiente,
al percibir sus derechos directamente de los litigantes, se encuen-
tran en la posibilidad de ejercitar la retencion de los autos cuando
ce les adeuda dichos derechos. Lo contrario seria establecer una
excepcion opuesta a nuestra Carta Fundamental, que garantiza
el derecho de no ser obligado a trabajar sin remuneracion (art.

55 Const.).

En el cod. de com. el derecho de retencién aparece claramen-
te establecido en su art. 270, a favor del comisionista sobre los
efectos o mercaderias que se le remitieren en consignacion: Esas
mercancias estaran especialmente obligadas al pago de los dere-
rechos de comision, anticipaciones y gastos que el comisionista

(56) V. SPOTA Alberto G., ‘‘El derecho de retencién ejercido sobre instru-
mentos piblicos o privados’’ en f‘Jurisprudencia Argentina”, afio 1943, t. I, P.
540.

B, e
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hubiére efectuado por cuenta de su valor y productos. Véase la
Sent. de 7 de enero de 1907, en A. J., 1900, p. 540.

El Profesor OLAECHEA (57) considera que también juega
el derecho de retencion en el contrato de transporte ; no opinamos
en el mismo sentido que el ilustrado maestro porque “‘el porteador
debera entregar sin deméra ni entorpecimiento alguno al consig-
natario, los efectos que hubiere recibido, por el solo hecho de es-
tar designado en la carta de porte para recibirlos y, de no hacerlo
asi, sera responsable de los perjuicios que por ello se ocasionen’.
Es cierto que conformeal art. 370 del mismo c6d., los efectos por-
teados estan especialmente obligados a la responsabilidad del pre-
cio del transporte y de los gastos y derechos causados por ellos du-
rante su conduccion o hasta el momento de su entrega, pero el
porteador debe siempre cumplir con entregarlos y solo goza de
un derecho de preferencia sobre el precio en que se vendan los
efectos (arts. 370 cod. de com. y 110 inc. 3.° de la ley No. 75060,
de 2 de agosto de 1932). :

RoMERO RoMANA (58) coincide con OLAECHEA en afirmar
que el derecho de retencion funciona sobre los efectos porteados

conforme al art. 370 cod. de com. Y agrega que del mismo de-
recho goza el naviero para el pago de los fletes sobre los efectos
cargados conforme a los arts. 678 y 681 cod. de com. (59). No
obstante también tan autorizada opinién, consideramos que el na-
viero no puede retener los efectos, ni siquiera dilatar la descarga
por recelo de que dejare de cumplirse el pago de los fletes: asi lo

dispone el art. 678 c6d. de com. El mismo Profesor RomERO (60)
cita el derecho de retencién de que goza el capitin, conforme al
art. 717 cod. de com., de los efectos pertenecientes al pasajero
para cobrar el precio del pasaje. En verdad, este derecho ahora

no podra objetivarse porque el valor de los pasajes se cobra por

adelantado.
27.—LA RETENCION FUNCIONA EN LA LOCACION DE OBRA.™—

Es inobjetable que el derecho de retencién procede en la locacion

A E

(57) V. p. 15,

(58) Np 399, p. 415,

(59) Mantiene el Profesor ROMERO ROMANA el mismo criterio gue muchos
de o8, comereialistas hispancs, AGUSTIN VICENTE GELLA, entre otros, en las
anotaciones 4 la obta de HETNSHEIMER (p. 315), cita ios arts, 375 y 665 del
cod. de’ com, 99[’37’301, que corresponden a los arts. 370 y 678 del e6d, de com,
del Pert, ya que sblo existe entre los dispositivos de ambas legislaciones diferen-
¢ja de mumeraciin; y conviene el autor espafiol en atribuir al porteador y al fle-
o el derecho de retencionm, por aplicacién de las precitadas férmulas legales.

(60) Loc. cit,

tant
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de obra, desde que concurren estos dos extremos: a) posesién por
el acreedor; y b) crédito contra el propietario del bien en razon
del mismo y a favor del constructor (61).

Precisa insistir en que quien ejercita el derecho de retencion
es un verdadero locator operis, un empresario. No importa si pone
trabajo o material o s6lo trabajo y si convino o no en la ejecucion
de una obra a destajo o precio alzado (62).

La retentio no puede ser ejercida por el trabajador, por el
jornalero, o sea por el locator operaruwm. Este ni siquiera tliene
accién contra el duefio de la obra construida a destajo, sino hasta
por la cantidad que le estuviere debiendo al empresario (art.
1568 cod. civ. ). Ni por ese valor goza del derecho de retencion,
ni atin en el caso de haber sido contratado directamente por el due-
fio. En realidad, el operario ni siquiera tiene la posesion porque
no es mas que un servidor de la misma.

La distincion entre jornalero y empresario es una cuestion
de hecho facil de decidir, ya que el salario determina la calidad.
Asimismo, debera atenderse a quien realiza el trabajo de direc-
cion. ‘

Parece indicado afirmar que nuestros tribunales no ampara-
ran el derecho de retencion que hiciera valer el empresario, potr-
que le han negado hasta el caracter de poseedor, como se aprecia

"en la Sent. de 5 de setiembre de 1041, inserta en R. de los T., afio

1041, p. 327. En efecto, se declard 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 el derecho de retencién en la locacién de obras consiltese CAMANO
ROSA Antonio, ‘¢Glosas sobre el derecho de retencién’”, en Rev, de Derecho Pi-
blico y Privado, Montevideo, t. X, afio 1943, Nos, 55-60, p. 205 s.

Igualmente, SPOTA Alberto, ‘‘El derecho de retencién del constructor fren-
te al privilegio del acreedor hipoteeario”, en ‘“Jurisprudencia Argentina’’, afio
1943, t. II, p. 387 ss. Se refiere este esclarecido civilista a la colisién entre el privile-
gio del acreedor hipotecario frente al derecho de retencién del constructor, En el
Perti el constructor goza de hipoteca legal (ine. 2.0 del art, 1026 c6d. civ.), la
que requiere estar registrada para ser valida, conforme a los requisitos generales
establecidos para todas las hipotecas en el ine, 2o. del art. 1013 cod. civ. En tal
hipitesis la preferencia entre la hipoteca del acre_edor constructor o refaccionario
v 1a hipoteca de cualquier otro acreedor se flecid;u:ﬁ por la fecha de inscripeidn,
conforme a la formula del art., 1015 e6d. civ. La tniea excepei6n para los ino-
muebles la constituyen los buques, para los que se aplica la ley especial No 2411,
de 30 de diciembre de 1916. o

(62) Sobre este contrato de locacién de obra, v. CORNEJO A, G., t, I, vol.
TI. De los contratos en general, No, 269 ss., p. 363 ss. Conforme al art, 1557
¢6d. civ., la locacién de obra en que el empresario pone materiales e industria es
una, venta de cosa mueble, porque los riesgos los Soporta el vendedor-empresario
antes de la entrega. Si fuera de inmueble, la solucién serin distints.

B
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art. 1562 cod. civ. que permite que estos contratos de construc-
n puedan rescindirse por excepcion unilateralmente, empero
esa formula no autorizaba al propietario a expeler violentamente
- al constructor, por lo que en buenos principios el interdicto debe-
ia haber prosperado (63). Se ha visto que es indispensable poseer
Hal bien para hacer funcionar el derecho de retenciéon; y nuestra
~ jurisprudencia no admite que el constructor sea un poseedor. IZs
- claro que no serd un poseedor que puede ganar por usucapion la
- cosa; pero es un poseedor inmediato, es decir, un tenedor o po-
seedor precario con arregio a la legislacién abrogada. Y conforme
. a la moderna teoria posesoria, toda posesion, atin la inmediata, es
protegida.
28— EL DERECHO DE RETENCION Y SU DIFERENCIA CON
LA exceptio non adimpleti contractus—Existe casi tinanimidad en-
tre los civilistas, excepto los autores franceses, para no_identifi-
A ﬁ el derecho de retencion con la exceptio non adimpleti contrac-

Jis que se encuentra en nuestro cod. civ. en el art. 1342, que a la
letra dice: “En los contratos bilaterales no podra una de las par-
tes demandar su cumplimiento, si ella misma no lo ha cumplido,
u ofreciese cumplirlo”. Consecuencia de este precepto es la for-
mula del art. 1343 del mismo c6d., que nosotros aceptamos conio
un caso de retencion legal.
La excepcion de contrato no cumplido esta instalada en to-
dos los codigos contemporaneos. Asi, en el art. 1092 del c6d. c1v.
* del Brasil; en el art. 1201 del cod. civ. de Argentina; en el art.
1612 del cod.. civ. de Francia. . -
 Lrb6N BARANDIARAN (64), entre los autores peruanos, afir-
‘ma que no se puede ver en la exceptio non adimpleti coniracties,
un caso de aplicacion del ius retentionis, como lo consfderan algu-
- nos tratadistas. entre los que cita a Stammler. Agrega que en la
.exceﬁﬁ‘a las obligaciones emanan del mismo contrato, y en el de-
recho de retencion las deudas, aunque conexas pueden ser inde-
pendienfes. Para este autor la diferencia fundamental radica en
que el derecho de retencion debera cesar si se otorga una seguri-
dad de pago de lo debido, lo que no ocurre tratindose de la excep-
tio now adimpleti contractus, ya que la caucién no impedird su
funcionamiento. '
(63) Para la cabal interpretacién del art. 1562 v. CORNEJO A, &., t. II, vol.
11, De los contratos, en general, No 274, p. 372 s. Para el derecho e-omp’arado,’ con-

giiltose SALVAT, Derechos reales, T, No 549, p. 302, especialmente N¢. 539, p. 298.
G4) Dle los contratos, ITI, p. 92, Para el examen de la e. n. a. c. véase

iBEV'(ILAQUA Gl?vis, IV, p. 258 s.

PEERSSEeeS ey L >0 1%
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CaMANo Rosa (65) coincide con el autor peruano al expre-
sar que la e. n. a. c. no supone la independencia de las obligacio-
nes y que en el contrato sinalagmatico las dos obligaciones no so-
lo son conexas, sino que proceden de una misma fuente. Anota,
asimismo, que en el contrato bilateral una obligacion es causa
juridica de la otra; y que el privilegio de que goza la parte no es
legal, como en el derecho de retencion, sino que nace del contrato.
Concluye manifestando que en el derecho de retencién hay una
conexion objetiva entre el crédito y el bien, en tanto que en el con-
trato bilateral existe una conexién subjetiva, el synallagma.

MEDEIR0S DA FoNseca (66) establece que el derecho de re-
tencion es so6lo 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 retencién no sélo funciona en las obligaciones de dar,
sino también en las de restituir (67); que la retentio se funda en
la equidad e importa una garantia y que, por el contrario, la excep-
cién de contrato no cumplido es una consecuencia logica del prin-
cipio de reciprocidad que es inherente en todo contrato bilateral
(68) ; que el retenedor no puede jamas pretender que el bien rete-
nido quede definitivamente en su poder, lo que no ocurre con la
e. 11 aecs

En CovieLLo (69) encontramos las mismas ideas que Sus-
tenta CAMARo0 RosA; que la e. n. a. c. presupone una relacion sina
lagmatica, que cada una de las obligaciones sobrevinientes es cau-
sa de la otra. Pero que en el derecho de retencién las obligaciones
son conexas y también reciprocas y, sobre todo, independientes.
En general, la exceptio es utilizada como un efecto del contrato;
y es la aplicacion del principio general de la causa en los contra-
tos (70) -

Para PLANTOL-RIPERT (71 ) siempre existira retencion en la
e. n. a. c.; pero que es prudente, por razones de método, mantener

(65) ““Glosas sobre el derecho de refencién” en Rev, de Derecho Phblico ¥
Privado’’, Montevideo, t. X, afio 1943, Nos. 55-60, p. 265. Consiltese, ademas,
JACOB, p. 142, que también analiza las diferencias de la retentio con la compensa-
citn (p. 148).

(66) No 73 ss., p. 129 ss.

(67) MEDEIROS, N¢ 78, p. 144,

(68) MEDEIROS, N° 79, p. 145. %

(69) No 165, p. 554.

(70) COVIELLO, Neo 167, p. 559.

(71) PLANTIOL-RIPERT, VI, p. 622 ss.

No es el derecho de retencién tipico, sino el que emerge de la exceptio non
a'f'-il_lﬂ&)let:i contractus el que se ha hecho funcionar en los siguientes casos: sent. 9
de julio de 1935 en R. de los T, 1935, p. 215; sent. de 12 de junio de 1922, en
A.J., 1922, p. 58. ;

4



or la excepcwn de nncumplnmento. 2
trina de los expositores citados, que se han

10 que en nuestro derecho solo se admite una
0 material y no una conexidad juridica o in-

1i6n entre el derecho de retencién y la e. n. a. ¢. =
. a lo mismo en el derecho comercial aleman ni
gislac onesque admiten un amplio funcionamiento
reten 0 asx sin atender a conexidad alguna.

RABOK I-OS DISPOSITI‘VOS DEL NUEVO
OBRE DEREGHO DE RETENCION

on las 1 11 S legales en nuestro vigente cod. civ. Re-
(i @7’1 s documentos que al respecto figuran:
r término, el memorandum del Profesor SOLF y

( ci6n esta 'reconocido en nuestros Codi-
n casos particulares (arts. 1378 a 1382,
_rlmero y 270 del segundo), pero no como

arhcter le dan los cod1gos modernos de Alemania,
y a.lgunos de los antenores a éstos como el argen-

fos filtimos _Codlgos han aumentado la _importancia del
reconocer su existencia, no solo en los ca-
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sos contemplados expresamente en la ley, sino en todos aquellos
en que medie entre el poseedor de la cosa y el duefio de ella un
vinculo contractual, cuasi-contractual o legal relativo a ella (Co-
digo argentino), o una conexién entre obligaciones reciprocas, o
una simple relacién de negocios (Cédigo Civil suizo y Cédigos
Civil y de Comercio alemanes), o cualquier vinculo juridico (Co-
digo Federal de las Obligaciones de Suiza).

“Es evidente que tanta razén existe para reconocer el dere-
cho de retencién en los casos de la venta, del arrendamiento y de
la consignacién, como en los de la posesion, del condominio, de los
posaderos, de los cargadores terrestres y maritimos, de los depo-
sitarios, comodatarios, mandatarios, gestores y otros analogos”.

“En la imposibilidad de comprender a todos estos casos, es
preferible autorizar el derecho de retencién dentro de una for-
mula general, como lo hacen los cédigos extranjeros menciona-
dos”.

“El fundamento que existe para extender la garantia pren-
daria a las deudas contraidas posteriormente a la constitucion de
aquélla, nos mueve a extender el derecho de retencion a toda re-
lacion juridica”. :

“Fl Codigo argentino trata del derecho de retencion en el
Titulo “De la preferencia de los créditos”, eludiendo asi decidir-
se entre las opuestas opiniones de si ese derecho es o no un dere-
cho real”. !

«Siendo en sus efectos la figura juridica del derecho de re-
tencion analoga a las instituciones de la prenda y del anticresis,
nos parece que el lugar mas adecuado es el que tienen estas dos alti-
mas instituciones, o sea que debemos incluir el derecho de reten-
cién en la Seccién sobre los Derechos Reales™.

“El Anteproyecto se inspira en un concepto amplio respecto
de la naturaleza del crédito y de las cosas susceptibles de la re-
tencion, pues comprende hasta l.os qn‘éditos; exigiendo como re-
quisitos la existencia de una obligacion legitima, la posesion ac-
tual y voluntaria de Ja cosa por el acreedor, y que no haya de por
medio otra garantia (art. 1)

“Fl otorgamiento de una garantia y la limitacién de la re-
tencién al valor de lo debido tienden a impedir el abuso en el
ejercicio del derecho (art. 2.%)". '

“Las cosas que se reciben en depdsito o estdn destinadas a
pasar a terceros, 1o estan sujetas a esta medida por razones ob-

vias (art. 3.°)"

-



. . “La terminacion del derecho por el acto de entrega del rete-

- nedor es una consecuencia de lo establecido en el articulo 1.° del
Anteproyecto, pero a este respecto el Anteproyecto se separa del
6digo argentino (art. 3943), por cuanto creemos ue no hay
z6n para que la vuelta del bien al retenedor no haga surgir nue-
va te en su favor el derecho de retencién (art. 4.7)".

- “El ejercicio de las acciones posesorias por parte del retene-
~ dor se funda en razones obvias, pero con la salvedad de los dere-
- chos del poseedor de buena fe (art. 5.7)7.

~ “La indivisibilidad del derecho de retencion esta en la na-
, turaleza de él, y la consignan los Cédigos argentino (art. 3041)
Y japonés (art. 1097)”. . :

~ “No teniendo el derecho de retencién la accion persecutoria
~ preferencial, ni importando un privilegio, su garantia reposa ex-
- clusivamente en la excepcién que puede oponer el retenedor a la
~ entrega de la cosa sin poder estorbar el derecho de venta de ella,
" que corresponde a los acreedores del duefio (art. 7.7)”.
~ 30—ANTEPROYECTO.—EIl Anteproyecto del mismo SOLF

(73) era el siguiente: - :

~ Art. 1.°—Por el derecho de retenciéon, un acreedor puede
conservar los bienes muebles, valores y créditos de su deudor de
o5 que estd en posesion y por acto de éste, hasta el pago de lo que se
A : ke Ieuiageuda si no esta suficientemente garantido por cualquier ti-
Rl 1o _ -
- Art. 2°—Fl derecho de retencién no se ejercitara sino en
cuanto baste para cubrir la deuda que lo motiva, y cesara tan lue-
20 que el deudor la asegure con una garantia.
Art. 3.°—El derecho de retencién no puede ejercerse sobre
cosas que al momento de recibirse estan destinadas a ser entrega-
- das a otra persona o a guardarse como depdsito.
: ~ Art. 4.°—FI derecho de retencién se extingue por la entre-
ga 0 abandono voluntario del bien; pero no por la desposesion ile-
gal contra la cual el retenedor puede intentar las acciones poseso-
-rias. :

Art. 5.°—No obstante lo establecido en el articulo anterior,
el derecho de retencién no menoscaba los derechos del poseedor
de buena fe, que este Cédigo reconoce.

Art. 6.°—El derecho de retencién es indivisible. Puede ejer-
cerse por todo el crédito o por la parte de él vigente, sobre la to-

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

Art. 7.°—El derecho de retencién no impide el embargo y
remate del bien, por accién de otro acreedor, pero el adquirente
no podra recogerlo del poder del retenedor sino entregando a éste
el precio hasta la concurrencia de su creédito.

Art. 8.°—Las reglas de este Titulo son aplicables a todos los
casos en que-este Codigo reconoce el derecho de retencion, sin
perjuicio de los preceptos especiales establecidos para cada uno
de esos casos por la ley o por el convenio.

31.—DEBATE—La discusién y votacion del Anteproyecto
anterior se realizé en la 20za. sesion del 2 de junio de 1927 (74) .

“La Comisién pasé en seguida a discutir y votar el Antepro-
yecto del sefior Solf relativo al derecho de retencion, que fué apro-
bado con las siguientes modificaciones:

Art. 1.°—El sefior Olaechea manifestd que el articulo en dis-
cusion amplia en forma excesiva, el derecho de retencién; que la
verdad, en materia de legislacién, no esta nunca en las teorias
extremas, por cuyo motivo estima preferible el sistema del
debitwim cum ve junctum, consagrado por la generalidad de los
codigos que legislan el derecho de retencién; que cuando existe
un contrato, el derecho de retencién encuentra su fundamento
clarisimo en el respeto debido a los pactos y que, cuando no existe
contrato, el derecho de retencién se basa en la equidad natural,
que gobierna las relaciones humanas y que no permite a ninguno
enriquecerse en detrimento de otro. El sefior Olaechea agregd
que si la ley permitiera que el propietario reivindicase la cosa que
le pertenece sin pagar lo que debe por su conservaciéon o mejora,
irrogaria con ello una pérdida injustificable a su acreedor. El se-
fior Olaechea manifestd, ademas, que el avanzado sistema del An-
teproyecto no habia sido consagrado por ningtin Codigo Civil,
pues s6lo habia sido adoptado por el Codigo de Comercio aleman
y por el Codigo de las Obligaciones de Suiza, pero solamente en
este tiltimo Coédigo, para legislar las relaciones entre comercian-
tes, por lo cual proponia la adopcién de la férmula argentina que
proclama el principio de la conexidad entre el crédito y la cosa,
como sistema intermedio y conveniente”. :

“El sefior Calle manifesté que estaba de acuerdo con la tesis
sustentada por el sefior Olaechea; que, en su concepto, el sistema

(74) Actas, 7, p. 90 ss.
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del Codigo aleman, que era el que habia inspirado el Anteproyec-
to en discusion, era en extremo avanzado para incorporarse a una
legislacion de caracter civil, y que por ese motivo y por las razo-
nes aducidas por el sefior Olaechea, era partidario de la adopcion
de la formula argentina que consagra, como fundamento del de-
recho de retencién, la necesaria conexidad entre el crédito y la
cosa”.
~ “El sefior Solf manifesto que convenia en que la reforma
propuesta era un tanto audaz; y que, por ello, no la habia someti-
do a la consideracién de sus compafieros con caracter definitivo;
que apreciaba, debidamente, la importancia de las observaciones
formuladas-por los sefiores Calle y Olaechea, pero que creia que
la Comisién debia tener en cuenta que si Codigos tan avanzados,
como los de Alemania, Suiza v el Japén, admiten el derecho de
retencién en forma irrestricta, en lo relativo a las relaciones de
carécter comercial, no habia fundamento atendible para rechazar
esa misma amplitud tratindose de la legislacion civil, dada la
compenetracion cada vez mayor entre una y otra materia’.
“Agrego el sefior Solf que, en su concepto, el principio de la
conexidad, proclamado por el Codigo argentino, era un tanto
vago; que no creia, desde luego, que la redaccion del articulo en
discusion fuese inobjetable, pero que, dada la amplitud del dere-
cho de retencion, era en extremo dificil hallar una férmula sufi-
cientemente elastica”. : .
~ “Después de un amplio debate, la Comisién acordé adoptar
la f6rmula argentina preconizada por el sefior Olaechea™.

~ “Terminada la anterior discusion, el sefior Olaechea mani-
-£est_6-, refiriéndose al propio articulo 1.°, que consideraba nece-
sario modificar su redaccién en el sentido de comprender los bie-
nes inmuebles y eliminar los créditos”.

. “El sefior Solf manifests que, adoptado por la Comision el
sistema de la conexidad, no habia inconveniente alguno para €X-
tﬁﬁdeif.?- los inmuebles los beneficios provenientes del derecho de
retencion; pero que en lo relativo a la eliminacién de los créditos
era df parecer que la reforma propuesta por el sefior Olaechea
carecia de fundamento, porque los créditos son susceptibles de
posesion mediante la transferencia o el endoso”.

“El sefior Olaechea manifestd i la razon d idad

i que si la razén de equidad,

que sustenta el derecho de retencion, era comin a muebles e in-
muebles, el derecho de retencién experimenta una restriccion en
lo relativo a los créditos, porque respecto de éstos no era suscep-
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tible de ejercitarse; que el derecho de retencién consiste en la de-
tencion material de la cosa por el acreedor y que los créditos, co-
mo los derechos, no eran susceptibles de esta clase de posesion;
que el endoso o la transferencia, a que acababa de referirse el se-
fior Solf, no modifican su punto de vista, pues mediante estos ac-
tos se reviste la posesién de un titulo, independiente del hecho
mismo en que consiste la retencion”.

“Terminando, el sefior Olaechea manifestd que la ley no
puede amparar el derecho de retencion sobre las cosas que un
acreedor poseyese ilegitimamente; pero que era de parecer que se
dejara al criterio de los jueces establecer, en cada caso, el carac-
ter legitimo o ilegitimo de la posesion”.

“El sefior Solf manifesté que en vista de la exposicion ante-
rior retiraba su observacién relativa a mantener el derecho de
retencion respecto de los créditos, pero que creia conveniente que
la Comisién dejara constancia de que ese derecho no podria ejer-
citarse, en forma alguna, respecto de las cosas que el acreedor
poseyese de modo ilegitimo, conforme a lo expuesto por el sefor
Olaechea. Asi lo acordé la Comisién, aprobando el articulo con la
siguiente redacciéon final:”

Art.....—“Por el derecho de retencién un acreedor puede
conservar los bienes de su deudor, de que esta en posesion, hasta
el pago de lo que se le adeuda, si no estd suficientemente garan-
tido™.

“Tste derecho procede siempre que la deuda, anexa a la cosa
detenida, haya nacido por ocasién de un contrato o de un hecho
que produzca obligaciones respecto al tenedor de ella”.

“A continuacion, el sefior Olaechea manifesto que, en su con-
cepto, el Anteproyecto debe legislar acerca del derecho de reten-
cién convencional®.

“E] sefior Solf manifesté que, admitido el principio de la
conexidad como base fundamental y Gnica del derecho de reten-
cién, no cabe, en su concepto, extender los beneficios de la insti-
tucion hasta el 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 retencion, pero siempre que las estipulaciones
del pacto se sujeten estrictamente a las disposiciones de la ley.
Agregé el sefior Solf que st los contratantes tuviesen libertad pa-
ra modificar a su arbitrio los fundamentos del derecho de reten-




- de la prenda”. y

or Calle sostuvo ampliamente la tesis del sefior S_olf
 porque debia desestimarse la sugestion del senor

1 sefior Olaechea manifesté que, en _vis:ta de las razones
ducidas por los sefiores Calle y Solf, no insistia en que s¢ legis-

ara sobre la figura contractual del derecho de retencion™.

—Aprobado”.

Aprobado”.

E] sefior Olaechea manifest6 que es una conse-

el sistema de la conexidad entre el crédito y la cosa,
optado por la Comision, que si ésta se devuelve, o abandona

por el acreedor, aunque vuelva después a su poder por otro titulo,

10 de retencion no renace, y que esa debe ser en su concep-

nterpretacion del articulo en debate’. :

il fior Solf manifesté que, al amparo de la conexidad y

de la equidad, que son las bases adoptadas por la Comisién como

fundamento del derecho de retencién, no estima justificada la

W f G =

ion del sefior Olaechea”. .

ués de un amplio debate, la Comision adopto, como 1n-

cion del articulo, la tesis sustentada por el sefior Olae-

: ﬁi:)r'obado'”.
*—Aprobado”, ;
—Aprabado”.
—Aprobado”.
R N CAPTRVLO VT
LA SEGURIDAD QUE OTORGA AL ACREEDOR EL DERECHO DE

 RETENCION Y LA QUE LE CONCEDEN LA HIPOTECA

Y EL EMBARGO

¥

39"\‘-PUEDE, EL RETENEDOR SER OBLIGADO A ACEPTAR OTRA
- garanTfa ?.—Es incuestionable que contra la voluntad del retene-
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dor esto no es posible; empero es evidente también que una hipo-
teca o una prenda constituyen una garantia mas solida y eficaz.

Admiten los autores que la retencién constituye una seguri-
dad mas firme que la del embargo. En verdad éste no puede ser
equiparado a aquélla. Asi, el embargo cesa con la quiebra (art.
64 de la L. P. de Q. No. 7566) y la retencion no. Ello no obstante,
si el derecho de retencién deriva de créditos contraidos por el que-
brado dentro del periodo de rétroaccién es incuestionable que el
is retentionis no podra seguir surtiendo sus efectos (75).

(75) Como anota MONTEL (‘‘Apuntes en materia de garantia real’’, en #‘La
Ley”, p. 71, § b) de la sce. doct.) entre el embargo y la garantia real existen
diferencias sustanciales. El ius retentio es para nosotros derecho real de garan-
tia. Expresa el autor italiano que, al igual que la prenda y la hipoteca, el embar-
go inmoviliza ¢l bien destinindolo a un fin determinado. A nuestro juicio, por lo
menos dentro de la masa legislativa peruana, no es una inmovilizacion absoluta,
porque tanto el deudor prendario como el hipotecario pueden enajenar el bien,
conforme al art. 852 c6d. eiv. (salvo la excepeitn de los gravimenes constituidos
a favor del Banco Central Hipotecario del Perfi); pueden también constituir otras
garantias prendarias o hipotecarias, lo que esti previsto en los arts. 986 y 1023
c6d. eiv. Bl embargo tampoeo en nuestra legislacién inmoviliza el bien en que iu-
cide; no impide enajenar, como aparece del art. 86 del Reglamento de las Ins-
cripeiones, porque la enajenacién se hard sin perjuicio de la persona a cuyo fa-
vor so extendié la anotacion, Si bien con respecto a los bienes muebles embarga-
dos su enajenacién no esti ni permitida ni prohibida, en virtud del art, 890 cod.
eiv., el tercero que adquiera los bienes muebles embargados a titulo oneroso no
podri ser desposeido. Por lo expuesto, habri qué tomar el concepto ‘‘inmovilizar”
en el sentido de que el hien estd destinado timiea y exclusivamente al cumpli-
miento de una obligneién predeterminada. Bllo no impide, sin embargo, que pue-
da ser ejecutado por otros acreedores: pero dstos deberdn soportar la preferencia
del aercedor pignoraticio o del acreedor hipotecario y sdlo serdn pagados con el
sobrante, si es que quodara alguno, El acreedor hipotecario no puede oponerse a li
ejecucién, como generalmente so eree entre nosotros. Sélo el aereedor antierético
lo puede hacer, mediante una terceria de derecho incompatible con el remate, in-
voeando el art. 755 c¢6d,. proc. civ, Tl art, 713 de este mismo cdd, prevé el su-
puesto de que existan hipotecas sobre el bien subastado. Fin sentido contrario, nues
tra jurisprudencia: sents. 9 setiembre 1918, en A. J. 1918 p. 148; 13 junio 1916,

en A J. 1916, p. 186.

Para MONTEL, el embargo no es mis que una etapa de la ejecucion. Por lu
mismo, no atribuye ningin poder al acreedor ejecutante, quien esti en la misma
sitnacién que los ofros acreedores a quiencs no puede exeluir de la ejecuciin so-
Lre ese bien. KEsta afirmacién de MONTEL es exacta hasta cierto limite en nuocs-

tro derecho, porque conforme al art. 85 del Reglamento de las Inseripciones el
acreedor embargante deberd temer preferencia sobre los acroedores cuyos erédi-
tos hubieren nacido con posterioridad a la anotacién preventiva del embargo. Y
ello eswasi aunque no lo hubiere entendido en tal forma nuestra jurisprudencia,
que en esta materia sobre todo, se muestra no sélo vacilante, sino profundamente
equivocada, aduciendo que la preferencia no se decide por las fechas de las ins
eripeiones, sino por Ia naturaleza de los créditos, Bsto no es ni puede ser ahsolu-
tamente verdadero. TLos eréditos aohrev_inicnte's, aunque fueren, hipotecaries, 10
prefieren a un crédito que fué anotado preventivamente, hunque gsea de un acree-
Eior‘ quirogr_afario 0 cp:m‘m. En otros derechos, como el argentino, se produce In
indisponibilidad del bien embargado (V. SALVAT, Derechos realea, II, N;r 2276,
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de la suerte que corre el derecho de retencion
ndo que debe pagarsele al retenedor y que la

=

T‘pd?;ﬂ)ié y si no lo hay ello no importa peligro para el

férmula del art, 85 del Reglamentc de las Inscripeiones:
' tenga anotacién a su favor, serd preferido solamento
tados, 2 los que tengan contra el mismo deudor otro

de extendida dicha anotacién, siempre que el bien em-

or en la fecha de la anotacién’’.

. civ, es impertinente, porque sélo se refiere a derechos

ley para nosotros y, por lo mismo, es observable.
N° 7566, contiene esta materia de las preferencias en forma

eréditos: uno proveniente de una letra de eambio y ano-
e 1946 y otro por escritura pablica extendida el 30 de mayo
or euznt plazo fijado para el cumplimiento de la obli

; 8, es evidente que deberd ser pagado primero

iente de una letra de cambio no pagada a
e el e rgo — como tramite del ejecutivo — fué tra
do el 1¢ de junio de 1946; y de otro lado una hipoteca
fecha 2 del mismo mes, pero que la escritura pablica
0, es evidente que deberd ser pagada primero la hipoteca.
mbargo en una finéa que segGn el Registro es de A, pero
G a B, sin que B inscribiera, es también evidente que el
Imente subsistir, va que conforme a la frase final del art.
dor en la fecha de la anotacién. (La venta mo es necesa-
umento piiblico, aunque parece razonable exigir fecha ecier-
Contra senf, 6 noviembre 1940, en R. de los T., afio
es embargo Jo que se anota sino una hipoteca
‘que ya no es de A, porque lo ha vendido, en realidail
ayes -hg_a-ldpﬂ_fqne ello cae dentro del campo de apliea-
¥ denfro de la teoria pura porque es un derecho real.
encia en el pago un acreedor quirografario con em-
de 1946 y un acreedor hipotecario con hipoteca ins-
mstante de eseritura phblica oforgada el 20 de junio
ue debe pagarse primero al acreedor quirografarin,
) e8 posterior conforme a la vegla del citado art. 85.
que el primer acreedor s6lo tiene un derecho personal
de{?_ﬁhﬂz‘reaj. Hste, al eelebrar la hipoteca tuvo o de-
14‘“83‘15#91161& ‘de la anotacién de embargo. En otros ea.-
to al embargo se dieté sentencia firme, el erédito
» In preferencia sefialada en el ine. V del art. 112

1a reaceion favorable a la exacta interpretacién
< f-‘fﬂ 4. Que no pueda prosperar una doctrina comao
de diciembre de 1940, inserta en R. de los T., afio 1940,
‘Sent, 0 mayo 1935, en R. de los T., afio 1935, p. 85 &s.
entre dos créditos comunes, porque Ia solucién es fécil.
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procedencia del derecho de retencién puede ser declarada atn
después de ser expedido el auto de quiebra (76).

33.—: EL DERECHO DE RETENCION ES UN PRIVILEGIO?.—SO-
- bre este punto no existe en la doctrina uniformidad de pareceres.

Asi, MEpEIROS DA Fonseca (77) opina en el sentido de que
no debe confundirsele con los privilegios, que estan tratados emn
nuestra legislacién en los arts. 170, 112, 113, 115 y 116 de la ley
No. 7566, llamada ley procesal de quiebras. No son privilegios,

————

(76) SPOTA Alberto G. ha publicado en ‘‘Jurisprudencia Argentina"’ (':z}ﬁu
1943, t. IT, p. 431), una interesante apostilla a un fallo que titula ‘‘La sustitucion
del derecho de reteneién por una hipoteca™.

El publicista argentino analiza agudamente este asunto, refiriéndose en pri-
mer término a la cuestién que se plantea cuando el deudor para hacer cesar la
retencién consigna la sumg reclamads, Admite gue el ius retentionis debe termi-
nar v que en el supuesto de declararse la quiebra del deudor gue ha consignado, el
desapoderamiento no hace cesar el emhargo, porque existe una afectacitn de la
suma de dinero y porque se ha producido una subrogacién real: el derecho del
retentor se subroga sobre la suma de dinero consignada. Empero, nuestra ley
de falencias es terminante; en tanto que los embarges cesan, la retencién no.

También se refiere SPOTA a la hipdtesis de que el deudor pretenda de que.
la retencién sobre un inmueble se transforme en la anotacién preventiva de
un embargo del mismo inmueble, considerindola inadmisible. En el Perd, atendi-
da la direccién que sigue nuestra jurisprudencia al temer en cuenta para la pre-
ferencia, no la fecha de los embargos, sino la naturaleza de los créditos, esa pre-
tensién del deudor retenide seria mfs peligrosa que en el derdcho argentino.

Examina, finalmente, la situacién del rvetentor cuya garantia ha sido susti-
tuida con una hipoteca. y se interroga si ésta garantiza integramente al Teten-
tor. Considera que la hipoteca no ofrece las mismas garantias., V. g., el inmue-
ble hipotecado no se deteriorarf en poder del retentor; por el contrario, ello pue-
de ocurrir si lo tiene el deundor y comprueba que mo va a poder cumplir con la
obligacién garantizada; la ejecueién hipotecaria da lugar a largos procedimien-
tos judiciales, sobre todo si el inmueble gravade ha cambiando de dquefio. Esta
ultima afirmacién en el derecho peruano no gs exacta, atendida la forma eémo
ha resuelto el punto nuesira jurisprudencia (sents. 16 febrero 1872, en A, J.,
1871-72, p. 258; 18 noviembre 1873, en A, J., 1873-75, p. 82; 24 agosto 1886,
en A. J., 1880-87, p. 279).

Conviene también expresar que conforme al art. 1030 céd. civ., la reten-
cién deberf cesar tan pronto el deudor asegure el erédito y no s6lo se le asegu-
ra. con una garantia real, sino también con una garantia personal como la fian~
za. No, es claro, con un embargo, S

COree SPOTA que el vigoer juridico del derecho de retencifin queda seriamens
te disminnido si se le sustituye con la “hipoteca sobre un bien libre. No admite
tampoco que quien deba dar una fianza quedard liberado si otorga una prenda
o hipoteca. Esta operacién es posible de perfeccionarla en nuestro derecho, de
conformidad con el art. 1794 cdd. eciv., contra el principio tradicional aliud pra
alio inyito creditori solvi nen potest. Esta nuestra doctrina legal se encuentra
apoyada en la opinién de POTHIER, (I, No 393, p. 382 s.), guien expresa que.
se deberfi facilitar al que debe prestar una ecaucién otorgue garantias reales si
no puede dar la primera, ;

Véase también un comentario de la resolucién del tribunal argentino que
autorizé la sustitucién de la retentio por la hipoteeca en Boletin del Iustitute de
Ensefianza Préctica, enero-marzo 1944, phrr, 24, p. B7. >

(77) No 72, p. 127,
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ctrina, las causas de preferencia establecidas
otecarios y los censiticos en los arts. I11 y

ley (78). ,

ncia del privilegio, expresa el autor brasilero,
» la detencion del bien. En cambio, en el derecho
1 es esencial, porque si se pierde por entrega de
por el abandono, el ins retentionis se extingue. Equi-
cree MEDEIROS de que los privilegios solo funcionan
concurso o quiebra, en tanto que el derecho de re-
10 L en cualquier momento.

’ “géiéiﬁii mny clara es la que hace el profesor italiano Alberto
sayo titnlado ‘< Apuntes en materia de garantia real’’, publi-
'} t. 14, sec. doct. p. 70 ss., en la que cl_espué.? ?l‘p z.umhzu.r
e prenda y de hipoteea los diferencia de los privilegios. Al
en contrae nna -ohligaci(m responde con su patrimonio in-
ga.ranﬂa comfn de sus acreedores, KEsta es 1a llamada
antia genérica. Si el deudor ineumple la. obligacién, el
itulo ejecutivo puede ejecutar cualesquiera de sus bicnes,
ndor ge desprenda de los mismos antes de la ejecu-
iltimo, obligaria al acreedor a conseguir la declaracion
0 g iniciar la aceion revocatoria (arts. 1098 ss. ch6il.
de evitarse estas argucias los acrecdores prudentes ¥
s signientes medios: a) reforzar de antemano 1a obli-
constitueion de otra obligacién a cargo de un tdreerd, que
r ] ligacién si el deudor principal falta a su cumplimiens
obligacién de su deudor y un bien determinado una
somete dicho bien a la ejecucién que el acreedor inter-
e que ¢l deudor no cumpla con satisfacer la prestacién en qua
te. En el primer caso estamos frente a una garantia perso-
13 en el Begnpdo, se erea nna garantia real que concede al
contra el bien que sirve de seguridad, sin que pueda Jibrar
o del dendor o de terceros y que también pome al acres-
la concurrencia de otros acreedores porque le concede
0 sea el de ser pagado anfes que otros acrcedores idel
el precio que se obtenga de la ejecucién del bien. Hsta ga-
de bienes muebles ¢ inmuebles, Tratindose de los primeros,
rantin mediante la entrega de la posesién al acreedor o a wm
; . Y para los inmuebles, la garantia recibe los mombires
i consfifuyéndoge 1a primera por la inscripeién en el Re-
edad Inmueble, aunque el deudor conserve la posekién, y Ia
cibn 13 posesion y la solemnidad de la eseritura pabliea,
e8is no es indispensable, salvo para que surta ‘efoc
_ger g6lo por una obligacién peeuniaria,
ferencia entre las garantias reales y los privilegios,
31 recae sobre un bien determinado, en tanto que ol
eh" 7f°dfo los hienes. Agrega que la garantia real subsiste
'bié‘g:;fm que del bien hiciere el deudor y que el privilegio no
] .dq“‘-’ salen del patrimonio del deudor; la garantia real
cedor atin antes de 1o ejecucién y los privilegios entran
. L o , 19' garantia real asegura, refuerza la obligaci6n, exis-
e con gf;;s acreedores., Vel Drivilegio se invoca y funeiona.en concurreneia
i *

-




EL DERECHO DE RETENCION 37

Asimismo, para VasQuEez (79) el retentor no goza de privi-
legio alguno. Que la preferencia que tiene la pierde si €1 mismo
ejecuta el bien, porque sobre el dinero que se obtenga no goza de
preferencia alguna y se convierte en simple acreedor quirogra-

En buena doctrina, toda obligacién conceds al acreedor el derecho de exi-
gir su cumplimento, conforme al ine, 1o, del art. 1233 e6d. civ., Ese cumpli-
miento puede demandarse en via ordinaria o en via ejecutiva si el titulo reuno
las ealidades exigidas por los arts. 591 y 598 del c6d. proe. civ. Por lo mis-
mo, se pueden perseguir todos los biencs del deudor, salvo los que fueren inem-
bargables, A esto se le llama el dereeho de prenda general que todos los acree-
dores tienen sobre los bienes de su deudor. Bs de advertir que no sélo no son
embargables los bienes de que se ocupa el art. 617 e6d. proe. eiv., sino otros
cuya inembargabilidad deriva de leyes especiales, de la Const. o de otros codi-

0s. :
g Todos los acreedores tienen entonces el derecho a la ejecucién forzada, siem-
pre que sus eréditos fueren exequibles (art. 600 céd. proe, eiv.).

Conviene previamente indicar en qué consiste la prelacién de eréditos, Por
cjemplo, si concurren seis acreedores de un mismo deudor se plantea la dificul-
tad de saber eémo y en qué orden deberfin ser pagados, o sea si todos deberin
ser pagados conjuntamente o los unos después de los otros, Lia respuesta, mo muy

clara que digamos, la hallamos en la ley Ne 7566, de 2 de agosto de 1932, en los
arts. 110 y ss. Estas preferencias se observan no sélo en los procedimientos
de quiebra, sino en ecualguier supuesto de concurrencia de créditos. Asi, en el
e6d. proc. civ, se legisla en los arts, 743, 756 y ss. la terceria preferemcial ile
pago o de igual derecho, que es deducida precisamente cuiando el deudor mo ha
sido concursado o quebrado, ya que la declaracién de faleneia hace que se acu-
mule la tereeria al jnicio de quiebra, conforme al precepto del art. 59 de la
ley N° 7566.

Un prineipio esencial e inicial, basado en la equidad y en la ligiea, apoya. es-
ta solucién: eualesquiera que fuere el origen de su crédito, la fecha en que na-
¢i6 o la maturaleza de la cosa debida, tiene derecho a coneurrir conjuntamente
en la distribucién de los bienes del dendor, para ser pagado integramente si di-
chos bienes son suficientes, o a prorrata si no lo fueren.

Existen, empero, acreedores que mo estin sometidos a esta regla de la igual-
dad, que deberin gser pagados primero que los demis, porque gozan de un derecho
de preferencia. Los otros acreedores se llaman comunes n ordinarios; estos, acree-
dores privilegiados, d el

Las causas de preferencin son de derecho estricto, se interpretan( mestrieti-

vamente. No existen preferencias analogiam causa; éstas s6lo ¥ienen dadas pors

la. ley.

Tenemos asi dos causas de preferenecia: una es la de los privilegios y otras
la” encontramos en el ius preferendi que otorgan las garantias o seguridades rea-
les. Las diferencias entre ambos derechos son las que siguen: 1) Las garantias
reales macen de una convencién; los privilegios estin consagrados en la ley; 2),
T.as garantias reales recaen sobre hienes especificamente determinados; en las
mismas juega el requisito de la especialidad. Los privilegios funcionamn general-
mente sobre muebles e inmuebles conjuntamente; 3) Si examinames la hipote-
¢a la preferencia de que gozn se determina por la inseripeién; em los privilegios
la prelacion depende de la naturaleza del erédito. -

Resultaba indispensable, en concepto nuestro, diferenciar lag seguridades o
garanting reales de los privilegios, a fin de esclarecer si éstos difieren substan-
cinlmente del derecho de retencidn,

(79) N¢ 92, p. 96. El autor argentino establece cierta confusién entre dos
términos ‘‘privilegio’” y ‘‘preferencia’’,

¢
B
:

"

e PR

o
- ST

=

|



: -afirman que la retentio no es un privilegio
ho de preferencia sobre el precio de la cosa retenida.
arle el cardcter de privilegio expresan que éste subsis-
el precio de la venta de la cosa retenida, aunque dicha

viere llevado a cabo por el mismo acr eedor privilegia- ‘
ocurre si es el mismo.retenedor quien procede a la L

rehene pxerde la preferen(:la porque se estima. @

1 110 nnpprta un prwﬂegw y de que solo existe
‘encia que se ejerce sobre el bien y que puede
,-5,;105 acreedores quirografarios y a los privilegiados,
ipotecarios, si la hipoteca fué inscrita con posteriori-
-retencmn tratindose de inmuebles registrados,
lo 1 anotada Preventivamente por mandato judicial con
l}g dad al.ejerc1c10 del derecho de retencion y su consiguien-

cion—; no obstante todo esto consideramos que lo dis-
art I034, trasforma al retentor en un acreedor suz

-ndole el dinero que fuere suflmente para ot
12 ..rY 1a retencién puede tener por causa un Cre- ST
quirografario, Sin embargo, el retentor lo unico
pedido es de ejecutar el bien y se limitara a po- K
a ‘aprovechar de sus rendinfientos. Este favor
ien ejerce la retentio no desaparece ni con la decla-
el art. 67 de la ley No. 7566 declara que el de- 03
cion Permanece inc6lume, a no ser—es claro— que oY
dlto nac1do dentro del periodo retroactivo. N

el (}pi ﬁn grf,-]‘ g : Ry e
e ”(80) ,]:It Y da en "A.puntes en materia de garantia real’’, publicado i
en La Ley 3 14 see doﬁt p s S .
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-.CAPITULO IX
EL DERECHO DE RETENCION EN 8U FAZ PROCESAL

34.—IEJERCICIO DEL DERECHO DE RETENCION.—EI acreedor
ejercitara el derecho de retencién en forma extrajudicial hasta
no ser satisfecho de su crédito; rehusara entregar el bien. ,

Dentro de este modo de ejercicio constituye una via de he-
cho, que es una excepcion a la regla de que a ninguno le es licito -
hacerse justicia por si mismo (81).

También es posible su ejercicio en forma judicial; pero el
juez no puede otorgar ni crear el derecho de retencién. Sélo le
estd permitido declarar si la retencidn esta o no arreglada a ley.

El juez no puede —ordenar que el deudor entregue a su
acreedor un bien para que éste lo retenga. Sélo cabe que asi lo
pronuncie si el acreedor ha sido despojado del bien y ha inter-
puesto interdicto de recobrar; se obser}ra en este supuesto, sin
embargo, que la retencién ha estado ejetata_ndose (gz).

35.—LA EXCEPCION DE RETENCION.—Sin necesidad de que
el acreedor niegue la obligacion de restituir a su duefio la cosa,
aquel invoca la retencion hasta que se le pague el crédito que le
tiene el propietario por la misma cosa.

Es una excepcién que se deducira en nuestro derecho procesal
como perentoria, porque no existen mas_excepciones d}Iatox‘igs
que las sefialadas en el art. 312 del cod. de proc. civ. Vease, sin
embargo, otras excepciones dilatorias en los arts. 762, parrafo
2.° v 1201 de la misma ley procesal. :

Es admisible también que la retencién pueda funcionar en-
alguna hipdtesis como reconvencion; asi, cuando el .retenedor pre-
tende obtener el reconocimiento judicial de su cré.dito (83). '

Es posible, asimismo, deducir la corres:p_on_dxente accic')n Ju-
dicial para que se declare por el juez la legitimidad del ejercicio
de tal derecho, La inscripcion de la sentencia ejecutoriada o, en
otro caso, la anotacion de la deman.da, si la retencion incide _sobre
un inmueble, deja, a nuestro ver, sin efecto la .prefel‘eqcia hipote-
caria, en el supuesto de que la hipoteca se hubiere registrado con

posterioridad a la inscripcion o a la anotacion.

(81) MEDEIROS DA FONSECA, No 161, p. 259 s,
(82) MEDEIROS DA FONSECA, N 162, p. 260 s.
(383) MEDEIROS DA FONSECA, No 163, p. 261 s.



FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

EN FORMA DE RETENCEION.— I] derecho de
‘s_'erl'.‘(:Onfundido con el embargo en forma de
se ocupan los arts. 622 a 624 céd. proc. civ.

a precautoria la retencién se efecttia por man-
cial, en razén de un crédito que no pertenece al rete-
sin que exista conexién, enlace entre el crédito y la cosa
‘Estas caracteristicas son suficientes para establecer la
_entre ambas instituciones.

5011 s las diferencias entre el derecho de retencidon y
en general. Asi, nace el embargo por decreto del juez;
una diligencia del juicio y, en otros casos, es uno de
5 a ejecucion. Es también otra diferencia que el
de conducir a la venta del bien y este es su objeto
etencién no persigue ese proposito. Si el retenedor
la venta del bien retenido se extingue la retencion y
""i%“t‘ila* enta no seria pagado si existieran otros créditos
1 preferentes al suvo. Es verdad que también el acree-

nte, no obstante la fecha de la anotacién preventiva
da precautoria, puede no ser pagado primero del pre-
se vendiere el bien embargado, si existieren otros cré-
fe son preferentes; y en este punto el derecho de reten-
rd de més eficacia que el embargo. por cuanto si bien
acreedores pueden embargar y rematar el bien, no po-
poseerlo y aquel que lo adquiera en la subasta a que die-
it la ejecucion no podré exigir su entrega al retenedor sino
ol el precio de la subasta en lo que fuere mnecesario
r el crédito que fué causa de la retencion  (art. 1034

-I ' . -

siciones legales s6lo se refieren a la preferencia hi-
lica que podria ser causa de que el retenedor no

que obligaria a éste a entregar el bien. Sin embar- M
_,FIa'T_lzpotc(:arla puede no existir si el retenedor ! "‘hl
nSeribio su derecho de retencion en el Registro an-

sravamen hipotecario, sea por pacto o como resultado

ue siguiera con el proposito de que la retencion se ¥ 3

%?”fi.afﬂzg;]ud}qalmeﬂfe que era legitimamente ejercitada. Tam- o*A
:,_;enié Td que fener en cuenta la preferencia que otorga la anti-
cresis. i ;

R %%
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También no existe preferencia hipotecaria tratandose de los
inmuebles buques (inc. 4.° del art. 812 cbd. civ.), desde que con-
forme a la ley de hipoteca naval No. 2411, si el crédito proviene
de la reparacion o reconstruccién de la nave prefiere a la hipote-
ca (84).

Otras diferencias las encontramos en que el derecho de re-
tencion excluye comtinmente la intervenciéon judicial; el retene--
dor no hace mas que prolongar una desposesion ‘iniciada por el
propio deudor; y se exige conexidad entré el bien y el crédito.
Ninguno de estos elementos es indispensable en el embargo (853).

CAPITULO X

FORMAS COMO SE EXTINGUE EL DERECHO DE
RETENCION

37.—LEXTINCION DEL DERECHO DE RETENCION.— En cuanto

a la extincion del dis retentionis, SALVAT (86) se expide en esta
forma: ;
Una primera forma de extincion es la que se produce por via
de consecuencia. Concluida la obligacion principal que asegura,
debera extinguirse la retencion, atendido su caricter accesorio.
De esta forma se ocupa la parte final del art. 1030 c6d. civ.: “La
retencion se ejercitara en cuanto baste para satisfacer la deuda
que la motiva y cesara tan luego que el deudor la pague o la ase-
gure”.
Otra forma de extincion es por via principal y se opera en
los siguientes casos:

1) Por la entrega o abandono del bien. A este respecto, el
art. 1032 cod. civ. estatuye: “El derecho de retencién se extingue
por la entrega o abandono del bien pero no por su desposesion
ilegal”. o,

Si se produjere una desposesion 1lgg'al, el retentor tiene ex-
pedito su derecho para iniciar un interdicto de recobrar o de des-
pojo. ‘ - )
: La entrega del bien retenido no importa Ia remision del cré-
dito asi garantizado; lo mismo que en la prenda (art. 1302 c6d.
Civ.).

2) Por la renuncia.

(84) V. supra 36 in fine.
(85) VASQUEZ, N¢ 15, p. 21 s8.
(86) Ne° 3111, p. 883 ss. Véase, asimismo, JACOB, p. 124 gs.
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La renuncia debe constar instrumentalmente porque podria
alegarse la desposedion ilegal. Si el derecho de retencién estuvie-
re inscrito la renuncia debera reducirse a escritura publica (art.
1041, cod. civ).

3) Por la venta judicial que hiciere el retenedor de la cosa
que retiene, siendo de advertir que no goza de preferencia alguna
sobre el precio en que se vendiere la cosa. Si bien, conforme al art.
1034 cod. civ., los demas acreedores pueden rematar el bien rete-
nido y el adquirente para recogerlo del poder del retenedor debe-
ra entregar a éste del precio de la subasta lo que baste para cu-
brir su crédito, en el supuesto de que el retenedor fuere el que
pida la subasta el adquirente en ella de la cosa retenida no nece-
sita entregarle en dinero lo que fuere suficiente para cubrir su
acreencia; el retenedor si es acreedor comiin entrara para la dis-
tribucién del precio en que se venda la cosa en concurrencia y &
prorrata de sus respectivos créditos con los demas acreedores sl
también son comunes, y si éstos fueren privilegiados el retenedor
solo podra pagarse con lo que quedare después de ser cancelaglps
los créditos de quienes son acreedores preferenciales. L.a solucion
seria diversa si el retentor cuenta también con preferencia o pri-
vilegio.

4) Por pérdida de la cosa. \

38—RENUNCIA DEL DERECHO DE RETENCION.—La renuncia
que se formule por el retenedor del derecho que tiene sobre el
bien, no importa la renuncia a cobrar el crédito que la 1‘etenc.m}1
garantizaba, no supone la condonacién del mismo. Dicho credi-
to puede ser exigido en la forma comiin y acostumbrada. 3

39—PRESCcrRIPCION.—EI crédito que el retenedor tiene a su
favor y a causa del cual retiene el bien de su deudor, no se extin-
gtie por prescripcion, porque el propietario al dejar el b}en. en
manos del retenedor esta haciendo un constante reconocimiento
de su deuda; esta es una forma de reconocimiento tacito (87).
JoreE EucEN1IO CASTANEDA.

(87) VASQUEZ, No 97, p. 99. Contra CAMANO ROSA Antonio (Glosas so-
bre el derecho de retencién en ‘‘Rev. de Derecho Piiblico y Privado’’, Monte-
video, t. X, afio 1943, Nos. 55-60, p. 65 ss.); este autor, después de un analisis
doctrinario minucioso, se imeling por la preseripeién del derecho de retemcién por
via de consecueneia, es decir, que la prescripeién del crédito garantizado con la
retencifn importa la prescripeién del derecho de retencién mismo. Hace el exa-
men de la .aflrmaciﬁn de que la retentio significa un reconmocimiento thcito de la
denda que interrumpe indefinidamente la prescripeién, anotando la debilidad de tal
afirmacifn, por cuanto el silencio opuesto a actos no se tiene como manifestacidn
de voluntad sino cuando exista obligacibn de explicarse (v. art. 1077 cbd. civ.).
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