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de el punto de vista doctrinario, del derecho sustantivo
y de la Jurisprudencia, con la limitacidén de la cscasa -
literatura encontrada scghn 1o dijimos en la Introduc- -
cidn del presente trabajo, volvemos a insistir que el dg
recho de retencidn debicra de tratarse en una forma pre-
cisa y concordante en un capitulo espccial, como lo han-

hecho la mayoris de los Cédigos de reciente promulgacidn.

Ser{z conveniente guc cn el anteproyecto de rg

Srmta

-

forme al Cédigo Civil sc¢ incluyera ¢l articulado necesaw-

rio para quec previa discusidn sobre sus clementos, natu-

raleza juridica, caracteres, cfectos y cxtincidn, se¢ lo-
gre en su oportunidad la reglamentacidn a gue nos hemos
referido, para su mejor comprensidén y aplicacién précti-
ca; llendndose as! un vacio en nuestra legislacidn civil
pucs actualmente ni siquicra sc¢ ha reglamcntado el cjor-

cicio de cste derccho en el Codigo de Procedimicntos Ciw-

&}

viles para poder hacerlo velcr efectivemente. Eg decir -
gue la reforma que propugnamos selrofioro no solo a su =
reglamentacidn cn el Cédigo Ciwil, sino también en ¢l C§
digo de Procedimientos Civiles para determinar en forma-

i}

cxacta su ejercicio desdc el punto de vista adjetivo.
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Siempre nos llamb la atencidn el Derecho de Re
tencién a través del estudio de nuestro Cédigo Civil, por
ser una materia interesante por su naturaleza, por sus cag
racteristicas y elementos que la componen. Por otra parte
nos parecid injusto que una Instituciédn Juridice tan inte
resante e importante hubiera sido relegada a un segundo -
plano, pues nunca encontramos una literatura completa y =
suficiente en los comentaristas que consultamos para la -
preparacidén de nuestro Cédigo Civil, mientras cursamos eg
ta materia en las aulas universitarias de la Facultad de-
Jurisprudencia y Ciencias Sociales.

La Institucidén de referencia no aparece regla -
mentada en forme sistemdtica en nuestro Cddigo Civil, in-
dudablemente porque tampoco 1o fué en los Céddigos Civiles
de Francia y Chile, fuentes immediectas de aquél Cuerpo lg
gal., Por esa razdén y como también porque las reformas que
ha sufrido nuestro Cédigo Civil jamds han alcanzado a di-
cha Institucidén, es que el presente trabajo de tesis doc-
toral se limita a lag disposiclones dispersas que encon =
tramos en el mencionado Cédigo y a la doctrina de los es-
casos fallos de la Jurisprudencia de los Tribunales salva
dorefios,

No obstante todas estas dificultades y la caren
cla casi absoluta de textos adecuados para el estudio del
presente tema, hemos tenido que desarrollarlo como repeti

mos, desde el punto de vista doctrinario, del derecho sug

tantivo y .de la Jurisprudencias.



Creemos que con la presente tesis pondremos --
nuestro grano de arena en el estudio de esta Institucién
Tan importante y tan olvidada a la vez, por los tratadig
tas del Derecho y especialmente por los legisladores.

Nuestros deseos son que el pequerio estudio que
ahora presentamos como tesis para optar el titulo de Dog
tor en Jurisprudencia y Ciencias Sociales sea lo més G -
til posible, especialmente para el estudio del Codigo Cy

‘vil Salvadorefio.
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Fupezaremos por dar la génesis de esta Institu-
cién para luego desarrollar el tema principal que nos he-
mos propuesto.

Como casi todas las ingtituciones jurddicas, =
el dereqh9 de retencidn tuvo su origen en el Derecho Ro--
mano., Algunos tratadistas sostienen que su antecedente ~-
Ve;»la "manus injectio" y la '"pignoris capio", institﬁci0~
nes del Antiguo Derecho Civil o Derecho Estricto Romano.
Traten de justificar este origen porque la "menus injec-—-
tio" consistfa en que cuendo el acreedor no era pagado -
por el.deudor, se hallaba facultado para retcnerlo en pri
sién;.sometiéndolo a una verdadera esclavituds siendo - =~
pues una verdaders aprehensién personal del deudor; y por
la "Ypignoris capiol, pues ésta consistia en que el acrec-
dor que no ;epibiayla cantidad adeudeda, tenia derecho a-
apoderafse de un bien de su deudor, con ¢l objeto de pro-
curarse el pago de la deuda; en ambos casos dicho apoderg
miento era

Mucius Scévola considera cue la "pignoris capio

constituia verdadera retencidn, tanto més por cuanto no -

———eg

f"} L ,',‘,__’B_ii“g'; ‘f,“.-’\\ NEN i\ De ek 's“-nj
resulta 1uvefoswm1111a SUDOblclﬁn de gue el ejercitante -

de dicha institucidn romana no podla vender (come ers pro

S i e —~——

pio de la antiguva prenda de los romanos); sino que se pre

tendia, con esa sustraccidén de la cosa con respecto al pa
trimonio del deudor, forzarle a la satisfaccidén de lo debida

Pero esta tesis no es admisible segfhn siguen di

iendo dichos tratadistas, pues es verdaceramente Iimposi-

ble sostener que en el antiguo Dereclio Civil o Derecho Eg



tricto, bajo el sistems de las acciones de la ley, exis~

tiera el derecho de retencidn, ya que esta garantia tiene
por objeto suavizar el derecho estricto, pues la base de=
la existencia de tal derecho es la equidad, cuyos princi-
pios eran desconocidos o no admitidos en esa época rigo--
rista: es decir que el derecho de retencién no era compa-
tible con los principios extremadaménte inflexibles del -
Derecho Estricto, pues la ley se debia apreciar o aplicar
segln el sentido literal, debiéndose restringir el precep
to legal al caso sobre que rccaia, sin que pudiera apli-
carse a otros diferentes.~ Aaemés los pflmefos legislado=-

res romanos no adlltlan que la poce516n pooia separarse =

de la propled@d. La 51mple deten016n de una cosa pertene~
—

ciente a otro, era un hecho que no podia serv1r de base a

nlncuna reclama016n de parte del poseedor contfq el pro--
pletarlo de la cosa.

_ Desnués del sistema de las acciones de la ley,-
en el Derecho Estricto, en que ios principios juridicos =
eran sumamente rigurosos como ya dijimos, aparece el Derg
cho Pretoriano que vino a atenuar esos principios con las
excepciones como recurso procesal, introduciendo modificg
ciones en la vida juridica y logrando transformar de esa-
monera el derecho material, oriéntandolo en un sentido -~
mds justo de acuerdo con la equidad, suavisando asi el ri
gorismo del Derecho Estricto. o

Aparece entonces la Vlexceptio doli') que es la=

L —

excepcidn de més importancie en el desarrollo de las ins-

tituciones juridicas del Derecho Romano,., Zsta excepcién -



permite al demandado alegar cuestiones subsidiarias, ya -
que €1 poseedor puede negarse a restituir la cosa que Do-
see, al verdadero propictario que la reclama, mientras no
se T& Teconozcan los gastos dé,laé mejoras hechas en ella,

-- Por lo dicho se comprende, que el demandado e-
jercita un verdadero derecho de retencibén, que le dé fa--
cultad pera retener bajo su poder la cosa poseida, mien--
tras el propietario no le in@gmn%se por los gastos ¥ mejo
ras hechos en la cosa. De ésta manera resultaba que la ag
cidn del propigtario, cuando reclamaba el dominio de lo -
que le pertenecia, al contrario de lo que ocurria bajo =~
las acciones de la ley en el Derecho Antiguo o Estricto,=-
no podia prosperar aungue probara su derecho de dominio, -
cuando el poseedor tenfa la "exceptio doli'. Exzcepciébn -
que viene a ser el verdadero origen del actual derecho de
retencidn,

Esta excepcidn también se conocia con el nombre
de "retentio" y de "retinere potest", y sélo mds tarde -~
fué conocida con el nombre que ahora lleva.

En resumen, del breve estudio hecho sobre la c-
volucibén del derecho de retencibébn podemos decir: que éste
aparece en el Derechos Romano como un remedio equitativo,
que el pretor instituyd mediante la "exceptio doli', para
suavisar las consecuencias rigurosas de las acciones del-
Derecho Estricto, teniendo como fundamento le equidad; ad
quiriendo esta institucidn en la legislacidén romara un =
gran desarrollo, aunque no fué reglementads sistemdtica~--

mente, como sucedié con sus otras instituciones juridicas.
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En las legislaciones posteriores al Derecho Ro
meno, esta instituciédn fué conocida tal como la desarro-
llaron los romanos, no adquiriendo mayor desarrollo a -
tal grado qgue permenecid estancada, De Roma, como tantas
otras cosas, pasé a las Partidas y al Derecho Francés, y
de alli al Derecho Civil Chileno, y posteriormente a =
nuestro Cédigo Civil,

Bn los cddigos modernos pasa el derecho de re
tencidn, con los caracteres con qﬁe se conoce esta Insti
tucidn en el Derecho Romano, asi como se hizo con casi -
todas las otras instituciones jurfdicas romanas; pero a-
pesar de gque este derecho adquirid gran desarrollo en e~
sa épocae, los redactorcs de los nuevos cddigos no le dig
ron la debida importancia a csta institucidn, pues omi--
tieron reglamentarla en lugar aparte como una materia -~
distinta e independiente vpara su mejor estudio y compren
sibn, sino que sélo se encuentran disposiciones esparci~
das a través de ellos, haciendo constatar de esta manera
su existencila en determinados casos particulares, que no
bastan para tener una teoria sistemdtica sobre esta mate
ria interesantc e importante por su naturaleza, caracte-
risticas y efectos.

Sin embargo, los céddigos més modernos y de més-
reciente promulgacién tratan el derecho de retencidn en-
un articulado aparte formando una teoria homogénea y de-
conjunto, desarrollando dicho derecho como uné institu~-
cibén juridica independiente y propia.

Hay pues dos grupos de legislaciones a este -~



(@)
(&)

respecto? 12) Legislaciones que no han reglamentado el de

recho de retencidn como institucién propia y homogénea; y

22) Legislaciones gue han reglamentado el citado derechow-

en una forma sistemética, las cuales son muy ﬁocas, y que

corresponden precisamente a cuerpos de leyes de reciente=

prormulgacidn, A este grupo pertenecen las legislaciones =

de Alemania, Suiza, Inglaterra, Japén y Argentina, que pg

seen en general los cédigos promulgados méds reclentemente,
Pertenecen al primer grupo las de Francia, ltalia, Hspafia,
Chile, nuestro pais y la mayoria de los demds paises his-

panoamericanos cuyo Cédigo Civil tiene como base el Cédiw-

go de Napoledn. Estas fltimas legislaciones no poseen una

teorfia metddica sobre el derecho de retencidén, como hubig
ra. sido lo ideal.

Los redactores de estos cddigos no le dieron la
debida importancia a esta institucién, pues la trataron -
de desarrollar en articulos dispersos, dejando muchos vaw
cios, ya que no determinan precisamentes las condiciones
de existencia, su extensidn, su naturaleza juridica y sus
efectos. A pesar de éue son cuestiones fundamentales, los
Cédigos de este primer grupo omiten tratarlas, guedando a
la doctrina y a las legislaciones mas recientes la obliga
cién de dilucidarlas, y desde luego a la Jurisprudencia -
de cada palss. A este respecto, nosotros no pudimos enconw
trar mucha Jurisprudencia salvadorefla como era nuestro dg
seo, para desarrollar mas completamente el pequefio trabas-

Jo que presentamos.



B, DERECHO DE RETEICION EN NUESTRO CODIGO CIVIL

La Legislacidén salvedorefia no trata el derecho
de retencidn en une forme homogénea vy principal como ing
titucidn jurfdica indevendiente, sino que siguiendo los-
lineanientos de la chilena solo se refierc e este derccho
en una forma muy imprecisa y sin ninguna reglamentacién,
en varios articulos espercidos a travds de nuestro Cddigo
Civil; haste el grado que en algunos de &stos, que se Te-
fieren sin duda algune a este materia, no mencionan ni si
guicra cl nombre de este derccho.

Solamentce hemos encontrado dos dlSpOSlClODOS de
cardcter gencral que se¢ refieren directamente al derccho-
que ahora estudiamos;‘%é une que trata de la aplicacidn o
oxtensidn de esta institucidn y es la del Art.iéiéé?lncn—
22 C. que dice?: "no se podrd rotener una cosa del deudor-
en seguridad de la deuda, sin su consentimiento; excepto-
en los casos que las leyes expresamente designan'. Con eg
ta disnosicidén nuestro Cldigo rechaza de una menera termi
nante la analogla en wateria de retoncidn, puecs lo Iimita
a los casos previstos por la ley,.

la segunda disposicibdn de gue hablébamos es =
le del Art, 2821,n 4 C, que expresamentce dice gque la ga--

—

antia lecgal del derecho de retencidén es un crédito privi

H
5

legiodo de segunda clase, gue pcrtenece al acreedor hasta

concurrencia de lo quc se le debe, sobre los bicnes del =

deudor que tenga en su poder, por razdén de cse derccho.-
q o iy ? p

De esa manera el derecho de retencidédn tal como lo ha esta

blecido el Cédigo Civil, es une de las mis eficaces garapn



Y

tics, superior a otros créditos de inferior clase, estable
cidos por el mismo Cddigo.

Hay unea sentencie de la Jurisprudencia salvado-
reila que sc refierc a la preferencia a que nos rcferimos,
y es la publicada en le Revista Judicial de Mayo de 1908,

e oo - I " _ a . N .
pagina 225 y siguilentes, que en su parte doctrinaria dicet

"El dercecho de retencidn concedido al arrendador cquivale

a una garantia prendaria, y por consiguientc privilegiadall

E1 caso en cucstidn sc refiere a unos juicios ¢
jecutivos acumulados, donde existen varios acreedores: un
crédito del arrcndador proccdentc del pago adeudado por -
el arrendamiento de una cosaj; otro procedente dc un mutuo,
y otros créditos de la cuarta clasc. Como se habis cmbar-
gado unos bienes muebles pertenecicntes al arrendatario -
deudor, los cuales se encontraban en poder del arrendador,
pues con ellos habia amoblado la casa el arrcndatario,el
fallo correspondiente declard ques "la centidad adecudada-
al arrendador debe pagarsc, del producto de los bienes em
bargados, de preferencia a log otros créditos pertenecien
tes a los otros deudores".

Esta sentencla viene a confirmer que la garan=—-
t{a dada por el derecho de retencidn es un crédito privi-
legiado de la segunda clase,

Tratarcmog do enumerar todos los casos de dere-
cho de rectencidn que sc encuentran on nuestro Cédigo Ci--
vil. Estos son numerosos y digpuestos sin ningln orden a
través del articulado del Cédigo.,

Bl derecho de retencidn corresponde, siguiendo-
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el orden de los articulos?

12) Al aue ha cdificado, plantaedo o sembrado-
a cicncla y paciencia del dueflo del terreno, para obte=
ner el pago del valor del edificio, plantacibén o scmen=
tera. E1l que ha verificado la siembra, plantacién o edi

ficacibn, tiene la facultad para retencr cl terreno, -

nientras no haya recibido el pago de los gastos hechos-

ce

cn él. Asi lo establece el Art, 650 Inc, 2° C. que dice
"Si se ha edificado, plantado o sembrado, a ciencia y -
pacicncla del duciio del terrcno, serd éstc obligacdo pam-
ra recobrarlo, a pagar el valor del edificio, planta~ =
cibén o sementera'.

Aqui no se menciona expresamente cl derecho -
de rctencidn, pero se deduce légicamente del articulo -
mismo. La jurisprudencia nuestra que es escasisima con-
respecto a este derecho, sostiene también quc cl segun-
do inciso del Articulo 650 C. c¢s un caso dc este dere--
cho. Es de la fnicae disposicién quc hemos podido hellar
mds de una scntencia, que sc refiera a esta institucidn.

In la Revista Judicial del mcs de Agosto de -
1924, en la pdgina 317 y siguientcs, sc¢ cncucntra la si-
cuicente doctrinas "Ha lugar al amparo constitucional --
cuendo por providenciss de un Alcalde Municipal se trata
de lanzar a una persona que en terreno dc otra, ha edlif]
cado, plantado o scmbrado a ciencic y pacicncia del duce=
fioy, quicn pera rocobrarlo, csté obligado a pagar el va-=-
lor del cdificio, plantacién o scmentera'.

Tenemos también lo sentenciz publicada cen la -



3k,

Revista Judicial del mes de Enero de 1932, pdgina 152 y

siguientes, que en su parte doctrinal dice ¢ "Procecde el
amparo si un Juecz de Primefa Instencia ordena el lanza--
miento de un posecdor que he hecho mejoras en ¢l terrcno,
a ciencia y pacicncia de los duciios, con ¢l objeto de en

tregerlo al depositario nombrado cn una ejccucién. Lasg -

nejoras cstédn garentizades por cl derccho de retcencidén!
En la Revista Judicial de 1936, pédgina 101, sec
encucntra otra sentcncia que se refierc al derecho de re
tencidn que establece el Art. 650 Inc. 29 C., la cual di
ce en su perte pertinentes "Procede ¢l amporo contra las
providencias de un Juez de Paz quc ha decretado el lanza
miento de una persona previniéndole desocupar un predio-
urbano para entregirsclo a un depositario judicial nom--
brado al verificarsc el cmbargo de dicho inmueble, si a-
quells persona gue ha pedido ¢l amparo no es parte en cl
juicio cjccutivo y justifica scr poseedora de buena & -
del predio disputado por haberlo recibido de la ducila a-
,titulo de compre venta celebrado informalmente, y haber-
hecho mejoras en &1 a cicncie y paciencia dc la ducfla, -
siendo las providencias del Jucz violatorias dc la garan=-
,

tia constitucional de la propicdad sobre esas mejoras y-

del derecho de fetonc16 oncedido por el Art. 650 C,'

[t ur R et ton Py

Las dos Ultimes scntencias transcrites afirman
exprecsa y cspecificamentce el derecho de retencidn.

Como ya dijimos antcs, es dcl tnico caso que
hemos hallado varias scntencias que se reficren cxpresa-

mente al derccho que ahora estudiamos; de los otros ca--



sos que a continuacidn cnumeraremos nos ha sido imposible
cncontrar jurisprudcencia al respccto, fucra de algunas cx
CCPCLiONESe=

Corresponde también cste dercchos

22) Al usufructuario, cuando terminado el usu--
fructo, no le pagen los gastos hechos por é1 cn obras o -
refaccioncs mayorcs necesarias para la conscrvacidén de la
cosa dada cn usufructo.

El Art, 802 C,, asi lo dectermina al decir que:-
"El usufructuario podrd retener la cosa fructuaria hasta-
el pago de los recmbolsos c indemnizaciones a que, scglin-
los articulos precedentes, ¢s obligado ¢l propictario'.-

En cste articulo va la loy menciona cupresamen=
te le palabra '"retener'" y sc deducc més directamente los=-
lineamientos de esta institucidén,

Mo cncontramos jurisprudencia sobre la aplica~-

cién ¢ interpretacibn de este articulo, con respecto al -

punto que tratamos.

392) Al poseedor do cosag muebles, quc las haya-
adquirido en una feria, tienda, almacén u otro estableci-
miento industrial en que sc vendan cosas mucbles de la =
nisma clasc, mientras no se le recmbolse lo guc haya dado
por ellas y lo quec heva gastedo cn recpararlas O HMCJOrar--
las.

Correspondc al Articulo 392 C, establccer cste-
derecho al decirs "Pucden, rcivindicarsc las cosas corpo-
rales, rafces y muebles,- Exceptﬁanso.las cosas mucbles =

cuyo poscedor las haya comprado cn una feria, tienda, al-
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macén u otro establecimiento industrial en que se vendan
cosas muecbles de la misma clase.,

Justificada esfa circunstencio, no estard el pgo
seedor obligado a rcstituir la cosa, si no se le recmbol-
sa lo quc haya dado por ella y lo gue haya gastado cn re-
pararla o mejorarla',

42) Al posgedor vencido, que tuviere un saldo -
gque reclamor cn razdn de cxpensas y mejoras, pertenccibn-
dole este derccho hosta que sc verifiquce el pago o sc le=-
asegurc a su satisfaccién (Art, ©16 C.)

La doetrina afirma quc cl derccho de retencidn
puede ser sustituido; es decir sustraersc a la rctencidn
mediante una caucidn. Lo anterior lo confirma lo quc preg

.

cribe el artfculo €16 C. cn su parte final al decirs "o -
se le ascgure a su satisfaccidn'l,

La sustitucidn en csta meteria puede ser de dos
mancrass: 1) rccmplazando el objeto que sc reticne por u-
na coga equivalente, vy 29) asegurando cn forma complcta =
al acrccdor del pago del crédito. Sobre le sustitucidn de
c¢ste derecho adclante hablarcmos més ampliementa,

5°) 4l vendedor, pora obtoner ¢l pago del pre--
cio, aungue sc haya cstipuledo plazo, sicmpre que después
del contrato hubicrc menguado considerabplemente la fortu
na del coumprador, dc modo que sc halle cn peligro inminen
te de perder cl wnrecioy pero cl comprador se pucdc sus-— -
tracr de le retencidn en este coso con solo asegurar el -
peso del precio (Art. 1629 Inc. 42 C,) En cste caso el =-

vendedor reticene la cosa vendida en provecho propio paras=
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garantizar sus interecses. .

Aquil también al dccir la leys "ascgurando el pa
go", (el del preccio), pone dec manificsto de quc este derg
cho se puede sustituir, como ya lo dijimos anteriormentc.

62) Al _compredors <l articulo 1674 C. disponc =
que ¢l comprador deberd pagar cn ¢l lugar y tiempo cstipu
lado el prccio o en el lugar y ticupo de la entrega, no=
haebicndo cstipulacién cn contrario: pecro el scgundo inci-
so de cste articulo d4 al comprador ¢l derecho de deposi-
tar ¢l precio con autorided de la justicla, si éste fucre
turbado ¢n la cosa o probare quc cuista contra ella una -
accidén real de que el vendedor no lec haya dedo noticia an
tes de perfecclonarse ¢l contrato,

Asi 1o cstablece el 29 Inc. del Articulo citado,
2l decir que '"con todo, si el comprodor fucrc turbado en-
la poscsidén de la cosa o probare quc existe contra ella u
na accién rcal de que ¢l vendcdor no le heya dedo noti- -
cias antcs dec perfecclonarse cl contrato, podré depositar
el precio con autoridad de la justicia, y durard el dcpd-
sito hasta gque el vendedor haga cesar la turbacidn o afian
ce las resultas del juilcio'.

Este cs un caso de derccho de retencidn del prg
clo, en quc el comprador rcticne para si por medio de una
tercera persona, quedando éste a disposicidn del vendedor,
no pudicndo rcclamarlo micntreas no haga terminar la turba
cibén quec exista sobre la cosa vendida, o garantice las --

resultes del juicio corrcspondientce,



7°) Al arrendatario sobre

micntras no sc¢ le paguc o sc le ascgurc por parte del a-
rrendedor les indemnizacioncs que éste lc adcuda por las
mejores Gtiless; este derecho no sc cxticnde al caso de -
extineibén involuntaria del derccho del arrendador sobre-
la cosa arrcndada.

E1l Art, 1725 C, as! lo dectermina al preceptuar
ques "En todos los casos en que sc debe indemnizacidén al
arrendatario, no podrd éste ser oxpclido o privado dc la
cosa arrcndada, sin que previamcntc sc le paguc o sc le-
ascgurc cl importe por ¢l arrcndador., Pero no sc cxtien-
de csta reogla al caso de extinciébn involuntaria del derg
cho del arrendador sobre le cosa arrcndada',

Hay una sentencia que sc rceficre al derecho do
retencibédn que ticne el arrcndetario sobre la cosa arren-
dada y c¢s la publicada en la Reovista Judicial del & de -
Marzo de 1547 cn la pdgina 115 y siguicntcs, la cual dice
cn su parte doctrinaria en lo rcferente a la institucién
que cstudiamos ques "E1 mero tenedor no puede hacer uso-
del derecho de retencidn, porque csc derccho solamente -
lo tiene ¢l poscedors; tampoco pucde invoczr el derecho =
de retencidn que le ley dé al mero tenedor, porguc para-
quc el arrcndador esté obligado a rcembolsar al arrcnda-
tario ¢l costo dec las mcjoras Gtiles, c¢s neccsario que -
aquél consienta cn cllas con la condicidén de abonarlas'.

Esta scntencia confirma lo que sosticne la dog
trina, ol decir que tanto la poscsidén como la simple te-

nencia pucden servir de basc al derccho de rctencibdn. -
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Parcciera que hay contradiccidén en la partec primcra de eg
ta resolucién, al decir que ¢l mero tenedor no pucde ha -
cer uso dc cste derccho porque solamente lo ticne el po==~
scedor., Pero si revisamos ¢l Considcerando VII de la sen -
tencia que mencionamos, vemos que sc refierc a un sub- -

arrendaterio, y guc existe a la vez un arrendatariossicn-
do éste cl legitimo tencdor de la cosa, a quién scgin la-

sentencia corrcsponde el derecho de retencidn,

82) Al arrendador, para la scguridad del pago =
de la renta y de las indemnizacioncs a que tenga dcerccho,
sobre todos los frutos existentes en la cosa arrcndada, y
todos los objctos con que cl arrcndatario la haya amobla-
do, guarnecido o provisto y que lc pertecneciercn, y sc cn
tenderd que le pertenecen, a menos de prucbe contraria.

As{ 1o dice cl Articulo 1730 C.: "E1 arrendata=-
rio, cs obligado al pago dcl prccio o renta. Podrd el aw-
rrendador, para seguridad dc cste pago, ¥ dc las indomni-
zacioncs a que tenga derechos retener todos los frutos c-
xistentes de la cosa arrcndada, y todos los objctos con =
que ¢l arrcndatario la haya amoblado, guarnccido o provig
to, ¥ que le pertenecieren; y sc.centenderd que le perteng
cen, a menos de prucba contraria,'

De cste caso tambidn cncontramos en la jurispru
dencia rcvisada, una scntencia que se reficre al derccho-
de retencidén que posee el arrcendador, la cual en su parte
doctrinal dices "I1 derecho de retencidn conccdido al a--
rrendedor equivale a una garantia prenderia; y por consi-

guientc privilegiada", y c¢s la publicada cn la Revista Ju



dicial de Mayo de 1908, pdgina 225 y siguicntes. A csta
sentencia ya nos rcferimos en otra parte de este trabajo.

92) Al mandatario,sobre los cfectos que sc¢ lc -
hayan entrcgado por cuenta decl mandantc, mientras ste no
cumple con las prestacioncs a que cstd obligado por su --
parte,

Corresponde al Art, 1922 C.,, cstableccr cl dere-
cho que cstudiamos al decirg

"Podrd el mandatario rectencr los cfcctos que sc
le hayan cntregado por cuento del mendante pare la seguri
ded de las precstaciones a que 8ste fucre obligedo por su
partc. !

Desde cste caso 7 los otros que enumeraremnos a
continvecidn, no hemo s podido hallar ninguna otra scnton-
cia que se reficra al derccho de retencibdn,no obstantce -~
de haber revisado la jurisprudcncia salvadorefia desde cl-
afio dec 1801 a 1950 inclusive.

102) Al comodatario sobrc la cosa prestada,micn

tras no se cfecctle la indemnizacidn a quc cstd obligado -
cl comodentc, por las cxpcnsas nccesarias y urgentes he--
chas pera la consecrvacidén dec la cosa y por los perjuicios
ocasionados por la mala calidad o condicidén dcl objcto --
prestado, a mecnos que el comodante garantice ¢l pago de -
la indemnizacidn correspondiente.,

Bl Art, 1951 C. asi lo afirmos

"E1l comodatario podrd rctener la cosa prestada
micentras no se cfectfia la indemnizecién de que se trata -

cn log dos articulos precedentes (que sc ref



expensas necesarias y urgentcs para la conscrvacibn de la
cosa y por los perjuicios ocasionados por la mala calidad
o condicidn del objeto); salvo que cl comodante cauclone-
el pago dc la cantidad en que sc lc condenarc,”

119) Al depositario, sobrec la cosa depositada,-

con ¢l objeto de obtener las cxpensas quc haya hccho para
la conscrvacidén dec la cosa y gue probablementc hubicra hg
cho cl mismo, teniéndola en su poders como también de los
perjuicios quec sin culpa suya le haya ocasionado cl depd=

sito,

Asi lo establecen los articulos 1991 C. y 1992~
Cs; el primero dicec al respecto!'81 depositario no podré -
sin cl. conscntimiento del depositante rctener la cosa de-
positade, a titulo de compensacién, o cn scguridad de lo=
que el depositantc le decba: sino sélo cn razdn de las cx-
pensas y perjuicios de que habla el siguiente articulo'.-
Este ¢s cl 1992 C, que sc rcfierc a que el depositante -~
deberd indemnizer las cxpensas que ¢l depositerio haya he
cho para censcrvacidn de la CoOsay COMO también de los per

julcios quc gin culpa suya lc haya ocasionado cl depdsito,

122) Al posadero, a logs administradores de fondas,

cafés, casas dc billar o de bafios v
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scmeiantes, para gerantia dc pago de les expensas de con-
scrvacién y perjuicios (Arts. 1998-2005 y 2221 # 1° C, en
rclacibén con los articulos 1807 y 19691 C.)

139) Al secucstre, para rctener la cosa deposi-

tada, mientras no sc le paguen los gastos y dafios que le-

haya causado ¢l sccucstro (Arts, 2010, 1991 y 1992 C.)
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"Los depositantes contraen para con ¢l sccucs-
tre las mismas obligeaciones que el depositante respecto-
del depositario cn el decpbdsito propiamente dicho, por lo-
que toca a los gastos y daflos que lc haye causado cl sc--
cuestro!

149) Al acrcedor prendario; si los créditos han

sido satisfechos en todas sus partes, deberd restituirsc-
la prenda (Art. 2151 C.) Pcro cl inciso scgundo de cste
‘mismo articulo agrcga que el acrcedor prendario podrd re-
tener la prenda si tuviera contra ¢l mismo deudor otros -
créditos, con tal que reunan los requisitos siguientcs: -
19) que scan cicrtos y liquidos; 29) que sc hayan contrai
do despuls que le obligacién para la cuel sc ha constitui
do la prenda, y 3%) que se hayvan hocho cxigibles antes —-
del pago de la obligacidédn anterior,

152) Al acrcedor anticréticos gozae cste acreo--

dor c¢cn las mismas condiciones que cl arrcndatario, de un-
derecho de retencidn, scgln se deduce del articulo 2186 C,
que dicecs "Bl acrcedor quc ticne anticresis, goza de los=-
mismos derechos que cl arrendata&io para cl abono dc mejo
ras, perjuicios y gastos, y estd sujcto a las mismas obli
gacilones que cl arrcndatario relativamentc a la conscrvas-
cibén de la cosa': el cual se relacione con ¢l Articulo --
1725 C. ya transcrito anteriormente y que sc refierc al -
derccho de rctencidn que tienc ¢l arrcendatario sobre la -
cosa arrcndada cuendo no sc lc paguc o sc lc ascgurc por -

parte.-del arrcendador las indemnizacioncs que &éste le adcu-
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da por las mejoras Utilcs.

162) Al _acarrcador oémprosario de transportes,

sobre los efcctos acarrcados guc tenga cn su poder, 0 en
el de sus agentes o dependicnteg, hasta concurrcncia de-
lo guc se dcba por acarrco,. cxpensas y daflos. BEn estc -
caso s¢ presume que son dec la propicdad decl dcudor los =
efoctos introducidos por &1 cn la posada o acarrcados de
su cuenta (Art., 2221 # 2 C.)

Este cs el Gltimo articulo del Cédigo Civil -

=

que se reficrc a la institucién quc estudiamos, sin gue-~
hayemos podido cncontrar otra disposicién que cstablezca
cste derccho, terminando asf segln lo crecmos nosotros -
cn forma completa la cnumecracidn dec los casos que s¢ Chw
cucntran cn forme dispcrsa a través del articulado del =
Cédigo, para luogo cntrar al cstudio de la naturalcza ju
ridica de esta institucidn desde un punto de visgta doctri
nario, tomando como basc cn lo que sca posible cl decrecho
sustentivo y la Jurisprudencie salvedorcfla antcriormente-
citada.

Pce.

Darcmos antcs un concepto del derccho de rcten-
cibén, después de haber desarrollado brevemente ¢l origens
histdrico de este dorecho a través de las diverses legis
lacioncs y dado los casos quc contcmpla nucstra legisla=-
cién civil, juntementc con algunas scntencias de los Tri-
bunales referentcs a la aplicacidn prictica dec cste dere-
cho.

Varios auvtorcs han definido lo quc cs el derc-

T o 1T e CENTRAL |
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cho de rctencién, coincidicndo poco més 0 menos en SUS C-
lementos principales que cxamineremos después.

Guillermo Cabanellas cn su Diccionario de Derc=—

o

cho Usual dicc que: "E1 derccho de retencién cs la facul-
tad que corresponde, al tencdor de una cosa ajena para e-
conservar la poscsidn de la misma hasta ¢l pago de lo de-
bido por razén dec clla. No configura privilegio, sino una-
prenda constituida tnilateralmente, al amparo de un dcre=
cho rcconocido por la ley',

Colin y Capitant dicen quecs "El derccho de re--

teneidn cs ¢l derccho con virtud del cual el tenodg:ﬂdo’uf
na cosa que pertecnece a otro, qucda autorizado para rete-
nerla hasta ¢l pago dec lo guc cl propietaric dec csta cosa
lc decbel.-

Planiol dice al rcspecto: "Hay cegos cn guc un-
acrecdor, quc detilenc una cosa pertenecicnte a su dcudor,
pucde rehusar de entregarla micntras gue no sca pagado, =
aungquc csa cosa no lc hdya sido dada en prenda¢ sc dicce =
cntonces que ¢l acrecdor ticne el derecho de retencidn',-

Escriche define cl derccho de rctencidén de csta
mancra® "E]L derecho que ticne un acrcedor para conservar-
en su poder una cosa que pertenece y debfia cntregar a su-
deudor, hasta quc éste lc pague la deude,

Todas estas definiciones coinciden ontre siy, --
pucs conticnen los clecmentos que componen cste dercchoe--

E1 Cédigo Civil Solvadorcfio como ya dijimos, no dé ningu-

na definiciédn al respceetos solamente lo hacen los Céddigos
’_‘___/_/—\ i y e

més modcrnos y de rccientc promulgacidéns como cl Cédigo =



Civil Argentino que lo define en su articulo 3939, quec -
dice: "E1 derccho de retencidn cs la facultad que corrcs
pondec al tencdor de una cosa ajena, para conscrvar la po=
scsibn de ella hasta el pago de lo gue lc cs de_bido por-
razbén de la misma cosal

Resumicndo en una forma scncilla, podriamos dar

une. definicidn wmds completa que contenga todos los clemen

U

Los 1ndw spensables de esta instituciédn v cntonces podcmos
e e e e

dOCIf guc c¢s Jla facultad que tienc el posoodor o tencdor
W \ e _;/f—"'f’.“\—..« S SN L S

logftimo de una cosa, de retecnerla poara sf, micntras ob--

W T—TTT— w\»—

tenga ol pego de lo que le cs debido por perte del interg
_,\"’»\»"W\”_;_ e e e e o o e = e

sado en rccupcrarla

SZLIMENTOS DEL DERECHO DE RETZNCION

Con basc en el cstudio y las definiciones ante=-
riores, para'que exista ¢l derccho de retencidn es neccsg
rio la cxistencie de dos clcementoss @?} Pgigsiép”o ﬁgnep—
011 de una cosa doblda, y 29) un crécl o de partc decl po=
sgodgr_o-ienodor contra el Droploto 1o o acrecdor de lahf
COSa.,

S ————

Por la definicién y por su migsma denominocidn -
s¢ deducc quec esta institucidn suponc para su existencio-
lo poscsidn o tenecia de una cosa sobre la cuel se va C--
jercer.

Este decrecho como ya dijimos, cs le facultad
que ticne ¢l poscedor o tenedor de una cosa, de retencrla

para si; por comsigulcentc es nccesaria la detencidén de una

cosa, sin lo cual es imposiblc concebir su existencia,



Harcmos cn primer lugar un brevisimo cstudio SO,
bre la "posesidn o tcnencia v después sobre la "cosa de-
bida", para Juego tratar sobre cl scgundo elemcnto de es-
te derecho, o sea, la existencia de un crédito de parte -
del poscedor o tenedor.

La posesién vy la simple detencidn pucden servir

de base indistintamente al derecho de rctencidn. Asi lo -

cstiman la meyorfa de las legislaciongs, inclusive la -

nucstra, pucs poscen cste derccho! ¢l acrcedor prendario,

el secucstre, ¢l usufructuario, el

quc son mcrog tenedores de la cosa debida,

Adcmds es justo que no sédlo el posecdor obtenga
cste derecho, sino que también el simple tencdor, pucs el
fundemento de csta institucién es la cguidad, tal como 1o
vimos y tratamos de explicar antcriormente al desarrollar
el origen de csta institucidn en ¢l Derccho Romano.

La misma jurisprudencie salvadoreila sosticne cn
una sentencia que el fundemento de cstc institucidn es la
equidad; y cs lo publicads a la pigina 255 y siguientes -
de la Revista Judicial dec 1910, quc sc rceficre al que ha-
edificado y sembrado en terreno ajcno a ciencia y pacien-
cic del dueflog éste scrd obligado para rccobrarlo, a pa==-
gar ¢l valor del edificio y scmentera, pucs en el considg
rando respectivo que se refiere al derccho de retencidn -
dice......y en tal virtud, por espiritu dc_cauidad, el -
Art. 650 C, prescribe, gue c¢l dueflo del terreno serd obli

ado, para recobrarlo, a pagar el valor del cdificio y sg
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Las condicioncs quc deben de reunir la posesidn
y la mera tencncia pere gque puedan scrvir de basc al derg
cho de rctencidn son las siguicntess la legitimidad de la

mwera tenencla; o seca cuando ¢l mero tencdor tenga como O-

rigen de su derecho la voluntad de las partc, la ley o --

H

la. disposicidn del Juez, siendo por lo tanto legitima y
legel dicha tencncila, pudiendo servir en todo caso como =~
base del derecho de retencidn.

Asi 1o he sostenido la jurisprudencie nucstra -
en algunas sentencias que se refieren a cste .derecho en -
relecidn al Art., 650 Inci 29 C.: "La simple tenencia no -
afecta ¢l dominio del verdadero ducio; y no probando cl -

demandado haber tenido legalmente la posesidn no puede ==

considerdrscle como poscecdor de bucna fé; pero ticne derc

cho a gue sc lc pague cl valor de los cdificlos y scmen-
teras heches o ciencia y paciencia del duefio del terreno'.
Revista Judicial de Julio de 1910, pégina 225.

La doctrina de csta sentencie afirma que el sim
ple tencdor tienec el derccho de rctencidn sobre el valor-
de los edificios y semcnteras hechos a ciencia y pacilcn--~
¢ia del dueflo del terreno, precisamente porque la simple—
tenencia tiene como origen la ley y por lo tanto cs legi-
tima, pudiendo secrvir de fundemcnto al derccho quc cstu--
diemo s,

Ahora bien, la poscsibén no sicmpre cs legitimas
hay poscsién regular ¢ irrcgulars la primera desdc lucgo-
servird siempre de basce para cl ejercicio de cste derccho,

en cowmbio la irregular solo en ciertas circunstancias po=
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servir para fundamentar el derecho de retencidn.

Los tratedistas estimen que la posesidn irregu-
lar no puede servir de base para ejercer este derecho, en
los casos siguientess 12) Cuando la posesién sea violenta,
pues de un hecho ilfcito no puede necer un derecho, y 29)
cuando sea clendestina; en este caso tampoco es Gtil la -
posesién para tener derecho de retencidn en la cosa debi-
da, por la misma razén deda en el nimero anterior de que-
un derecho no puede nacer de un hecho ilicito.

Donde hay controversias es en el caso de que si
la posesidn de mala fé puedae servir de fundamento al derg
cho de retencidn. Hay legislaciones que expresamente nie-
gan este derecho al poseedor de mala fé, como por ejemplo
el Cédigo Civil Brasileflo, al decir que:"El poseedor de--
mala & serd resarcido de los gastos necesarios Unicamen=
te; pero.no le asiste el derecho de retencidén por el im=-
porte de éstos',

En cambio otras legislaciones acuerdan el dere-
cho de retencidn al poseedor de mala fé&: entre éstas se =
encuentra la nuestra, pués el Art. 910 C, dice al respec-
to que el poseedor de buena o de male & vencido tiene -
derecho a que se le abonen las expensas necesarias inver-
tidas en la conservacién de la cosa, y el 916 C, continfa
diciendo, que cuando el poseedor vencido tuviere un saldo
que reclemer en razbn de expensas y mejoras, podrd retener
la cosa haste que se verifique el pago, o sc le asegure o
su satisfaccién, Bn otras palabras, en nuestro Cédigo Ci-

vil la posesidn de mala fé& puede servir de base al dere~-
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cho qué estudiamos, pero solo para el caso de reeumbolso-
de los gastos necesarios efectuados para la conservecibn
de la cosa, en camblo el poseedor de buena £é puede ejer
citarlo adn para las mejoras Gtiles.

Se trataréd ahora sobre la segunda pcrte del pri
mer elemento, que es la cosa debida.

Cosa es todo lo que tiene existencia fisica o -
moralé de manera que Jjurdidicamente Ja expresién cosa com-
prende todo lo que existe y que pueda ser de, alguna utili
dad para el hombre; y cuando estas cosas ttiles a 1bs hom
bres son apropiables entonces reciben el nombre de bienes;
es decir que la cosa es el género, mientras que los bie~
nes la especie., Concluimos asi, que el concepto de cosa -
es muy amplio, comprendiendo todo lo que existe fisica o-
moralmente, excepto el hombre,

Doctrinariamente se sostiene que las cosas debj
das pera gque sean suceptibles de ser retenidas deben reu-
nir los requisitos siguientess

19) La cosa debe de ser corporals 22) la cosa-
pgede ser mueble o inmuebles 32) la cosa puede ser consum
mible o no consumibles 49) la cosa debe ser apropiable y-
estar en el comercio humanos; 52) la cosc debe de pertene-
cer a la categorfa de los bienes de libre disposicién, Na)
62) la cosa puede pertenecer al deudor o a persona distin
ta de aquella a la que debe de restituirse,

2¢) Elemento ¢ Existencia de un Crédito de par-
te del poscedor o tenedor contra el propietario o acree--

dor de la cosa.




28

E1l segundo elemento para la existencia del derg
cho de retencidn es que el poseedor o tenedor sea acree--
dor del reclemante.

El.derecho de retencidn como une garantic acce=
soria, suponc necesariamente un crédito que estd 1lamado-
& garantizar. Es necesario que el poseedor o tenedor de =~
la cosa, scea acreedor del propietario, sicndo esta condi-
cién la que hece que el poscedor retenga le cosa hasta -—-
que sea satisfecho en el pago de lo adeudado.

Las condiciones que debe de reunir este crédito
segin los autores, son ias siguientess 19¢) la obligacidn-
que se desea garantizar no debe ser condicional ni a pla-
zo; 29) la obligacidn debe ser actuals 3°2) el crédito de-
be ser cilertos; 49) el crédito debe scr exigible y 52) el-
crédito no es necesario que sea liquido,
| De esta menera las condiciones de existencia --
del derecho de retencién en la ley salvadoreﬁa, son tress
19) Posesién o tenencie de une cosa debida; 22) un crédi-
to de parte del poseedor o tencdor contra ¢l propicterio-
o acrecedor de la cosa y 3%) existencia de un texto legal que
lo acrerde formalmente,

Asi hemos desarrollado en forma breve y senci--
1la los dos primeros elemcentos de cxistencie del derecho-
en cstudio, plentedndose enscguida el problema si hay de-
rccho de retencién sin texto expreso, es decir si en ¢l =
gilencio del legislador podria une persona hacer uso de -
&1,

Laurent sostiene quc es un derecho estricto y
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que por lo tanto cabe aplicarlo sdélo cuando el legislador
expresamente 1o ha concedidoe.

Josserand dice al respectot 'sc pucde invocar
el derecho de rctencién no obstante que no exista texto
legal que lo autorice, con tal que exista conexidad cn-
tre ¢l crédito y la cosat que la deuda del poscedor o -
Tenedor heya nacido con ocasidn de la cosa retenida, -—-
Desde el momento cn que aparece csta conexidad, el dere
cho dc¢ retcncién pucde llegar a cjercerse',

Estimamos nosotros que la anterior discusidn-
noprosperaria en nuestro medio porque el requisito ter-
cero que enumeramos, O sca la existcncia de un texto lg
gal que lo acuerde, cs una consccucncia de lo que pres-
cribe el Art. 2142 Inc., 2° C. ya mencionado, y que re--
chaza la cxtensidn de este derccho a otros casos andlogos,
limitédndolo a los previstos por la ley, los cualcs ya o=
nunieramos en otra parte de este cstudio en forma taxatl

Va .

NATURALEZA DEL DERECEO DE_RETENCION

Los tratadistas no estdn de acuerdo en cuanto-
2 la naturaleza juridica decl derccho de retencidédn, En las
legislaciones en donde no se ha reglamentado en forma pro
pia. e independiente este derecho, como cn la nuestra,exig
te también le dificultad de determinar su naturaleza jurl
Cle

Al respecto hay dos tendcencias opucstass unos -
afirman quc e¢s derecho personal y otros que es un derecho

rcal,
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La primera tendencia se divide a su vez en dos
variantess una la considera como un derccho mecramente per
sonal y la otra ademds de considerarlo como un derecho -—-
personal, lc agrega sucponibilidad a terccros.

Laurcent es dec los principalcs autorcs gue sos-
tlenen la primcra tendencia, diciendo cen sintcsis, que =~
cste derccho es una simple excepcidn personal de acrcedor
a decudor, sin ningdn efecto contra tefcoros7 valedcro solg
mente en contra ¢l propictario o acrecdor de la cosa retg
nida y no a los demds acrecdorcs de éstes es decir que -
¢l derecho de rctencidn scgln este autor, se concibc con-
tra quién sca deudor, o sca el obligado por una rclacién~-
pcersonal directa con cl acrecdor.

La scgunda variantc desarrollada por los Juris-
tas Aubry ot Rau y Josserand afirmen quc cl derccho de -
retencidn es un derecho personal, pcro con cl agregado de
guc cs oponiblc a te_rcecros; sicndo de esa mancra una teg
rfa ecléctice que ticne no sélo de derecho personal sino=
de derecho recal como es su oponibilidad a tercorosf De c¢cgs
te doble cardcter resulta que el acrcedor que reticnc law
cosa, pucdc haccr valer su derccho no sélo contra ¢l deu-
dor y sus hcredecros, sino quc contra cualguicr clasc dc -
personas quc prctendan derechos sobre la cosa rctenida.-
Asi, si ¢l deudor fuera declerado cn quicbra, el derccho
de rc_tencidén pucde cjercitarsce contra todos los acrcedo-
rcs de dicho deudor,

La scgunda tendencia sostiene que ¢s un derecho

rcal: csta fltima tcorfa cs la més gencralmente aceptada
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por la doctrina. Bl derccho de retencidn cs rogido cn con
sccucncla por los principios ordinarios dec los dercchos -
rcales. Por lo tanto cs oponible no sélo al deudor, sino-
también a los terceros, a los acrccdorcs hipotccarios, --
étcu, y cn cspecial a los succsorcs del deudor.

No cstamos de acucrdo con csta Gltima tendencia,
prceeisamente porque una de las principalcs caracteristi--
cas del derecho recal cs ¢l derccho de persccucidén y ol dg
recho que estudiamos no lo tienc. Si el comodatario, el -
depositario, ctc., no ticnen la cosa rctenida cn su poder,
ccsa inmediatamente ¢l derccho de retencidn, y no podrian,
ni cl depositario, ni cl comodatario, rccupcrar la cosa,-
pedir al tercero guc la tenga, quc la cntrcguc; por csc -
motivo no podria scr un derecho rcal,

Ademds on nucstra legislecidn no seria posible -
cncajar csta institucidn cntre los dercchos rcalcs que cs
tablecc cl Artfculo 5G7 C., pucs la anumcracidén quc hacc-
¢l referido articulo c¢s cn nuestra opinidn taxativa.-

Bs més 1égica la tesis ccléptica dec Aubry ct --
Rau y Josscrand, que sosticnen que cs un derecho personal,
pcro oﬁoniblo a terccros.

La oponibilidad a terceros de cstc derecho la -
cncontramos en la doctrina dc la scntcencia publicada en =
la pégina 74 dc la Revista Judicial del mes de Julio, deo-

1904 que dices '"Cuando una persona construyc cn solar aje

no a ciencia y pacicncia del dueido,ticne dércecho a rctener

¢l solar micntras no sc¢ lec paguce ¢l valor de las construc

cionecsy cn consccucncila proccde cl-amparo a favor del dug
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fo do éstas, quicn no pucdc ser lanzado dec su casa cn Vir

tud dec cmbargo hocho_on ejccucidn scguida contra cl pro--

Por las ragzoncs dichas crcemos quc csta Institu
cién no es ni derecho personal, ni derccho rcal, sino gquc
cs una institucién indcpendicnte con sus clementos pro- =
pios, que debe scr tratada después de los dercchos perso-
nalcs y recales, o bicn, después de la prelacién de crédi-
tos on un T{tulo Espccial, tal como lo desarrolla cl Cédji
go Civil Argentino, pues como recpetimos cs una institu- -
cién juridica sui-géneris con sus clementos caracteristi-
COS.

Después de todo lo crpucsto, cnumerarcmos algue
nos de sus principalcs caractercs juridicos que le dén al
derccho de retencidn rasgos propios,

Bs un derecho accesorio, pucs ticne por objeto-
servir de garantfa a un crédito para asegurar su pago. An
tes dijimos que uno de los oiomentos cscenciales del dere-
cho de rectencibn cra la cxistencia de un crédito, del cual
era la garantia. Al constituirsc una garantia cs dc SUPO—=
ner que haya una obligacién prccxistente pare que tenga 1lu
gar. Por tal motivo, cl derccho dec rectoncién no pucde cjer
cerse sin una obligacidn a que sirve dc garantia, y asi,-
como derccho acecsorio que c¢s, siguc la sucrte de la obli
gacidn principal, pucs si ésta sc cxtinguc sc extingue di
cho dcrccho.

Como consccucncia dcl cardcter accecorio del dow
recho ‘en estudio, sc concluyc guc pucde scr ccdido a una

tercera persona juntamente con cl crédito que garantiza.
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in el titulo de nuestro Cédigo Civil que trata-

o

"De la Cesién de Dercchos', no se encucntra ninguna dis--
pogicidn que niegue la cesidn del derccho de retener, ni-
existe ninguna otra razdn legal guc se oponge a dicha ce-
516q, pues donde la ley no distingue no estd pernitido al

intér proue d15L1n9U1f. Es més, sl se ccde un crédito gue-

se encucntre garantizado con el derccho de retencién, SG&=
comprenderia on la cesidn, sin necesidad de estipulacidn

pertenecia al ccdente; csta a--

expresa, cste derecho que j
firwacidén la hacemos tomando coiw basc el aforismo juri--
dico de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal,
y de lo estatuido en ¢l artfculo 1696 C, quc digponc que~
Mea ce516n de un crédito compronde sus fianzas, privilce—~
gios ¢ hipotecas'", y el derecho de retencidn es, como lug
go veremos, un crédito privilegiedo.

BEs indispensable que cste derecho sca cedido --
juntamente ‘con ¢l crédito y con la posecsidn o tenencia de
la cosa, pues como todo derecho accesorio no pucde ser sg
parado del derecho principal y ser objeto de una cesidn -

distinta, ya quc de otro modo si no se¢ acompaila con el

v

cr

crédito quc garantiza se extinguirda. Y en cuanto a la po
sesidén o tenencia de la cosa, es prcciso que sea ocnvregada
por cl cedente al cesionario pues de otro modo, no sc po--
dria ejercitar ¢l derccho de rotonéién va quc st extingue
cuando el acrecdor rotencionario entrega o abandona la cosa
retenida, como lo veremnos was adelante.

También ¢l derocho de retencidn ce indivisible,

lor de¢ dicho derecho no puedce ser obligado

J

y& que cl acrae



a restituir la cosa retenida, uicntras no le hayan pagado
totalmente 'lo que le dcben, porgue ninguna parte del bilen

sobre ¢l cual se ejerce la retenciédn, estéd especificamnen—

) ),

te afectade a una parte del crédito., Esto resulta de la -
naturaleza migva del derecho de retencidn, pues aln cuan-

do la ley no lo prescribe, cg evidente que es indivigible

en ¢l sontido de que lea percona favorecida va a poder ro-

1

1~

tencr la cosa aln cucndo la obligacidn se haya satisfecho

5

LTanto la doctrina como la jurisprudencia cxtran-
jere. han sostenido dnanimcmente el principio de su indivi

gibilidad, pues la ley d& el zcrecdor una especic de ga--

q

rantf{a privilegiada para ascgurar cl pago dc su crédito,—

garentie que debe subsistir légicamentc hasta que ¢l cré-

L
dito sgea canculado en su totalidad. No comitimos malifesta“

ue este es la cnoral eon nuestro Coiigo Civil en =

s
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moteria de anticrescis, hidpotuzca y prenda, en cuanvo a la-
indivisibilidady y ¢s 16gico gencralilzar y extenderls a -
todos los cesos cn gue cxista un derecho de retencién, de

C.

Cﬂ

conformidad a los articulos 2190, 2158 y 215

g
RS}

Hekdo le retoneidn es un crédito privile-
El derecho de ret ié un crédit 3 1
giado de la segunde clesc., Asi Jo prescribc el ~rifculo -
o, 42 C, ¢1 dccir ques "A la scgunda clasc de crédi

q

os pertenecen los de las personas gue on seguida ge enu-
merant....42) Bl acrcedor hasts concurrencia de 1o quo sc
debe con la garantis legel del derecho de rotencidn, sobre
los bicnes cel deudor que tenga en su poder por razdn de

s .

cge dercechol Zste disnosicidn como va lo dijimos antesy,as

T omimiimrera ACMTRAL



la Unica junto a la del articulo 2142 inciso 22 C, que;
se refieren con cardcter general al derecho de retencidn
estableciéndolo en forma expresa y terminante, aungue co
mo repetimos gin la debida independencia y sistematiza——
cidén como hubiera sido lo correcto. '

En el Cddigo Civil Chileno no existe una disgg
sicidén ecuivalente, relativa a que este derecho sea un -
crédito privilegiado de la segunda clase, con el cardc--
ter general con que se encuentra entre nosotros. Por tal
motivo existen divergencilas doctrinarias entre los auto-
res chilenos si este derecho constituye o no una causa -
de preferencia.

Nuestra jurisprudencia ya ha reconocido expre
samente de acuerdo con la ley que es un crédito privile
glado, de conformidad a la sentencia publicada en la Re
vista Judioiél del mes de Mayo de 1908, gue ya citemos-
en otra parte del presente trabajo.

Bl derecho de retencidn, no confiere derecho-
de persecucidn; es decir gue cuando el acreedor reten—-

cilonario ha perdido los objetos retenidos, no puede:. ve

dir la restitucidn a los terceros en cuyo poder se hallen,
tal como lo podrfa hacer el acreedor hipotecario o pren-
dario. En otras palabras, el retenedor no tiene el dere—
cho de persecucidn, pues la base del derecho gque estudia
mos como ya 1o dijimoé antes, cs 1o posesidn 0 tenencia-
ok:

de las cosas rebenidas, y asi, de un derecho extinguido-

o

no podrfa nacer nunca ninguna accidn contra terceros.



(8

Donde los tratadistas no estdn de acuerdo, on
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rsecucidn, c¢s cuando el acrcedor

retencionario se¢ le desnoja violentamente de la cosa re
tenida, pues en este caso dicen que el retenedor pucde-
recuperar las especies que posela o detenia, negdndolec 4.
derecho de persecucidén sbdlo pars el caso de que el acreg
dor haya abandonado voluntarismente la posesidn o tenen
cila de las cosas retenides.

Los otros dicen gque en ningdn caso podria te-
ner el retenedor el derecho de persecucidn por el moti-
vo gue el derecho do retencidn resulta generalmente de-
una excepcidn, simple nedio de defencsa, y que ¢l dere--
cho de persecucidn supone la cristenciz de una accidn.

Nucstro Cddigo Civil no regula nada en cste a
sunto tan importante, ya gue como lo hemos repetido mé. s
de una vez, cn nﬁ@stro ncdio el derecho deo retoneidn no

I .

tratado sistemdticamente., o omitimos manifes

*Sté
que ol Cédigo Civil Argentino se ponec en una posicidn -
més justa a este respccto, quc los tratadistes Ultima--
mente citados, puds en su articulo 3944 dice: "Cuando-
el que retiene la cosa he sido desposcido de ella con--.
tra su voluntad , por ¢l propietario o por un tercero,-
puede reclamar la restitucidn por las acciones concedi-
das en cste Cédigo al poseedor desposeido',

La otra caracteristica del derecho de rotern—-
cidn es que puede sor sustituido.
Este derecho puede ser sustituldo, pucs facul

ta al obligado a dar otra cosa cguivalente o una garan-

tla pare asegurar al acrecdor ¢l pago de su derecho,



plazando el objecto gue sc retiene por une cossa cguiva--
lente, y 29) ascgurando en forma complcta al acreedor -

del pago del crédito, sin que sea ncecesario como en ¢l

L

primer caso, que haya cquivalencila cntre ¢l monto de la

cau n prestada y el objeto retenido,

No sélo la doctrins sostienc este caracterds-

tica del derecho de retcncidn, sino tembidén la leoy mis-

me. la cstablece cn los casos especificos en que este de

(_l

recho pucde ser sustituido, pues e¢n nuestro medio hay -
disposiciones quc determinan csta sustitucién, pero so-
1o para casos egpeciales, y no en forma general couwo cn
otras legislaciones en gue el deudor pucde cn todo caso
cambiar la rectencidn por otra garantia.

Hemos encontrado quc gozen de csta prerrogari-
ve. de conformidad con la ley, ¢l reinvindicador quc ha -
obtenicdo la restitucidn de una cosa singular quc csté
amparads por ¢l derecho de revencidn,y dabe un saldo por
rezén do oxponsas y mejoras ol posccdor vencido, ya que-
¢l articulo 916 C. en su parte final dice: "0 sc le asgoe-
gure a su setisfaccidén', refiriéndosc a dicho poseedor,
Tambidn goza del beneficio de la sustitucidn cl comnra
dor que no ha pagado ¢l precio de la ventag ¢l articulo-

{ 1o cstable-

2]

1629 C., en la parte final dc¢ su Inc. 4° a:

L

ce.~ BL arrendador guc debe indemnizacidn al arrcndaba--
rio, también ticne facultad para su r la rotencldn-~

por obra ‘garantia. Articulo 1725 C.~ T por Gltimo el -

o

bien ticne ¢l derecho de sustrasrse a la retencidn, cl -




comodante condenado a pegar una cantidad al coumodatario
pOr expensas y perjulcios, toda vez gue asegurc ¢l pago
de la suma debidas el articulo 1951 C,, explicitaﬁentem
lo autoriza asi, al decir en su parte final: "salvo que
el comodante caucione el pago de la cantidad en gue se-

le condonzrell,

EXTINCION DEL DERECHO

No podriamos dar por finelizado ¢l presentec -
estudio sin antes tratar de log modos de cxtincidn del-
derccho do rotencién, los cusalcs pueden serlo DOTr CaU--
sas intarnas o cXternas.

La extincidén del derecho de retencidn por cau

sas internag se dd cuando falta alguno de los clementos

congtitutivos de que hemog citado anteriormcnte, y por-

causas externas cuando se verifica esta cxtineidn por -

la renuncis del titular del derecho.

CAUSAS INTERNAS DE EXTINCION.- El cerecho dc retencidn-

se exbtingue por causas internas: 12) cuando se destruye
1o cosa retenida: 29) cuando sc picrde la poscsidn o te
nencilay y 32) cuando sc extinguc el crédito quc este de

4 ’

recho protege. 4 continuecidn veremos brevomente las an
teriores causas de cxtincidn.

Destruccidn do la cosa rotenida. &ntceriormen—
te afirmamos cue uno de los clementos para la ciistencia

del derecho de retener cra qgue le cogsa depida cstuviera

en manos del acrcedor de dicho derccho,de tal mancra gue

la
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destruceidn o pérdida de la misma suponia nccesariamcnte
la oxtincién del derccho de retencibn, pucs de este mang
ra. ¢l citado derccho carcccerfe de objeto. La destruccidn
o pérdida de la cosa fotonida puede scr por caso fortuiw
to o por fuecrza mayor, y cen ambos casos ¢l derecho de re

ncién desaparcce porque ¢l acrocdor no ticne la facul-
tad de cexigir del decudor la cntrega dc otra cosa para ga
rantfa dzl crédito quc poscc.

Pucde suceder que la cosa rcetenida perczca por
hecho o culpa del acrccdor retoncionario y cntonces tame
bién se extinguc naturslmente cste derecho por las razo
necs ya cxpuecstass

Nuestro Cédigo Civil en- 1a dnice dispssicidn -

que sc reficre a la extincidn del derecho dc retener por

pérdida de la cosa rctenida, es on la del articulo 1725-
C., gquc ya citémos anteriormentc y que se refierc a que

cn todos los casos en que sc debe indemnizacidén al arrep,
datario, no podrd éste scr czpelido o privado de la cosa
arrcncada, sin quc previamente s¢ le paguc o se¢ le asegu

rc el importe por cl arrcndadoriplro no sc exticnde cste

derecho al caso de cxtincidn involuntaris del derechio -~

del arrcndsdor sobre la cosa arrendadas

Cuando la destruccién de la cosa rctenida es ~
parcial, solo sc producc una reduccidén o restriccidén del
derccho de rctencidn, pucs éste quede vigente sobre el -
resto de la cosa retenida, gquedando garantizado la tota-

el crédito como consccucncia de la indivigibili--
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dad de dicho derccho, como dijimos anteriormente.
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La pérdide de la posesidén o tencncia puede scr
.voluntaris o involuntaria. En el primer caso, cuando el
acreedor pilerde la poscsidn o tenencia de la cosa rete-
ni
lo hemos dicho antes, es escncilalmente depcndicnte del-
hecho de que el acrecdor conserve dicha posesidn o te--
nencia. Asfi, si el acrcedor abandona voluntariamente la
posesibn o tencncia de la cosa, picrde el citado dere--
cho afin cuando al abandonarla no tenga ¢l .propdsito de
queé su propietario o deudor rcadquiera le posesidn,- ==

También se extingue si ¢l retencdor hace cntre
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cosa, puesto que este hecho supone una renuncia técita-~
del ejercicio del derecho de rctenciédne

Cuando la pérdida de la poscsibn ¢ tenencia =
es involuntaria de parte del acreecdor de estc derechog-
también sc ox rtingue, pucs falta uno de los requisitos o
elementos indispensables para su existencilas es el caso
del despojo. o sustraccibn clandestina quc una parsona g
fectla en la cosa rotenide. Aqui sc discute si al acreg
dor 1lc corresponde ¢l derecho de pedir la reintegracidn
de la cosa perdida; punto que ya tratamos en otro lugar
del presentc estudloy por lo cual nos remitimos a csa -
partc.

Cuando sc¢ cxtinguc el crédito protegido deja

3 )
L

e tener existencia ¢l derecho de retencién9 porgue c¢s

condicidn esencial para que este derecho tenga lugar guc

hayae un crédito por el cual se cjerza, ya que como lo -

dijimos antes 2s un derccho accesorioyy como una conse-

cucncia légica debe extinguirsc juntamente con el crédito

a se extingue ol derccho de rectencibn, porquc como ya




pretegido. spuesilo -acgeserionsigue: a  stehbesdc Skasp iy

cipale

garantiza cs total, pucs micntras cxista una partce
&1 por pequciia que sca, ¢l derecho queda subsistente pg

ra. ascgurar el pago de ¢sa parte.

CAUSAS EXTARIAS DE EXTINCION.- La causa externa de ex—-

v

tincién del derecho de retencién cs la renuncia del ti-
tular del derecho. Como es una institucidn jurfidica in- .
dependiente, una vez-formada al cxistir sus clementos g
senciales, pucde secr renunciada por su titular, origi=--
nindose en consecuencia su extincidn.

La rcnuncia pucde ser expresa o técita: os ex
presa cuendo se manificsta de un modo claro y cspecifi-
co. La renuncia técita, resulte indirectamente de cier-
tos actos del reotencdor que suponcn su intencién de no-
aprovecharse del beneficio del derecho que lc correspon
de. Asi, serfa una renuncia técite el hecho dc que el g
crecdor abaﬁdone voluntariamente cl obJoto sobre que e-
Jerce su derecho. Es natural gque la renuncia que s¢ ha=
ga del derccho de retencidn no incluye el crédito protg
gido, ya que la pérdida de la retencién no implica cn -
ningtin caso la extincién de la deudaj cn cambio la re--
nuncia del crédito protegido con este derecho, lleva —-
consigo su extincidn, pucs deja de tener su verdadcero =

fundeme nto




