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Esteban Crisosto Buatos

Naturaleza juridica y caracteres del |

derecho legal de retencién

ATURALEZA JURIDICA .—La falta de una disposi-
W cion expresa en las legislaciones extranjeras, sobre la
naturaleza juridica del derecho de retencién, principalmente en
ia francesa, italiana, espafiola y en todas aquellas que se ins-~
piraron en el Cédigo Francés, ha dado origen a la divisién
en las opiniones de los tratadistas que se han' ocupado de
la institucién en estudio.. En verdad, se han formulado di-
versas teorias o doctrinas fundadas en ingeniosas argumenta-
ciones, pero no se ha llegadu a la solucién precisa de esta
cuestion. :

Entre las doctrinas formuladas, podemos distingu'ir tres
principales que caracterizan las tres grandes corrientes de
opinién que giran acerca de la naturaleza juridica del dere-
cho de retencién.

La primera sostiene que el derecho legal de retencién
es un derecho personal y, en consecuencia, inoponible a ter-
ceros, de manera que sus efectos se producen {inicamente en-
tre deudor y acreedor. -

La segunda doctrina sostiene, por el contrario, que la
retencién es un derecho real, oponible, por lo tanto, no sélo
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al deudor personal, sino a los terceros acreedores, ya sean
quirografarios, hipotecarios o privilegiados. '

Una tercera, sostiene que la retencion es un derecho
personal, pero sui géneris, cuya caracteristica primordial con-
siste en que no obstante este caracter, es oponible a terceros.

Veamos, ahora, en detalle las razones que se dan en pro
y en contra de cada una de las doctrinas indicadas, siguiendo
el mismo orden en que las hemos mencionado.

TEORIA DEL DERECHO PERSONAL.—Entre los
autores que sostienen la pergonalidad de este derecho podemos
mencionar a Giorgi (1), Laurent (2), Baudry-Lacantinerie et
Lyon (3), Planiol (4), quien nos dice: "Pensamos, en efec-
to, que el derecho de retencién no es un derecho real por no ser
enteramente asimilable a la prenda, y porque todas las se-
guridades constituyendo hoy derechos reales, estan sometidas
a condiciones protectoras de los terceros”, Troplong (5), C.
Coszack (6), etc., etc. Ademas, podemos citar a Larombiere
(7). Ricct, Semerario v Garbasso (8).

Daremos algunas de las argumentaciones que formulan
lus partidarios de esta doctrina en apoyo de su tesis. Laurent
la defiende en los siguientes términos: “Los textos no deci-
den la dificultad, hay que volver a los principios;. ahora bien,
hay un principio que no se pone en duda y es que los de-
rechos reales que afectan a un inmueble dan el derecho de
persequirlo. El derecho de retencién no da el derecho de
persecucion, esto es evidente puesto que el derecho que la
ley concede consiste precisamente en retener la cosa. ;Ha-
bria, pues, que decir que el derecho de retencién es un de-
recho real de una naturaleza especial; pero sobre qué se funda
esta realidad imperfecta? ;Sobre los textos? No los hay. ;So-
bre los principios? Se dice que el derecho de retencién es una

{1y Ob. cit. pag. 454. W, 413, T, 2,

(2) Ob. cit. pag. 328. t. 20. N. 2092,

(3) Ob. cit. T. 25. pag. 213. N. 228 y pag. 235. N.o 245.
(4) Ob. cit. 1. 6. pag. 629. N. 458 y pag. £33. Nota 5.
{5) Qb cit, £. 1, pﬁg 335. N. 263.

{6) Traité de Droit Commercial, T. 1.0, phg. 255.

{7) Citado por Claro Solar. Ob, cit. t, 11, N, 1106.

(8) Citados por Giorgi., Ob. cit. t. 2, pag. 454, Nota 2.
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garantia y que para ser eficaz esta garantia debe ser real.
Los intérpretes que hacen este razonamiento deberian comen-
zar por probar que el legislador ha gqueride dar una garan-
tia completa a los que gozan del derecho de retencién. Si
¢l lo hubiera querido, les habria otorgado un privilegio pro-
visto del derecho de persecucién de la cosa. Son pues los
mtérpretes que suponen que la garantia debe ser completa,
y “de ahi concluyen que debe ser real. Es oividar su papel
y mezclarse en el derecho del legislador. La ley Gnicamente
puede determinar la extensién de la garantia que ella sola
puede conceder. A unos da una preferencia respecto de toda
especie de terceros; a otros, no da més que una preferencia
respecto de los acreedores quirografarios; en fin, hay algunos,
v lo son precisamente los que usan del derecho de retencion,
que. protege Gnicamente contta el propietario que reclame la
cosa y que tiene obligaciones que satisfacer respecto al po-
seedor, relativamente a esta cosa. ;Con qué derecho los in-
térpretes extienden a los terceros una garantia que la ley ha
limitado a las partes contratantes?... Los textos no estable-
cen la realidad del derecho de retencién, y de acuerdo con los
principios este derecho es personal (9).

Troplong, partidario de la misma doctrina dice en apo-
yo de su tesis: “El derecho de retencién es bueno para opo-
nerlo al deudor; es una excepcion opuesta contra él para po-
nerse a cubierto de su mala fe; pero cuando se trata de
acreedores que tienen también privilegios sobre el objeto- pues-
to en prenda, las cosas no son ya lo mismo, no se puede re-
prochar mala fe vy dolo, y bajo este respecto son de mucho
mejor condicidén que el deudor. Se trata entonces de pesar
la causa de su privilegio y si ella es preferible a la del pren-
dario, como no se puede negar respecto a los gastos de jus-
ticia, de ultima enfermedad, de doméstico, etc., este derecho
de retencién no puede ser opuesto” (10).

Giorgi, partidario de esta misma doctrina, nos dice: "Co-
mo se ve bien, la primera opinién seguida por nosotros, re-
firiéndose a la personalidad del derecho de retenciénm,.es in-

(9) Ob. cit. t. 29, pég. 325. N. 284,
{10) Citado por Gajardo Rubic. Ob. cit, pig. 8.
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dudablemente la méas acreditada. Y con razén, a nuestro pa-
recer, Ya que los argumentos opuestos en contrario, si bien
no dejan de tener gravedad, no son, por lo demas, decisivos.
En verdad se dice que el derecho de retencién es una rela-
cién que se establece inmediatamente entre el poseedor del
titulo ¥ la cosa, pero se puede responder gque, incluso cuando
el concepto fuera justo, no seria aplicado exactamente; ya que
la relacién entre la posesién y la cosa retenida tieme un tér-
mino intermedio que es precisamente el deudor; no siendo con-
cebible la retencion sino sélo contra quien sea deudor, esto
es, obligado por una relacién personal. Ademas, la locacién
que confiere al arrendatario un derecho al uso vy al disfrute
de la cosa, crea bajo tal respecto una relacién que media entre
el arrendatario y la cosa; y no obstante, en la locacién por
breve término, se engendra un derecho personal. Produce, al
contrario, un derecho real, por lo menos segin una impor-
tante doctrina, cuando la locacién es a término largo. Por
tanto, el criterio diferencial entre el derecho real y el derecho
personal es muy incierto y oscilante: y aunque sirve sélo para
clasificaciones cientificas, sin embargo, cuands hay necesidad
de determinar por otro camino mas sequro los efectos del
derecho, es mejor atenerse a éste, como nosotros hemos he-
cho” (11).

Por fin, citaremos en apoyo de esta doctrina lo que nos
dice Baudry-Lacantinerie. Este tratadista, criticando a De-
moulin, partidario de la realidad del. derecho de retencitn,
porque constituye para él una causa de preferencia, agrega:
“No podemos aceptar ni el principio ni la consecuencia. El
derecho de retencién no es por si un signo caracteristico de
ios derechos reales., Cuando la hipoteca estd despojada del
derecho de persecucién y se encuentra reducida a un derecho
de preferepcia, cesa de afectar al inmueble, pierde su naturale-
za de derecho real y el crédito no es sino un crédito privi-
legiado (12)..." "El derecho de retencién por carecer de la
persecucién de la cosa, no es verdaderamente un derecho real.
Se pierde por la cesacién de la posesién o tenencia de la cosa;

{11) Ob. cit. t. 2. pdg. 454. Nota 2
(12) Ob. cit. pag. 213. t. 25 N, 228,
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lo mismo que la anticresis”™ (13). Un poco mas adelante, agre-
ga: “Como ya lo hemos visto, el derecho de retencién no en-
gendra el derecho de persecucién. Da nacimiento a una ex-
cepcién; no confiere accién. Puede ser invocado por el que
detenta la cosa, no puede ser ejercido per aquél que volun-
tariamente ha abdicado la posesién o se encuentra despren-
dido por un acto de su voluntad. En otros términos, el acree-
dor puede retener la cosa; no puede recobrar su posesién cuan-
do la ha perdido voluntariamente. De estas premisas dedu-
cimos que el derecho de retencién no es un derecho real” (14).

Teoria de la reclidad

Entre los que sostienen que el derecho de retencién es
un derecho real, podemos indicar a Valette, Pont, Mourlon,
Guillouard (15) los cuales apoyan su tesis invocando la tra-
dicion historica. El caracter real del derecho de retencién ha
sido sostenido también por algunas sentencias de nues:iros tri-
bunales (16). ]

Guillouard nos dice en apoyo de esta doctrina: “':le'nos
visto ¢l desenvolvimiento del derecho de retencién desconocido
en el Derecho Civil romano, admitido por el Pretor con efec-
tos limitados a la persona del propietario del objete rete-
nido o de sus representantes universales; el derecho de re-
tencién se ensancha en nuestra antigua legislacién, y segan
las expresiones de Demoulin y de Claude Serres que hemos
citado, el acreedor que retiene la cosa triunfa contra el ad-
quirente, y los acreedores hipotecarios. ;Cémo v por qué el
legislador de 1804 habria retrocedido en esta organizacién
del derecho de retencién? En razén, el derecho de retencién

(13) Ob. cit. pag 214, t. 25. N, 228,
(14) Ob. eit, t. 25. pdg. 235, N. 245.
(15) Citados por Claro Solar. Ob. cit. t. 11. pag. 570.

{16) Revista de D, y J. Parte Segunda. Secc. 2.8 pag. 68. Ga-
ceta 1937, I. pag. 481, Sent, 111, Corte de Apelaciones de Concep-
cién y Revista de Derecho Afio V. Ntm, 19-20, pag. 1659. Corte de
A. de Talea, Gaceta 1907. I, pag. 416. Sent. 214, Corte de A. de
Ia Serena, Gaceta 1825, I, pag. 541. Sent. 73.
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no es dtil, sino a condicién de ser real y poderse oponer a
terceros... (17).

Mourlon, partidario también de la tesis de la realidad,
defiende su doctrina en los términos siguientes: “Esta garan-
tia, es decir, el derecho de retencion, no puede ser eficaz y
util sino en tanto que sea real, es decir, absoluto en sus efec-
tos; porque si ei deudor pudiera conferir, ora a un compra-
dor, ora a cualquiera otro que lo represente, el derecho de
recobrar la cosa que él no puede exigir por si misme, Ja reten-
cion no seria para el acreedor mas que una garantia ilusoria
una seguridad quimérica y mentida” (18). '

Colin Capitant, partidario de la misma doctrina, consi-
dera que todo el problema queda reducido a ver si este de-
recho puede ser oponible a terceros, y en apoyo de su tesis
nos dice: “Sin adentrarnos nuevamente con este motivo en
el estudio de la tradicién romana, qué en este punto es turbia
y equivoca, creemos que hay que hacer en este problema una
divisién’.

“Si se trata de acreedores quirografarios del propietario,
el derecho de retencién surte, evidentemente, efecto contra
aquéllos, "desde el momento que no puede tener mas derecho
que su deudor. ;No dispone, por lo demis, el articulo 1613
que el vendedor de un mueble a quien no se ha pagado pue-
de oponer su derecho de retencién a la quiebra del comprador?”’

“Inversamente, el derecho de retencion que se refiere a
un inmueble, no cabe duda de que fo surte efecto contra los
acreedores privilegiados o hipotecarios anteriores a la entrada
en posesion de la cosa por el retenedor, ya que éste, en
efecto, solo ha recibido el inmueble gue retiene cum orsre suo™.

“El debate queda, pues, restringido a las relaciones del
retenedor con los acreedores privilegiados o hipotecarios o
con los terceros adquirentes cuyos titulos son postéricres a
la toma de posesion de la ‘cosa, Y si el derecho de reten-
cién versa sobre un inmueble, el conflicto nacera entre el re-
tenedor y los acreedores que con pc}stennﬂdad hayan adqui-
rido privilegio sobre dicho inmueble”.

(17) Citado por Claro Solar. Ob. cit. t. 11, pag. §70.
(18) Citado por Gajardos Rubio, Ob, cit. pag. 8
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“La jurisprudencia y la mayoria de la doctrina no han
vacilado nunca en pronunciarse en favor de la oponibilidad del
derecho de retencién... y la tradicibn de nuestros antiguos
autores se dirige también en el mismo sentido. Y es que, en
efecto, la solucién contraria restringiria ciertamente hasta el
exceso el efecto dtil del derecho de retencién... (19)".

Teoria del Derecho Mixto

Entre estas dos doctrinas opuestas, apﬁﬂ:-:e una ecléctica
o de transicién que considera gue el derecho de retencién no
es ni real ni personal, sino de naturaleza especial; no es real,
porque le falta una de las caracteristicas fundamentales de
éstos: la persecucion de la cosa; tampoco es personal, por~
cue puede ser oponible a los terceros, caracteristica que no
sc concibe en los derechos perscnales. Luego, es un derecho
de naturaleza especial, porque a pesar de ser personal es
oponible a tecceros. Entre los partidarios de esta doctrina po-
demos citar a eminentes tratadistas, tales como Aubry et
Rau (20), Arturo Alessandri (21), etc.

El sefior Alessandri, tratando de las caracteristicas de
este derecho, considera que es un derecho sui géneris, no es
absolutamente real ni personal, porque participa de los ca-
racteres de ambos; pero, sin embargo, en cuanto a sus efec-
tos, agrega, la ley lo asimila a un derecho real (22).
~ Aubry et Rau nos dice en apovo de esta doctrina: “A
nuestro parecer, la calificacién de derecho real s inexacta,
por una parte, en efecto, el caracter piopio del derecho real
es poder perseguir la cosa; v por otra parte, un derecho no
es real por el sélo hecho de poder bajo ciertas condiciones
ser opuesto a terceros... Aungue el derecho de retencién
no constituye un verdadero derecho real, puede, sin embar-
go, ser opuesto a tercercs, a lo menos en cierta medida. En

{19) Ob. cit. t. 5 pag. 118,

(20) Cours de Droit Civil Francais, T. 3. pag. 185.
{21) De los Contratos, pdg. 170.

(22) De los Contratos. pag. 170,
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materia de muebles, puede serlo al comprador, como a los
acreedores quirografarios o a los privilegiados del propie-
tario de la cosa retenida y lo mismo en caso de quiebra.
En materia de inmuebles, puede ser ejercido no solamente
contra el adquer_ﬁtE, sino todavia contra los acreedores hi-
potecarios posteriores... (23)".

Teoria de Lopez de Haro

Por fin, daremos las opiniones de un eminente trata-
dista, el cual haciendo un estudio detenido de las diversas
disposiciones legales contenidas en los Coédigos Civil y de
Comercio espaiiol, que tratan sobre el derecho de retencion
deduce tres conclusiones sobre su naturaleza juridica, Para
él el derecho de retencién es real, personal o mixto, segin
sea la causa o titulo que haya motivado la posesién o te-
nencia de la cosa detenida. Al efecto, nos dice: "La retencién
implica necesariamente previa temencia. La causa, titulo u
ocasién de la previa tenencia puede afectar al jus al derecho,
a la facultad de retener, y si la vicia la retencién es ya de-
tentacién , retencién ilegal, retencién sin derecho. El dere-
cho legitimo de retener, actuando en relacién a una cierta co-
sa, puede ser directa sobre ella o provenir de una obligacién
de su duefio, diferenciacién que deslinda lo personal de lo
real. Hay un tercer caso, el de constituirse la obligacion
afectando la cosa, mixto de ambos, y entre si reciprocamente
dependientes. Este derecho mixto, cpula del real y del per-
sonal, se crea o por el nacimiento simultineo de .éstos, o por
derivacion el uno del otro. Cuando nacen juntos son ge-
melos y constituyen un solo derecho con dos aspactos, el real
v el personal. Cuando nacen separados predomina uno, to-
mando el otro carécter de accesorio, o mejor, siendo aquél
causa juridica de éste... La relacién juridica en orden a ese
derecho, o sea, a los efectos de la retencién, proviene o de
las expensas en la cosa, o de una obligacién personal que jus-

(23) Ob. cit. t. 3. pag. 195.
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tifica la retencién, o de un derecho a indemnizacién de da-
fios o perjuicios causados por la tenencia y que igualmente
justifican la retencién’. “Si proviene de expensas, el de-
recho es el que hemos denominado mixto, porque nacen jun-
tos el derecho de cobro, la obligacién y el correlativo de re-
tener la cosa en que se hacen, cuyo caracter es real en cuan-
to afecta a la cosa misma. (Ej.: El que ha ejecutado una
okra en cosa mueble, tiene el derecho de retenerla en prenda
hasta que se le pague). Si proviene de una obligacion, el
derecho es el que hemos denominado personal, porque aqué-
lla nace antes e independientemente, siendo causa juridica
de la retencién. (Ej.: El nuevo crédito del acreedor pren-
dario (articulo 1401 de nuestro Cédigo Civil)., Si proviene
de gastos y consiguiente indemnizacion de dafios o perjui-
cios ocasionados por la tenencia de la cosa, el derecho es
el que hemos denominado real, porque surgen de la cosa
misma aquella obligacién, siendo el dafio o perjuicio por la
tenencia de la cosa producido, la causa del derecho a re-
ténerla. Ej.: El del depositario (24).

Mas adelanté agrega: “El derecho de retencién® segin
su causa toma su caracter. Siempre actia sobre cosas; pero
unas veces identificandose con ellas, otras con abscluta in-
dependencia de las mismas, y otras, produciéndose el derechs
por razon de la cosa. Es real, personal o mixto, segin su
causa, sin que el derecho 2n si ni la retencién tengan caracter
definido en sentido de darlo como general o caracteristico a
la sustitucion... Si el crédito que causa la retencidon esta
invertido en la cosa misma, de tal suerte que forma parte de
ella, debifum cum re junctum, hay una especie de refraccion
y hasta pudiéramos decir condominio, fundiéndose el crédito
en la cosa, convertido en substancia de ella, y resultando un
ﬁera:chﬂ en la cosa proveniente de un crédito, derecho que
en razdén al créditc es personal, y en razén a la cosa, real.
Si el crédito proviene de la cosa sin unirse a ella; si la te-
nencia dé la cosa ha dado lugar al crédito pero sin incor-
porarse a la cosa misma, predomina el caricter de real, por-

{24) Lépez de Haro. Ob. cit. pag. 7 y sigls.
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que el tenedor obré para la conservacién de la cosa y las
expensas de conservacién no obedece a relaciones personales,
Por dltimo, si la cosa se retiene por crédito independiente de
ella, éste es personal y la cosa es meramente buena presa que
lo garantiza™ (25). '

*
*

A través de las paginas antérin:rresl observamos cuan dis-
crepantes e inconciliables son las opiniones de los tratadistas
gue se han ocupado de esta institucién; pero también obser-.
vamos que todos ellos, como dice un autor {26), “cometen
el mismo error e incurren en iguales defectos: el de ser ab-
solutistas”. Cuando se trata de hacer un estudio, por de-
mas importante, cual es determinar la naturaleza juridica de
una institucién, debemos empezar por precisar los conceptos
de aquéllas con las cuales las vamos a comprar, ver sus
caracteres, semejanzas y diferencias entre ambas, y, en una
palabra, abordar el problema desde todas sus fases, para en
seguida concluir asimilandola a una de ellas o estableciendo
que se trata de una institucién distinta y con caracteres pro-
pios. Desde este punto de vista empezaremos por analizar -
los caracteres que presenta el derecho de retencién en nues-
tra legislacién. ;Es la retencién un derecho real, o es un de- -
recho personal, o es un derecho mixto? ;Qué son derechos
reales? ;Qué son derechos personales? ;Qué son derechos
mixtos?

“Derechos reales (iure in re) son los que conceden al
titular un sefiorio inmediato sobre la cosa, sefiorio que es
pleno e .ilimitado v se ejerce en toda su extensién sobre la
cosa a ella sometida y da lugar a la propiedad que es el de-
recho real méas completo; o menos pleno que se limita a al-
gunas utilidades econémicas de la cosa y da lugar a los de-
rechgs reales menores, a los derechos en cosa ajena”.

“Derechos personales o de obligaciones son los que na-

(25) Lépez de Haro. Ob. cit. pag. 61 y siguientes.
(26) Acuna Anzorena. Ob, cit. pég. 54.
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cen de una relacion inmediata entre dos personas, en virtud
de la cual una (deudor} es obligada a una determinada pres-
tacién (dar, hacer o no hacer): la otra (acreedor) tiene la
facuitad de exigir esta prestacion’ (27).

Nuestro Cédigo Civil ha definido a los derechos reales
diciendo: “Derecho real es el que tenemos sobre una cosa
sin respecto a determinada persona”, articulo 577. “Derechos
personales o créditos son los que sélo pueden reclamarse de
ciertas personas, que, por un hecho suyo 6 por la sola dis-
posicién de la ley, han contraido las obligaciones correlativas™.

Segin la definicién dada por nuestro Codigo Civil, ve-
mos que el derecho real recae directamente sobre una cosa,
establece una relacidén inmediata entre la persona y la cosa,
la cual da al titular un poder directo sobre la cosa sin nece-
sidad de intermediario alguno; la cosa se encuentra some-
tida.a la voluntad del titular del derecho directamente, sin in-
terposicion de persona alguna, es un derecho in re, es decir, un
derecho sobre la cosa. En cambio, en los derechos persona-
les existe una relacion juridica entre personas determinadas,
la relacién va no es de persona & cosa, sino de persona a
persona, aunque en forma mediata se refiere a una cosa.
En estos derechos personales se distinguen perfectamente tres
elementos: el sujeto activo, dotado de la facultad de exigir
la prestacién, llamado cominmente acreedor; el sujeto ‘pasivo,
la persona que contrajo la obligacion, ya sea la de ejecutar
un hecho o de una abstencién, llamada deudor; y la cosa..
objeto de la obligacién, que puede consistir en un hecho po-
sitivo o negativo, esto es, la ejecucién de un hecho o una
abstencién.

Entre estos dos conceptos, tan claros a primera vista, da-
dos por nuestro Cédigo Civil sobre lo que son los derechos
reales y los personales, ha aparecido una doctrina completa-
nente opuesta. Por una parte, niega que los derechos rea-
les sean una relacién directa entre la persona, titular del de-
recho, y la cosa; ve en los derechos reales una obligacién
pasivamente universal, con sus tres elementos: sujeto activo,-

j {ﬂa Roberto de Ruggiero, Instituciones de DerechoCivil, t. 1.
pag. - :
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titular del derecho que lo ejercita respecto de todos los de-
més; sujeto pasivo, la humanidad entera, excepto el propie-
tario, la cual esti obligada a no perturbar el ejercicio de ese
derecho: y la cosa sobre la cual se ejerce.

Por la inversa, considera la obligacién como un derecho
real o algo semejante, esto es, ha objetivado el vinculo ju-
ridico; pero sin asimilarlo completamente a los derechos rea-
les; ven en toda obligacién un valor econémico, un vincu-
lo establecido entre dos patrimonios, un derecho, no ya sobre
la persona obligada, sino més bien un derecho sobre el con-
junto de los bienes del deudor.

Para Raymond Saleilles (28), sostenedor de esta va-
rianfe, la obligacién no es mas gue una forma de la apro-
piacién de la riqueza, un bien entre los otros bienes de una
persona. "El derecho personal seria asi un derecho real in-
determinado en cuanto al objeto material sobre el cual recae,
ya que segiin se observa, ain -tratandose de la obligacién
de entregar una cosa determinada, la obligacién en caso de’
inejecucién se resuelve en la de pagar una suma de dinero”.

La creacién de esta teoria unitaria del derecho se atri-
buye a Ortolan, profesor de la Facultad de Derecho de Paris,
aunque Roguin, catedritico de la Universidad de Lausanne,
la reivindica para si.

Planiol (29), ardiente partidario de esta teoria, dice en
apoyo de su doctrina: "Esta relacién directa ‘'no es mas que
un hecho, tiene un nombre y es la posesién, es decir, la po-
sibilidad de detencién de la cosa y de servirse de ella como
suya. Una relacion de orden juridico no puede existir entre
una persona y una cosa; ello seria un despropésitc. Por de-
finicién, todo derecho es una relacién entre personas. Es la
verdad elemental sobre la cual estda fundada toda la ciencia
del derecho y este axioma es inamovible”. “En otros téemi-
nos, el derecho real, como todos los otros, tiene necesariamente
un sujeto activo, un sujeto pasivo y un objeto...” “Dar un
derecho al hombre sobre la cosa exquivaldria imponer una
obligacién a la cosa en favor del hombre, lo que seria un

(28) Cjlado por Claro Solar. Los Bienes. T. 6. N. 20.
(28) Cltado por Clare Solar. Los Bienes, T. 6. N. 20.
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‘absurdo. El derecho no puede existir en provecho de una
persona, sino contra otras persénas capaces de soportarlo
como sujetos pasivos, es decir, capaces de tener obligaciones”.
Planiol, con su concepcién unitaria del derecho llega a la
conclusion de que no pueden existir jamas derechos que no
dean de persona a persona. Todo derecho, atin el de pro-
piedad, supone necesariamente un sujeto activo que tiene la
facultad de gozar del derecho; uno o mds sujetos pasivos lo
cual, en la hipétesis propuesta, cree encontrarlo en toda la
humanidad, menos el titular del derecho, siendo obligacién
de ésta abstenerse de obstaculizar en forma alguna su ejercicio
al titular del derecho, Ortolan (30), partidario de esta doc-
trina, deduce que todo derecho reune en si todos los carac-
teres; es real en cuanto recaen em ultimo término scbre un
objeto; ¥ persnnal en cuanto consta de sujeto activo y pasivo
a la vez. : -

Sin embargo, esta teoria unitaria que tan simple apare-
ce a primera vista, es combatida por otros tratadistas de
gran renombre, como Baudry-Lacantinerie, Duranton, Tou-
llier, Zacariae, Mercadé, Demolombe, Capitant, Mourlon,
etc, (31).

Para Baudry-Lacantinerie, cnmhauendu la teoria trans-
Enrmadnra del derecho en una obligacién pasivamente uni-
versal, “no existe tal obligacién a cargo de un tercero, lazo
de derecho entre él y el titular del derecho teal; y estima in-
aceptable que se pueda considerar a un individuo cualquiera
(le premier venu) como sujeto pasivo de semejante derecho.
En realidad, cuando se dice que en el derecho real hay tam-
bién una relacién juridica de orden obligatorio y que en él
figuran como obligados, como sujetos pasivos todas las per-
sonas, menos el titular, sujeto activo del derecho, se desna-
turaliza el concepto de obligacién. Pasivamente considerada,
la obligacién, vinculum juris, es una carga que afecta en de-
tinitiva al patrimonio del deudor. Esta situacién no existe en
el derecho real: la facultad o poder que este derecho con-
fiere al titular se ejerce en la cosa y existe contra todos sin

(30) Citado por Claro Solar. Los Bienes. t. 6. pig. 92. N, 46,
(31) Citado por Claro Sclar. Los Bieneg, 1. 6. pag. 24. N. 48.
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ser una carga para nadie, sin exigir de persona alguna la
ejecucién - de un hecho c¢ualquiera ni la abstencion de actos
permitidos, ni el sacrificio del mas insignificante derecho, aun-
que nadie puede impunemente desconocerlo o embarazar su
e¢jercicio, pues la sancién de la ley caera sobre €1 (32).

El mismo Planiol (33), sostenedor de la teoria de la
relacién juridica de orden obligatorio en todo derecho real,
hace un distingo entre éstos y los derechos personales, al
decir: “Los derechos reales figuran sclamente como elemen-
to activo en el patrimani:f: de su “titular; la obligacién de
obstenerse que es su contraparte, no tiene necesidad de ser
tomada en cuenta en el patrimonio de otro”.

A través de las paginas anteriores vemos ¢udn insondea-
bles son los problemas de las ciencias juridicas, ya que emi-
nentes doctores no han podido precisar cuéles son los de-
rechos reales y los personales. Sin embargo, por ahora de-
jaremos a los tratadistas discutir tan intrincada cuestion y
analizaremos las diferencias de ambos derechos aceptando
la doctrina seguida por nuestro legislador para, en seguida,
ver si nuestra institucién reune los caracteres de algunos de
ellos ‘o tiene una personalidad propia y distinta.

DIFERENCIAS.— 1.* En los derechos reales existe una
relacién inmediata entre el titular v la cosa; la cual confiere
4 aquél un poder juridico sobre ella que lo ejerce respecto de
todos, ergaommnes; hay una relacién directa entre el titular
y la cosa, sin consideracién a determinada persona. En los
derechos personales la relacién es indirecta; el poder juridico
no se ejerce inmediatamente sobre la cosa, sino en forma
mediata; la relacion se establece entre personas determinadas,
en, virtud de la cual una de ella se obliga a una prestacién po-
sitiva o negativa y la otra adquiere la facultad de exigirla.

2. Todo derecho real tiene necesariamente por objeto
una cosa, puesto que, segiin el articulo 577 de nuestro Co-
digo Civil, “derecho real es el que tenemos sobre una cosa
sin respecto a determinada persona’’, jaméas puede tener por

(32) Citado por Claro Solar. Los Bienes, t. 6. pag. 24.
(33) Citadg por Clare Solar, Los Bienes. T, 6. pag. 25.
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objeto un hecho o una abstenciér, ya que la relacién juridica
no existe entre personas determinadas. En cambio, los de-
rechos personales pueden tenmer por objeto la prestacién de
una cosa o de un hecho positivo o negativo.

3> El derecho real es un derecho absoluto, se ejerce
sobre una cosa sin consideracién a determinada persona, pue-
de ejercitarse contra quien quiera que ponga obstaculo al
ciercicio de este derecho; es un sefiorio que solo correspon-
de al titular y toda la humanidad estd obligada a abste-
nerse de perturbarlo. En cambio, los derechos personales son
esencialmente relativos, puesto que solo se pueden hacer va-
ler en contra de la persona obligada; en éstos no existe una
obligacién gemeral de todos los hombres, sino sélo de
aquél que estd ligado juridicamente al titular, ya por un he-
cho suyo, ya por la sola disposicién de Ia ley.

49 En los derechos reales se distinguen perfectamente
s6lo dos elementos: el sujeto, titular del derecho, y el ob-
jeto sobre el cual recae, puesto que la relacidn existe entre
la persona y la cosa. En los derechos personales existen tres
elementos, ya gue en ellos se establece la relacion entre per-
sonas determinadas, relacién que tiene como altimo término
una cosa; estos elementos son: sujeto activo, sujeto pasivo y el
objeto debido que puede consistic en la entrega de una cosa,
en la ejecucién de un hecho o en la abstencion de hacer algo.

59 Los derechos reales sélo pueden recaer sobre cosas
determinadas en especie; jamas un jus in re puede recaer so-
bre cosas determinadas en género. Recordemos que los tér-
minos especie y género no tienen el mismo significado que le
damos en ciencias naturales. Especie en derecho es sinénimo
de cuerpo cierto, por ejemplo, tal casa, tal fundo, tal auto,
etc. Género en derecho corresponde a lo que en ciencias na-
turales llamamos especie, por ejemplo, vacas, autos, casas, etc.
En cambio, los derechos personales pueden constituirse sobre
cosas determinadas en su especie como sobre cosas determi-
nadas en su género, porque el objeto inmediato de la obli-
gacién no es la cosa, sino el hecho de la persona obligada;
asi, yo puedo deber el caballo X o cinco caballos, etc.

6. En los derechos reales el titular obtiene los benefi-
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cios de su derecho en forma directa, sin necesidad de obli-
gar a nadie a ejecutar hecho alguno, puesto que sélo existe
telacién entre él y la cosa y todos los demés tienen la obli~
gacién de no perturbarlo en su ejercicio. En cambio, en los
derechos personales el titular obtiene los beneficios del ob-
jeto debido una vez realizada la prestacién por la persona
obligada, porque el sefiorio no se ejerce directamente sobre la
cosa, sino con respecto a la persona determinada.

7.2 Todo derecho patrimonial, como légica consecuencia,
debe figurar, tanto en el activo del titular, come en el pasivo
.de la persona obligada, Sin embargo, los derechos reales po-
seen un solo matiz, figuran dnicamente en el activo de su
titular; la obligacién negativa impuesta al resto de la huma-
nidad de no perturbarlo en el ejercicio de su derecho, no
forma parte del patrimonio de los obligados, puesto que esta
cbligacion negativa no es upa carga para nadie, no es un
gravamen patrimonial, porque no existe obligacién en el sen-
tido en gque tomamos este término: vinculo juridico entre per-
sonas determniadas. En cambio, en los derechos personales
aparecen los dos matices: para la persona que tiene la facul-
tad de exigir la prestacién, este derecho representa un valor
economico, figurara, por tanto, en el activo de su patrimo-
nio, es algo que tiene valor pecuniario y que forma parte de
su riqueza privada; en cambio, para el obligado a realizar la
prestacién, ya consista en la ejecucién de un hecho o en
una abstenci6n, sesd una carga impuesta voluntariamente o
por la ley y figurara, por lo tanto, en el pasivo de su patri-
monio. .

8. Hemos dicho que los derechos reales se ejercen di-
rectamente sobre una cosa sin consideracion a persona al-
guna y, por lo tanto, estin protegidos por unma accién real:
la reivindicaria, que se puede hacer valer contra cualgquiera
que perturbe el ejercicio del derecho. Por esta razén se dice
que estos derechos son absolutos, en oposicién a los derechos
personales que s6lo se hacen valer contra el obligado. En
cambio, los derechos personales sélo pueden hacerse valer en
contra de la persona que contrajo la obligacién; por eso se
dice que son relativos, en oposicion a los reales. De estos
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derechos nacen las acciones personales para exigir la pres-
tacién debida.

9. El derecho real otorga a un titular un derecho de
persecucién y de preferencia, porque afecta a la cosa en si
misma y la sigue, como la sombra al cuerpo, donde gquiera
gue ésta se encuentre; puede, por tanto, ser opueste a todo
aquel que adquiere derechos con posterioridad sobre la misma
cosa, sean éstos reales o personales. El titular puede perse-
guir a la cosa quien quiera: que la posea y a cualquier titulo
que la haya adquirido. Por esta razém, en caso de quiebra
de un deudor, los acreedores que tienen un crédito garanti-
zado con un derecho real, pueden perseguir la cosa sobre la
cual recae sin aguardar las resultas de la quiebra. En cam-
bio, los derechos personales no otorgan derecho de persecu-
cién ni de preferencia, porque no recaen en la cosa directa-
mente, sino sobre la persona obligada y en caso de quiebra
del deudor, todos los acreedores que tienen derechos per-
sonales estarin sometidos a la ley de concurso.

10. Los derechos reales nacen mediante la concurrencia
de un titulo y de un modo de adquirir, y mientras este modo
no se haya realizado, no se habrin adquirido. Por el con-
trario, en los derechos personales, los cuales nacen en las fuen-
tes de las obligaciones, que son: los contratos, cuasi-contra-
tos, delitos, cuasi-delitos, la ley vy la dzclaracmn unilateral de
voluntad, basta con el titulo.

1. Por dltimo, consignaremos una diferencia en la que
no todos los tratadistas estan acordes. Hay opiniones auto-
rizadas en pro y en contra de ella, Los derechos reales, para
algunos (34), estin taxativamente enumerados por la ley no
rexistiendo otros que aquellos a que la ley hh atribuido este
caricter. En nuestro derecho estin contemplados en los ar-
ticulos 577 y 579 del Cédigo Civil. Dice el primero: “Son
derechos reales, el de dominio, el de herencia, los de usu-
fructo, uso o habitacién, los de servidumbres activas, el de
prenda y el de hipoteca”; y agrega el segundo, el de censo,
en cuanto persiga la finca acensuada. Los sostenedores dc

(34) Arturo Alessandri. Los Bienes. pag. 180,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Naturaleza juridica y caracteres del derecho legal de retencion REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°33-34, afio VIII (Jul-Dic, 1940) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Esteban Crisosto Bustos ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

2746 Ravista de Deracho

i

esta doctrina consideran que en nuestra legislacién no hay
mas derechos reales que los contemplados en el articulo 577
del Cédigo Civil y se basan para sostener su tesis en la dis-
posicion gramatical de las palabras de que se ha servido el
legislador, argumentacién por deméas débil, ya que en el ar-
ticulo 579 del mismo legislador establece otro dereche. Con
justa razén el sefior Claro Solar dice que el articulo 577
“no dice que los derechos reales sean los que enumera, sino
que los enumerados son derechos reales (35).

Una segunda razén para sostener que la enumeracidén que
hace el articulo 577 de los derechos reales no es taxativa, y
que serd real todo derecho gque por su esencia reuna los ca-
racteres de tal, es que el mismo legislador asi lo ha dado a
entender al establecer en el articulo 2438: "La anticresis no
da al acreedor, por si sola, ningin derecho real sobre ia cosa
entregada”. Si hubiera estado en la mente del legislador que
‘no habian mas derechos reales que los que el mismo habia enu-
merado, no habria consignado tal disposicién.

Como tercera razén invoco el derecho real de uso y
goce sobre un bien nacional de uso piblico, que aunque no
estd contemplado en el articulo 577, ha sido aceptado per la
doctrina francesa, por la nuestra y por la jurisprudencia de
nuestros tribunales, Como dice un autor (56): “Este dere-
cho emana del acto de concesién, estad en el patrimonio; pue-
de cederse, transmitirse, prescribirse, etc., y el que goza de
¢l puede entablar las acciones del dominio v la posesién”. En
cambio, en los derechos personales no se discute su taxativi-
dad, son infinitos; pueden existir tantos, cuantas obligaciones
y contratos el hombre pueda contraer o celebrar.

12. Los derechos reales pueden adquirirse por la pres-
cripcién adquisitiva, porque ésta segiin el articulo 2492 del
Cédigo Civil es un modo de adquirir el dominio de las co-
sas ajenas por haberlas poseido durante cierto tiempo, y con-
curriendo los demés requisitos legales. Y dominio (que se
llama también propiedad), es el derecho real en una cosa
corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no

{35) Claro Solar, Los Bienes, t. 6, N. 25.
(36) Arturo Alessandri. Los Biemes, pég. 40.
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siendo contra ley o contra derecho ajeno, articulo 582. Estos
requicitos de la prescripcién son: QQue la cosa sea suscep-
tible de prescripcion; que se haya poseido, y que esta po-
sesion haya durado el tiempo requerido por la ley para pres-
cribir. Entre las cosas susceptibles de prescripcién no pode-
mos incluir a los derechos personales, porque ellos no tienen
mas fuentes que las sefialadas por la ley y éstas, como lo
hemos dicho anteriormente, son sélo los contratos, los cuasi-
contratos, los delitos, los. cuasi-delitos, la ley y la declara-
cién unilateral de voluntad; y entre éstas no figura la pres-
cripcidén como fuente de obligaciones. Vemos que los dere-
chos personales no se adquieren por la prescripcién adquisi-
tiva, en lo que se diferencian de los reales.

Con lo expuesto pedemos concluir que para calificar un
derecho, ya sea de real, ya de personal, es indispensable que
reuna por su propia esencia las condiciones que hemos enu-
merado. Por el contrario, es un grave error sostener que el
derecho de retencién es réal, como lo han sostenido varios
autores, por el sélo hecho de ser oponible a terceros, y ne-
garle el caracter de personal por carecer del derecho de per-
secucién. Esto es, como dice un autor (37), confundir los
principios por su consecuencias.

;Cuales de estas condiciones reune el derecho de reten-
cién para darle uno u otro caracter? ;Reune todas las con-
diciones de los derechos reales? La respuesta negativa es
evidente; desde luego, le falta el de persecucién de la cosa.
Entonces, jreune todas las condiciones de los derechos per-
sonales? Tampoco, porque este derecho de retencién es opo-
nible a tercercs, lo cual no se concibe en los derechos per-
sonales. Luego, podemos concluir, el derecho de retencién es
un derecho sui-géneris, reune caracteristicas tanto de los de-
rechos reales como de los personales, lo cual impide asimi-
larlo a unc u ofro grupo. Podemos decir que el derecho de re-
tencién, es el derecho de retencion, aunque sea un perogru-
llo, pero la verdad es ésa. Es una institucién establecida por
el legislador para satisfacer una necesidad social propia, con

(37) Acufia Anzorena, Ob. cit. pag. 5.
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condiciones y caracteristicas distintas a todas las demas, en
casos miltiples. A veces lo vemos casi confundirse con los
derechos reales; asi apare e el articulo 754 y 800 del Cadi-
go Civil: “El usufructuario podra retener la cosa fructuaria
hasta el pago de los reembolsos e indemnizaciones a que se-
giin los articulos precedentes es obligado el propietario”; agre-
ga el articulo 754: “El propietario fiduciario tiene sobre las
especies que puede ser obligado a restituir, los derechos y car-
gas de usufructuario...” Otras veces lo vemos casi asimi-
larse a los derechos personales, como en los articulos 1942,
2401 y 2404 del Cédigo Civil. Por el primero se faculta al
arrendador para retener todos los frutos existentes en la co-
ca arrendada y todos los objetos con que el arrendatario la
haya amoblado, guarnecido y provisto y que le pertenecieren;
por el segundo, se faculta al acreedor prendario para reten:

la cosa empefiada por créditos distintos que los garantidos con
la prenda, siempre que reunan las condiciones de ser ciertos
y liguidos, contraidos después de la obligacién por la cual se
contrajo la prenda y exigibles antes del page de esta obli-
gacidn. Cesa esta facultad, cuando el propietario hubiere
transferido el dominio o conferido a titulo oneroso o lucrative
el goce o tenencia de ella. Y ain en otros casos lo vemos apa-
recer ejerciendo la funcién de la exceptio non adimpleti con-
tractus, como acontece en los articulos 1826 del Cadigo Ci-
vil, 147 y 151 del Cédigo de Comercio, los cuales los ana-
lizaremos detenidamente en su oportunidad. -

Con justisima razén dice un autor (38): "Entre los dos
tipos de derechos reales y de obligacién hay algunas figuras
intermedias que ofrecen alguna dificultad en cuanfo a su cla-
sificaci6n sistemética, ya que no son derechos reales puros,
porque participan de los caracteres de la obligacién, ni son
tampoco derechos puros de obligacién, porque tienen elemen-
tos propios del derecho real; son relaciones juridicas, en las
que el elemento real y el obligatorio se hallan mezclados, ya
con predominio del #no o del otro, o sin el predominio de nin-
guno. Hay, en efecto, relaciones en las cuales el derecho

(38) Rugglero. Instituciones de Derecho Civil, pag 231. t. 1.0
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1eal va acompaiiado de una obligacién de hacer en una per-
sona determinada lo que, como hemos visto, constituye el con-
tenido propio de los derechos de obligacién”. Mas adelante
agrega: “De todas estas relaciones en que el derecho real se
desnaturaliza por ir acompafiado de la obligacién de un facere
y el derecho de obligacién, se desnaturaliza también por la
facultad conferida al acreedor de ejercitar la accién contra
cualquiera que se halle en relacién con la cosa gravada y de
perseguir ésta con una accién de caracter real, ;qué consecuen-~
cias deben sacarse? Suelen designarse con locuciones que se-
fialan el doble elemento (obligaciones reales, obligaciones
propter rem, cargas reales); pero toda tentativa de reducir-
los a unidad o referirlo al tipo de derecho real o al de cré-
dito es, a nuestro parecer, inftil, porque en ellos se hallan
desviaciones mas o menos profundas de las reglas, de los
derechos do créditos o de los derechos reales. Pueden, por
tanto, ser definidos como derechos de naturaleza mixta, que
participan- de la realidad y de la obligatoriedad, cuya dis-
ciplina es peculiar a cada figura por la irregularidad de la
compleja relacién de que surgen”.

Acufia Anzorena dice que ‘reconociendo lo dificil de
comprender la retencién en el grupo de los derechos reales,
y ante la imposibilidad de incluirla en la de los personales,
se inclina a ver en ella un derecho sui-géneris, cuya principal
caracteristica consiste en que, sin ser un derecho real, puede
ser opuesto a terceros, y concretindose, en todos los cascs, a
atribuirle los solos efectos que el legislador ha querido re-
conocerle” .

El sefior Arturo Alessandri Rodriguez participa de la mis-
ma opinién; sostiene que este derecho de retencién es real,
porque se ejerce sobre una cosa determinada, pero le falta
el derecho de persecucién, atributo fundamental de los dere-
chos reales; y que es personal, porque sélo se puede hacer
valer en contra el titular de la cosa. :

Por nuestra parte, creemos mas acertada esta tercera
teoria, ya. que si este derecho no reune todos los caracteres
de los derechos reales o todos los de los personales, estd si-
tuado en una categoria distinta, esto es, es un derecho sui
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géneris que participa tanto de los caracteres de los derechos
reales como de los personales y atribuyéndosele sélo los efec-
_tos que el legislador ha querido reconocerle, como conm muy
justa razoén lo dice Acuifia Anzorena.

Caracteres del derecho de retencidn

Después de haber analizado su naturaleza juridica, t6-
canos considerar cuales son los caracteres mas sobresalientes
que diferencian el derecho legal de retencion de las demas
instituciones juridicas y que le imprimen una fisonomia propia.

1.» Es un derecho indivisible.—Este caricter esti acep-
tado casi unanimemente por la doctrina y la jurisprudencia
(39), Baudry-Lacantinerie encuentra el fundamento de la in-
divisibilidad en las reglas dadas por el legislador para la pren-
da y la anticresis, articulos 2082, 2083 y 2087 del Cédigo
Civil, vy considera racional generalizarlas a todos aquellos
que tienen un derecho de retencién (40). Laurent critica la
indivisibilidad sostenida por los autores contrarios a la rea-
lidad de este derecho, argumentando que éstos desde el mo-
mento que le niegan el de ser un derecho real, no tienen base
para sostener la indivisibilidad (41). Y al efecto, pone el
eiemplo de un obrero que recibe dos lotes de mercaderia para
reparar, entrega uno sin ser pagado de lo que se le adeuda
por su trabajo; al entregar la sequnda parte solamente po-
dra retener lo que le corresponda por este altimo trabajo y
nada por las mercaderias ya entregadas. Es partidario de
la divisibilidad del derecho de retencién basado en que el
acreedor que renuncia a la posesion o tenencia, renuncia a
su garantia. 3

Baudry-Lacantinerie, respondiendo a la objecién de Lau-

(39 Giorgi. Ob. cit. T. 2. N. 410, Acufia Aazorena. Ob cit.
pag. 47. Lopez da Haro. Ob. ¢it. padg. 65. Baudry-Lacantinerie.
Ob. cit. t. 25, pag. 232, N, 244, Planic] ot Ripert. T. 6. pag. 627.
N. 457, (ademas Nicolis, Glasson, citados por Acufia Anzorena. Ob.
cit. Pag. 47). Aubry et Rau. Ob, cit. 1. 3 pag. 184,

(40) Ob, cit, t. 25. pag. 232. N. 244,

{41) Ob, cit. t. 29. paz. 344. N. 301,
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rent, nos dice: “Se objeta que la indivisibilidad de Ia prenda
y anticresis tienen por fundamento, como la indivisibilidad
de la hipoteca, una intecpretaciéon legal de la voluntad de las
partes v.que esta regla debe permanecer extrafia a las hi-
potesis en las cuales la ley no se ha explicado. Se objeta
gue la indivisibilidad de la hipoteca es una conmsecuencia de
su caracter de derecho real y que no puede extenderse esta
regla al derecho de retencién, sino se le reconoce el caracter
de derecho real. Es facil responder a estas dos objeciones.
En la teoria segiin la cual las obligaciones reciprocas deben
tener un origen com@n y por consiguiente resultar de un con-
trato o de un cuasi-contrato, se puede decir que la indivisibi-
lidad tiene por fundamento la voluntad de las partes como
en materia de prenda, de anticresis y de hipoteca. Sin duda
ja cosa no estd verdaderamente afectada al pago de la obli-
gacién, puesto que el retentor no tiene el derecho de recla-
mar una colocacién de preferencia sobre el precio. Pero la
intencién de las partes ha sido que una de ellas tendria de-
recho de retener la cosa hasta el momento en que la otra
ejecutara por su parte las obligaciones nacidas a su cargo con
ocasién de esta cosa, La indivisibilidad aparece como una
consecuencia de la convencién”, “En la teoria que para con-
ceder el derecho de retencién fuera de las hipotesis ]]I-E:\':I.Etaﬂ-
por la ley se contenta con que haya debitum cum re junctum
se puede decir: la ley ha establecido los caracteres del de-
derecho de retencidon cuando ha promulgado las reglas rela-
tivas a Ia prenda y a la anticresis. Ahora bien, racionalmen-
te, este derecho que es siempre una seguridad, debe, en to-
das las hipétesis, producir los mismos efectos. Por consi-
guiente, debe ser igualmente indivisible” (42).

Esta indivisibilidad, segin Baudry-Lacantinerie, se refie~
re solo al derecho de retencién emanado de una misma con-
vencién v no en caso contrario, como por ejemplo: si a un
obrero se le dan varios lotes de mercaderias para reparar por
convenciones diversas, pues en tal caso hay tantos derechos
de retencién como convenciones se hayan celebrado (43).

(42) Ob. cit. 25 pég. 232, N. 244 y sigts,
(43) Bau.sdry-l..a{:anunerie Ob, cit. {. 25, pag. 234.
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Que el derécho de retencién sea indivisible significa que
puede ejercerse sobre todas y cada una de las cosas que es-
tan ef poder del retentor hasta la total cancelacién de la
obligacién que garantiza. Por oti« parte, si se ha pagado una
parte del crédito, siempre puede ejercerse la retencién sobre
todas y cada una de las cosas de que se esti en posesién o
tenencia, mientras no se cancele el saldo restante. Del mis-
mo modo, fallecido el deudor dejando varios herederos, nin-
guno podra exigir la restituciéon de la parte que le corresponda
en la cosa retenida, aunque haya pagado su cuota en la deu-
da, mientras no se haya satisfecho la totalidad de la obli-
gacién: a la inversa, si el fallecido es el acreedor, a ninguno
de sus herederos le serd licito restituir la cosa sujeta a la
retencién, mientras no estén integramente pagados todos sus
coherederos.

Debemos observar que esta indivisibilidad no se opone
a que el acreedor pueda ejercer la retencién por el valor
total del crédito sobre las cosas que restan en su poder, cuan-
do ha perdido la posesién o tenencia de algunas de las co-
sas que tenia. Tampoco se opone la indivisibilidad a'la
facultad que la ley concede al juez para restringir la reten-
¢ibn a una parte de los bienes muebles que se pretenda re-
tener que basten para garantizar el crédito mismo y sus acce-
sorjos.

Este caracter de la indivisibilidad lo encontrames con-
sagrado en forma expresa en el Cédigo Civil Argentino, ar-
ticulo 3941: “El derecho de retencion es indivisble. Puede
ser ejercido por la totalidad del crédito sobre cada parte de
la cosa que forma el objeto”.

Acufia Anzorena cree encontrar el fundamento de la in-
divisibilidad en la equidad natural y, al efecto, nos dice: “'Si
es de equidad que el deudor no se enriquezca en perjuicio del
acreedor esa misma equidad debe existir para no autorizar
al deudor, que no ha pagado en su totalidad, reintegrarse en
la posesién de la cosa, suprimiendo en el acreedor una garan-
tia que se le confirié para seguridad de su crédito (44).

(44) Acufia Anzorena. ob. cit. pag. 50.
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2. Es un derecho sui géneris.-~Ya hemos dicho que es
un derecho que participa tanto de los caracteres de los de-
rechos reales como de los personales, lo cual lo hace dife-
renciarse fundamentalmente de éstos. Es real, en cuanto se
ejerce sobre una cosa determinada; es personal, en cuanto de-
be intentarse en contra de determinada persoma, aguella a
quien pertenece la cosa o la reclama (45); no es absoluta-
mente real, porque carece de uno o mis de los caracteres de,
éstos, como la persecucién de la cosa; tampoco es absoluta-
mente, personal, por ser oponible a terceros.

3. Es un derecho accesorio.— (46) Es accesorio por-
que tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obli-
gacioén principal, y sabemos que toda garantia, sea real, co-
mo prenda o hipoteca, o personal, como fianza, solidaridad,
necesita forzosamente una obligacién principal a la cual acce-
de y sin la cual no se concibe su existencia, y como tal, es-
ta sujeta a todas ‘las vicisitudes porque a ella esta unida.
De su caricter accesorio emana la siguiente consecuencia:
si el crédito al cual el derecho de retencién accede, se trans-
fiere o se transmite, el derecho de retencitn se entendera tam-
bién transferido o transmitido. Del mismo modo, si la obligacién
se rescinde, se anula o se extingue por cualquier causa, el de-
recho de retencién desaparece.

4. No es subsidiario, (47).—Decimos que es un derecho
no subsidiario, es decir, principal en el sentido que puede
coexistir con otras garantias, tales como la prenda, hipoteca,
fianza, solidaridad, privilegio, anticresis, etc.

5. Por regla general sélo se ejerce como excepcién (48).
.-~Es una de las caracteristicas peculiares de este derecho, va

(45) Revista de Derecho y Jurisprudencia. Parte 2.a. Seccién 2.a.
ig. 17. T. 3,

(46) Acuina Anzorena, Ob. cit. pg. 46. Lépez de Haro. Ob.
cit., p4g. 66. Baudry-Lacantinerie, Ob. cit. t. 25. pég. 241,  N.
250, (citadcs por éste Cabrye, Glasson, Guillouard, pég. 241 . N.
2507 .

(47) Acufia Anzorena. Ob. cit. pig. 46. Claro Sclar, Ob. cit.
£.11, Eﬁg. 559, MN.o 1088, Lopez de Haro, Ob. cit. pag. 64 y sigls.

(48) Lbpez de Haro. Ob. cit, pAg. 64, Acufia Anzorena, Ob,
cit. pag. 52, Planiol et Ripert. Ob, cit. t. 6, pig. 827 y sigis.
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que sabemos que de todo derecho nace una accién y una ex-
cepeibn. Es un derecho negativo, pues no da ningin dere-
cho en la cosa, sino que, como ya hemos visto, solo consiste
en la facultad de resistirse a entregarla. Planiol nos dice que
“esta excepcién permite rehusar la ejecucién hasta que el
demandante ofrezca ejecutar su propia obligacion. Cuando
la deuda es una cosa corporal produce el mismo efecto que
una prenda o anticresis. Pero no permite la venta de la cosa
y pagarse con preferencia sobre el precio...” Debemos ob-
servar que en nuestra legislacion el derecho legal de raten-
cién, judicialmente declarado, autoriza para realizar la cosa
retenida y pagarse con su producido hasta la satisfaccién
total del crédito que garantiza, como asimismo concede una
preferencia de segundo o tercer grado, segin sea mueble o
inmueble. Y luego agrega el mismo autor: “El ejercicio de
la excepcién impide al demandante gozar de la cosa y per-
- ¢ibir los frutos; pero no puede el retentor con este sélo titulo
beneficiarse de los frutos ni gozar de la cosa. Si la cosa
produce frutos deberd dar cuenta. La excepcién de inejecu-
ci6n no se refiere en principio sino a un efecto provisorio de
suspensién. Pero el retraso que produce es en si un perjui-
_cio definitivo. Lo es especialmente en los contratos de eje-
cucién sucesiva, tales como el de aprovisionamiento de gas
o de electricidad. Por otra parte, el rechazo provisorio puede,
al prolongarse, hacer nacer la voluntad de resolver el con-
trato” (49). |
Lépez de Haro, por su parte, agrega: "‘Un caracter ‘fun-
damental del derecho de retencién es de ser una excepcién, no
es un derecho dotado de actividad. Es un hecho que se pre-
senta como excepcion, seglin repetidamente hemos dicho.
Fundado en la equidad no esta adornado de acciones, sino
garantido por el hecho. La equidad permite resistir, no obrar,
y resistir alegando un derecho exigible, un derecho que, in-
dependientemente de la retencién, goza de acciones para ser
efectivo”™ (50).
“Su misién es defender y no atacar — dice un autor —

{49) Ob, cit, t. 6, pag. 627 v 628 N. 457.
(50) Ob. cit. pig. 64 y sitgs.
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(51); el que lo esgrime, no obra nunca como demandante,
perd si, como demandado. La actividad del retentor es siem-
pre pasiva’.

Si recordamos esta institucién en su evolucién histérica,
vemos que aparecié en forma de una excepcién de dolo mali,
cuyo objeto era mitigar el rigorismo del derecho civil roma-
no bajo el procedimiento formulario; y este caracter predo-
minante lo conserva ain hasta nuestros dias. Decimos por
regla general, porque en algunos casos se ejerce excepcio-
nalmente como accién, por ejemplo, en el caso del articulo
1942 del Cédigo Civil que después de disponer que el arren~
datario es obligado al pago del precio, agrega: “Podra el
arrendador, para seguridad de este pago, v de las indemniza-
ciones a que tenga derecho, retener todos los frutos existen-
tes de la cosa arrerndada y todos los objetos con que el arren-
aatario la haya amoblado, guarnecido y provisto, y que le
pertenecieren. ..  Otro caso encontramos en el.articulo 90
de la Ley de Quiebras que concede al vendedor la facultad
de retener las cosas muebles vendidas y remitidas al fallido,
pero mientras no se hayan confundido con las mercaderias
de éste, articulo que veremos en su debida oportunidad.

6. Es un derecho que tiene su origen en la ley que lo
concede en cierfos y determinados casos.—Este caracter ya
lo hemos visto al tratar de las condiciones de existencia y va-
lidez, vy hemos manifestado que es requisito sine qua non pa~-
ra que tenga lugar que esté expresamente reconocidp' Yy san-
cionado por una disposicién legal, no pudiendo extenderse
a otros casos, aunque haya conexién entre Ja cosa y la obli-
gacién de restituir.

7. Es un derecho preferente que puede oponerse a ter-
ceros.—FEste caracter del derecho de retencién lo ha venido
a consagrar el Cédigo de Procedimiento Civil al disponer que
“los bienes retenidos por resolucién ejecutoriada seran con-
siderados, segtin su naturaleza, como hipotecados o constitui-
dos en prenda para los efectos de su realizacién y_de la pre-

(51) Acufia Anzorena. Ob. cit. pag. 52.
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ferencia a favor de Jos créditos que garantizan’'. "De la mis-
ma preferencia establecida en el articulo anterior gozaran las
cauciones legales que se presten en substitucién de la reten-
cién”, articulos 698 y 699 del .Codigo de Procedimiento
Civil.

8. Es un derecho quie por regla general requiere el de-
bitum cum re junctum, es decir, conexidn entre el crédito y la
cosa retenida.—Este caracter ya lo hemos analizado exten-
samente cuando tratamos del fundamento del derecho de re-
tencién y hemos llegada a la conclusién que el legislador ci-
vil solamente lo ha concedido en todos los casos en que exis-
te ta] conexién. Por el contrario, el legislador comercial ha
sido mas liberal, bastando para concederlo, en muchos casos,
la simple relacién de acreedor y deudor y no la conexidad, tal
acbntece en los articulos 151, 284 v 300 del -Cédigo de Co-
mercio y 95 de la Ley de Quiebras, articulos que los anali-
zaremos en su debida oportunidad.

9. Es un derecho gue, aiin reconocido por la ley, requic-
re para su eficacia que su procedencia se declare por senten-
cia judicial, a peticion del que puede hacerlo valer.—Este ca-
racter lo consagra el articulo 698 del Codigo de Procedimien-
to Civil v también va lo hemos analizado al tratar de las
condiciones de validez.

10. Es un derecho pafrimonial.—Es patrimonial porque
tiene por objeto procurar una ventaja pecuniaria a su titular
y por recaer sobre las cosas del mundo exterior; es suscep-
tible de ser apreciado en dinero y estd en el comercio juridico.

De- su caracter patrimonial se derivan algunas conse-
cuencias juridicas que son otras tantas caracteristicas.

a) Es un derecho renunciable.—La renuncia del derecho
de retencién puede hacerse en forma expresa y en forma ta-
cita. Renuncia tacitamente el que no invoca la retencién pu-
diendo alegarla y devuelve la cosa al propietario. Reununcia
expresamente el que lo hace en términos formales y expli-
citos. No hay ningin inconveniente para que el retentor con-
sienta en la devolucién de la cosa; esta facultad no es sino
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una aplicacién del acticulo 12 del Codigo Civil que establece:
“Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes,
con tal que sblo miren al interés individual del renunciante,
y que no esté prohibida su renuncia”. Algunos autores (52),
generalizando lo dispuesto para la anticresis, consideran que
hay también renuncia tacita cuando el retentor transforma la
cosa retenida en una suma de dinero mediante su realizacién.
En este caso, el retentor se halla en.un mismo pie de igualdad
que los demas acreedores guirografarios, salvo que tenga en
su favor una causa legitima de preferencia. La opinién de
estos autores no tendria asidero en nuestra legislacion en vir-
tud del articulo 698 del Cédigo de Procedimiente Civil que
establece que “los bienes retenidos por resolucién ejecutoria-
da serdn considerados, segiin su naturaleza, como hipoteca-
dos o constituidos en prenda para los efectos de su realiza-
ciony de la preferencia a favor de los créditos que garantizan',
Como vemos este articulo faculta expresamente al retentor
para realizar la cosa retenida, otorgandole la misma prefe-
rencia sobre el producto de la venta .

b) Puede transferirse.—No hay ningfin inconveniente pa-
ra ello, ya que el legislador no lo ha prohibido: pero es in-
dispensable que la posesion de la cosa se ceda conjuntamente
con el crédito que garantiza, puesto que para que tenga lugar
la retencion debe existir a lo menos relacion de acreedor a
deudor y por ser la retencién una garantia accesoria (53).
Sin embargo, observa Giorgi, algunos han creido que se puéde
transferir el derecho de retencién en su esencia para garan-
tizar un crédito distinto, esto es, no conexo, lo cual en nues-
tro derecho es inconcebible (54).

Giorgi observa que también puede cederse el simple
ejercicio del derecho de retencién, lo cual tendria lugar en
la hipdtesis en que el acreedor retentor entregara la cosa
retenida en prenda (55). En mi modesta opinién considero que

{52) Baudry-Lacantinerie, Ob. cit, t. 25. pag. 242, N. 250-
1- Giorgi. Ob. cit. t. 2, pig. 463, N, 422,

(53) Gilorgl, Ob, cit. phg, 451. M. 411. t. 2,

{54) Giorgi. Ob. cit. pag. 451. N. 411. t. 2.

{55) Giorgi. Ob. eit. pig. 451. N. 411, t. Z.
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en el caso propuesto no hay cesién del ejercicio del dere-
cho de retencién, sino simplemente constitucién de prenda
sobre cosa ajena la cual durara hasta el momento que el due-
‘flo pueda reclamarla. °

c) Puede transmitirse.—La razén es obvia ya que el pa-
trimonio pasa a los causa-habientes en la misma forma que
lo tenia el causante, porque por una ficcién legal se consi-
dera que la personalidad del difunto continiia en sus he-
rederos y que solamente lo que ha desaparecido es su per-
sona material. No hay inconveniente para que el derecho de
ietencion se transmita, tanto a los sucesores universales cono a
los singulares, pero siempre que la cosa sobre la cual se
ejerce se transmita conjuntamente con el crédito al cual sirve .
de garantia. '

d) Es prescriptible.—De acuerdo con el articulo 2515
del Cédigo Civil, prescribe junto con la obligacién a que acce-
de, es decir, de la obligacién que garantiza. Esto no es sino
una consecuencia de aquel aforismo juridico tan conocido de
que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

E. C. B.
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