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Esteban Criscstio Bustos

El derecho de retencién convencional

I, derecho de retencién puede ser estudiado desde dos
puntos de vista: como retencién legal y como retencién
convencional. La retencién legal tiene lugar cuando, habién-
dose verificado cierto némero de circunstancias y de hechos,
sin 1a concurrencia directa de la voluntad del acreedor y deus
dor, hay un texto expreso de la ley que lo establece, ya en
forma general, previa la concurrencia de ciertas condiciones
necesarias, ya en forma categdrica en casos determinados y,
precisos. En cambio, la retencién convencional, como su nom-
bre lo indica, es aquella que tiene lugar por consentimiento
mutuo de las partes contratantes, ya en forma expresa, ya
en forma tacita. Con mayor precisién podemos decir que el
derecho de retencién es la facultad en virtud de la cual una
persona que posee o detiene una cosa perteneciente a otra es«
ta autorizada en virtud de la ley o por convencién de las par-
tes para retener la posesién o la tenencia hasta el pago de
lo que le es debido con ocasién de esta cosa por su propietario.

Por regla general, podemos decir que son dos las figu-
ras contractuales en que se manifiesta la retencién conven-
cional, la prenda y la anticresis, segiin se trate de bienes
muebles o inmuebles. Sin embargo, podemos observar con
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Luis Claro Solar (1) que no son éstas las dnicas formas
de constitucién del derecho de retencién convencional.

Los tratadistas han discutido si pueden encontrarse reu-
nidos los dos derechos, es decir, el legal y el convencional en
una misma cosa y en provecho de un mismo acreedor y deu-
dor. Algunos (2) han creido ver concurrencia en la hipé-
tesis propuesta del articulo 2401 de nuestro Cédigo Civil, en
el cual se faculta al acreedor para retener la prenda por otros
créditos existentes entre el mirmo acreedor y deudor, no
cbstante haberse satisfecho el crédito que dié origen a la ga~
rantia prendaria, cuando ambos son liquidos, contraidos des-
pués de la obligacién por la cual se constituy6 la prenda; pero
exigibles antes del pago de la primera obligacién.

Acufia Anzorena, refutando la opinién de Glasson, sos~
tiene que en la hip6tesis propuesta no existe tal concurrencia,
porque ambos derechos tienen un origen comin, esto, en am-
bos la disposicién legal es su fundamento inmediato. En
cambia, el autor argentino cree ‘‘er concurrencia de ambos
derechas en el caso.del acreedor. prendario, cuando ha hecha
gastos de conservacién necesatios en Ja cosa que retiene, es
decir, en la cosa.dada en prenda. También cree encontrar tal
concurrencia, en. el caso.del acreedor anticrético, cuando éste
ha hecho gastos de.conservacién en el inmueble y los frutos
que aquél p:oduca son.insuficientes para cubrir dichos. gastos.

Consideramos que Anzorena estd més ajustada a la rea-
lidad, puesto.que si el acreedor prendario retiene la cosa por
otros. créditos. distintos. de. aguellos por los. cuales la prenda.
fué copgstitujda, lo hace, no con. el consentimjento ticito de
su_deudor, sino porgue hay uga. dmpos:ciﬁn legal que. Jo fa-
cu}ta. para ello.

Despugés _de:, haber dado una breve idea de lo que es el
derecho de retencién legal y convencional, pasaremos a con-.
sidgrar este (ltimo, no en un.estudio .integral, sino desde- el
punto de vista de sus. condiciones- esenciales, sus caracteres
v sus efectos.

{;1} cmstcilinImnummuimes de Derecho Civil Chileno y -
a
{E}G&amn,cﬁdﬁ Weutfia Angorena, Hmmm:)denﬂhm-
cidn em e} Chdigo Civil u&:ﬁanum :
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Para que tenga Jugar la retencién convencicnal se re-
quiere la concurrencia de tres requisitos: a) la posesidn de
una cosa, mueble o inmueble; b) la existencia de un crédito;
y ¢) el consentimiento expreso o tacito de los contratantes.
Analizaremos cada uno de estos elementos.

Para que proceda ]a atencién convencional se requiere, en
primer lugar, la posesiéon o tenencia de una cosa. Este re-
quisito de la posesién o tenencia de una cosa es eleménto
comiin, tanto en la retencién legal, como en la retencién con-
vencional. Sin embargo, en la retencién legal este .principio
tiene algunas extepciones, cuales serian las contempladas en
el articulo 90 de la Ley de Quiebras y 1942 del Cadigo Ci-
vil. En la retencién convencional este principic hasta hace
poco era absoluto; sin embargo, debido a las tendencias mo-
dernas del derecho, hoy en dia también admite sus excepcio-
nes, las cuales encontramos en aquellos casos de prenda sin
desplazamiento, esto es, de prendas que permanecen en poder
del mismo deudor. El contrato que les da origen a éstas, no
es un contrato real, porque no se perfecciona por la entrega
de la cosa al acreedor, sind un contrato solemne, por estar
sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales sin
las cuales no produciria ningdn efecto civil, Entre aguellas
tenemos la prenda industrial, la prenda agraria v los wa-
rrants. Algunos autores (3), reconociendo como indispensa-
ble para la perfeccion del contrato de prenda Ia entrega de
la cosa al acreedor, le han negado este caracter, considerando
estos casos més bien como hipotecas sobre muebles. Dicen
en apoyo de su tesis: “El legislador puede muy bien cambiar
las condiciones de validez de un acto, pero en sus atribucio-
nes no puede entrar nunca alterar las definiciones cientificas,
que dependen solamente del raciocinio. Y como la prenda es
un contrato real, es decir, un contrato que se perfecciona me-
diante la entrega del objeto, no se puede concebir una dacién
de prenda sin trasladar la cosa de lugar. El legislador mo-
derno se ha equivocado; por tanto, sin darse cuenta de ello,
ha creado werdaderas hipnt{:cag mobiliarias, que no confieren

(3) Citado por Acufia Anparena: Begue, Lacour
O, cit. pag. 184. Nota 1. = ot Voukercn.



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

Articulo: El derecho de retencién convencional REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°39-40, afio X (En-Jun, 1942) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Esteban Crisosto Bustos ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
82 : Rovisia de Barache

al acreedor, desde el momento que versan sobre muebles, no
susceptibles de derecho de seguimiento, mas que un sencillo
derecho de preferencia” (4). _ '

Respondamos con Colin y Capitant: “Nada se opone
a la creacién de una prenda sin desplazamiento, y aun dire-
nos maés: la constitucién de un derecho real sobre un objeto,
sin tradicion estd conforme. con los principios del derecho.
Cierto que el Codigo Civil ha conservado el antiguo concep-
to de la prenda, pero ha sido inicamente porque la despose-
sion del deudor da a la operacién la necesaria publicidad., Por
consiguiente, si esta publicidad puede ser obtenida por otro
.prhmdimientn. iporqué no se va a poder renunciar a la des-
posesiébn que es casi siempre tan enojosa y en muchos casos
.hasta imposible?”

“En absoluto se puede decir que sea contrario a la esen-
cia del contrato que nos ocupa el Hacer desaparecer de él
la condici6én de la desposesién, pues, el contrato de prenda
tiene como finalidad esencial la de hacer adquirir un derecho de
preferencia sobre la cosa pignorada, y este fin lo mismo se
puede conseguir entregando o no la cosa al acreedor” (5).

Luego, debemos concluir, que este requisito de la pose-
sibn de la cosa para que tenga lugar la retencién, no es in-
dispensable en aquellos casos de prendas que permanecen
siempre en poder del deudor, como la industrial, agricola, los
vsarranis, etc.

'{Es indispensable que el mismo acreedor tenga la po-
sesifn o tenencia de los bienes dados en prenda o anticresis?
No es indispensable que la cosa dada en prenda se entregue
al mismo acreedor y bien puede ser confiada a un tercero
elegido por las partes, quien conservara la tenencia de la co-~
sa por cuenta y a nombre del acreedor prendario, articulos
&17 del Codigo de Comercio, 4.° de la Ley sobre Almacenes
-Generales de Depésito, fijado por D. S. nimero 38, de 4 de
Marzo de 1932, lo cual tiene suma importancia en materia mer-
cantil, va que por una parte libra al acreedor de la guarda

(4) Tomado de Colinr et Cepitarit. Cunso Elemental de Derecho
Civil. T. 5. Pég..T0.
(5) Colint et Cepitant, Ob. cit. T. 5. Pag. 80.
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de una cosa a que en muchos cascs le serfa molesta, y por
la otra, como dicen Colin y Capitant (6), “permitir al deu-
dor que saque de sus mercaderias, mediante varios compro-
iisos sucesivos, todo el crédito de que son susceptibles, ya
que el tercero tenedor puede ser encargado de conservar la
cosa dada en prenda por cuenta de varios acreedores a la
Conforme al articulo 815 del Cédigo de Comercio, para
que el acreedor prendario goce del privilegio de pagarse con
la cosa dada en prenda con preferencia a los deméas acree-
dores del deudor, se requiere que el contrato reuna los requi-
sitos indicados en dicho articulo, uno de los cuales consiste
en gue el contrato conste por escritura puablica o en documen-
to privado protocolizade... y que la escritura o documento
contenga una declaracién de la suma de la deuda y la es-
pecie y maturaleza de la cosa empeifiada... etc. Ahora jexis-
tira un derecho de retencién convencional en materia comer-
cial en una prenda constituida sin estos requisitos? Induda-
blemente, puesto que estas solemnidades no son las que le dan
el caracter a la prenda mercantil, sino que tienen por objeto
inico conceder el privilegio o preferencia sobre los demas
acreedores del deudor comin. La prenda mercantil, al igual
que la civil, se perfecciona por la entrega de la cosa, y lo
que le da el caracter de tal es que sirva de garantia a un
crédito comercial que, coma hemos visto, es aquel gque deriva
de un acto que la ley califica de mercantil.

En sequndo lugar, hemos dicho que para que tenga lu-
gar la retencién convencional se requiere la existencia de un
crédito. Para que tenga lugar el derecho de retencién legal
se requiere, generalmente, fa conexion entre el crédito y la obli-
gacion de restituir, la cual existe cuando el crédito del que
debe restituir la cosa y la obligacion de restituirla son reci~
procos entre dos personas por razén de {a causa, o cuando
el crédito v la obligacion de entregar 1a cosa son efectos de
la misma causa, o cuando el crédito reconoce por propia cau-
sa la obligacién de entregar: en la retencién convencional la
conexién no es indispensable, basta la existencia de un cré-

(8) Calin et Capitant. Ob. cit. T. 5. Pag. 08.
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dito y, como observa Giorgi, “la prenda y la anticresis se
constituyen, casi siempre en garantia de créditos que no tie-
nen relacion con la cosa mueble o inmueble que constituye
la materia del contrato” (7). '
;Qué condiciones debera tener el ceédito? iDebera ser
_cierto y exigible como en el derecho de retencion legal? Dos
puntos tenemos que considerar: la certidumbre y la exigi-
bilidad. En cuanto a la certidumbre consideramos, en pre-
sencia del articulo 2385 del Cédigo Civil que dispone que
“el contrato de prenda supone siempre una obligacién prin-
ipal a que accede, a que es indispensable. Lo mismo podemos
cecir en cuanto a la anticresis, conforme al articulo 2435 del
mismo Coédigo: "La anticresis es un contrato por el cual se
entrega al acreedor una cosa raiz para que se pague con sus
frutos”. Pero en cuanto a la exigibilidad del crédito consi-
deramos que no es indispensable, puesto que las partes son
libres para caucionar cualquiera obligacién, aun no vencida;
alin mis, pueden caucionarse por terceros las obligaciones
naturales, conforme al articulo 1472 del Cédigo Civil, que
como sabemos, “son aquellas que no confieren acciéon para
exigir su cumplimiento; pero que, cumplidas, autorizan para
retener lo dado o pagado en razém de ellas”, articulo 1470
del mismo Codigo.
Por ultimo para que proceda la retencién convencional
.se requiere el consentimiento de los contratantes. Como en
todo contrato, el consentimiento del acreedor y deudor puede
manifestarse en forma expresa o en forma tacita. En cuanto
a la forma expresa, jpodria constituirse ¢l derecho de re-
tencion convencional sin las formas establecidas para el con-
trato de prenda y anticresis? o ‘mejor atin jpodria tener lugar
el derecho de retencion convencional sin la existencia de un
derecho de prenda o anticresis? Giorgi observa que si la re-
tencién sblo tiene por objeto dar al acreedor un medio de
defensa personal contra su deudor y una garantia no opo-
nible contra los otros acreedores del mismo, es licito consti~
tuir el derecho de retencién convencional sin un verdadero

(7) Giongi. Teoria de kas Chbligacicnes en o] Derecho Moderno.
T. 2. Pag. 465. N.o 427.
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contrato de prenda o anticresis, por las siguientes razones:
a) porque no hay minguna disposicién gque lo prohiba; b)
‘ porque las formalidades establecidas para la prenda y la anti-
cresis no tienen por objeto proteger los intereses de los con-
tratantes, sino los de los terceros. Y. luego agrega: "Si al
contrario, se trata de establecer un derecho de retencion efi-
caz incluso contra los terceros, y principalmente el privilegio
verdadere v propio de la prenda, mos parece evidente que
las formas establecidas por la ley no pueden olvidarse. Ni
siquiera comprenderemos la posibilidad de que se dude” (8).
La misma opinién sostiene don Luis Claro Selar (9).

Acufia Anzorena, refiriéndose a esta opinién de Giorgi,
nos dice: "En principio estamos de acuerdo con- el autor ci~
tado. Creemos con él que a las partes no les estd permitido
crear un derecho de retencidén que sea causa de preferencia,
esto es, un verdadero derecho real, pero no obstante todo
el respeto que tan sabio jurista nos merece, disentimos de
¢l en las razones con que fundamenta su tesis. A nuestro
juicio, el error de su argumentacién est;iba en tomar nor
causa lo que no es sino un consecuente. En efecto, si bien
es cierto que el acreedor prendario y anticresista tienen por su
crédito un verdadero privilegio, él no resulta del derecho de
retencién convencional que ejercen sobre las cosas dadas en
prenda o anticresis; su causa de preferencia proviene de la
propia naturaleza de estos derechos, de su calidad de reales:
si no fuese asi, se habria dado a los particulares la facultad
de crearse privilegios sin un texto que lo autorice...,” (10).

No debemos olvidar que en nuestro dereche, la anti-
cresis no da al acreedor, por si sola, ningin derecho real
sobre la cosa entregada, articulo 2438 del Cédigo Civil, in-

ciso 1.%.

;Podria constituirse el derecho de retencién convencio-

(8) Giongi, Ob. cit. T. 2. N.o 428,
(9) Claro Solar. Ob, cit, T. 1, N.o 1108,
(10) Acufia Anzorena. Ob, cit. Pag. 182,
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nal por voluntad tacita de los contratantes? Los autores (11),
citan como ejemplo tipico de retencién convencional ticita la
hipétesis contemplada en el articulo 2401 de nuestro Codigo
Civil, esto es, aquella en que el deudor que ha constituido la
prenda ha contraide posteriormente otra deuda con el mismo
acreedor y tal deuda es exigible antes del pago de la primera
obligacién, es decir, de la obligacién por la cual se consti-
tuyé la prenda, por considerar que la ley presume el consen-
timiento tacito del deudor para vincular la prenda también en
garantia de la segqunda obligacién. A nuestro juicio, la hi-
potesis propuesta ho puede considerarse como un caso de re-
tencion convencional en nuestro derecho. Se ha discutido en-
tre nosotros, si la m:gati?'a del acreedor prendario a restituir
la prenda en la hipétesis propuesta, se debe por considerar
aue existe una constitucién de prenda tacita o en virtud de
un derecho de retencién. No cabe duda que el acreedor pren-
Jdario que se resiste a entregar la cosa dada en prenda una
vez satisfecho el crédito por el cual se contrajo, por exis-
iir otros créditos que reunen los requisitos indicados en el
srticulo 2401 del Cédigo Civil, lo hace, no en virtud de su
derecho de prenda, el cual se extinguié junto con el cré-
dito primitivo, sino en virtud de su derecho de retencién acor-
dado en el mismo articulo. Si asi no fuera, ;c6mo podria ser
obligado ¢l acreedor a entregar la cosa a un tercero, cuanda
2l propietario la vende o confiere a titulo oneroso el goce
de la prenda, aun reuniendo los requisitos indicados en el ar-
ticulo 2401, sin ser éstos obligados a pagar o consignar el
tmporte de la deuda? articulo 2404. El acreedor puede re-
fener la cosa dada en prenda, no en virtud de su derecho real
de prenda, sino en virtud de su derecho de retencién, no
<onvencional sine legal, puesto que la ley lo ha facultado
para ello.

Participan de nuestra opinién don José Clemente Fabres

(12), Santiago Lazo (13), Rail Le Roy Le Roy (14), Da-

{11) Giongi. Ob. cit. T. 2. N.o 429. Acufia Anzorema. Ob.
cit. Pdg. 187 y siguientas.
{i12) Instituctones de Derecha Civil. 10. Pag. 382, Naoia 89.
(13) Codigo de Procedmienito Civil, I’&: 5TL.
, (14) El Contrato de Prerida. Pag. 78 y 1.
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vid Stitchkin Branover (15), Lépez de Haro, etc, etc. Ci-
taremos algunas opiniones al respecto. Asi, este Gltimo tra-
tadista al tratar del derecho de retencién y la prenda, nos
dice: “Asegura el derecho de retencién una obligacién sin
previo pacto. El acreedor se aprovecha de la temencia de
una cosa ajena para garantir o efectuar su crédito, habién-
dosele entregado con diferente cobjeto. Si se le hubiere en-
tregado a fin de asegurar la obligacién, la figura juridica
seria la prenda. La prenda puede constituir un caso de re-
tencion con los atributos de éste ¥y despojada de los de,aqué-
lla, y ese caso es el de la nueva deuda del duefio de la cosa”,
{corresponde a nuestro articulo 2401 del Cédigo Civil) (16).

Otro autor nos dice, ¥ en ello estamos acordes, que “el
contrato accesorio debe extinguirse junto con la obligacita
principal; no se pwede admitir que siga produciendo efectos,
sin admitir un absurdo por legal que sea la situacion. El de-
recho de retencién es indispendiente de la situacién contrac-
tual entre las partes; y no hay ningin absurdo en admitirlo
cespués de extinguido el contrato”. (17).

Este razonamiento juridico del joven colega esta per-
fectamente de acuerdo con el articulo 2385 que dispone: “El
contrato de prenda supone siempre una obligacién principal
a que aceede” y 1642 del Cédigo Civil que, tratando de la
rovacion, establece que las prendas e hipotecas de la pri-
mitiva obligacién no pasan a la nuevamente contraida, -alvo
que el acreedor y deudor convengan expresamente en eilo.
De estas disposiciones podemos concluir que no es admisible
en nuestro derecho la constitucién de prendas tacitas en con-
formidad al articulo 2401 del Cédigo Civil, como lo sos-
tienen algunos autores nacionales (18).

Se argumenta en contra de la doctrina que hemos sus-
tentado diciendo: “La ley no hace en el caso del articulo 2401,

(15). Catedritico de Devecho Civil Cmnparad'ﬂ ¥ profundizado de
la Universidad de Concepcidn.

{16 CB, ¢it. pde, 101 ¥ 102,

(17) Rail Le Ray. El Conirato de Prenda. Pég. 78.

(18) Jonge Rodriguez, Merina., Del Contnato de Prenda. Pag.
86. Luis P. Viveros Moreno. (El Contrato de Prenda. Pag. 24 y 25.
(_ilng‘ennu Alvarez Campos. El Contrato de Prenda Industrial Pig.
14, gic.
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sino interpretar la voluntad de las partes, porque subsisten en
estas circunstancias las razones que determinaron al acreedor
a exigir prenda de la primera deuda. Si el acreedor tuvo en
vista al exigir la prenda la poca confianza que le merecia la
solvencia o seriedad de su deudor y posteriormente le otorga
un segundo crédito que se hara exigible antes de pagarse el
primero, no han desaparecido las razones que le indujeron a
pedir garantia en el primer caso, y seria ilégico suponer que,
subsistiendo iguales las condiciones de su deudor, no esti-
mara esta vez necesaria la garantia” (19).

Manresa, por su parte, nos dice: “El legislador se fundé
en una presuncién racional y verosimil: si el acreedor no pi-
dié nueva prenda, fué por considerar suficiente la primera
para garantir los dos créditos” (20).

Acufia Anzorena defiende la tesis a que es un derecho
de prenda en los siguientes términos: “En principio, y como
regla general, el acreedor que recibe una cosa dada en pren~
da, no puede retener ésta por otra deuda que no sea aquella
por que se constituyé, y si antes de recibir la cosa ya tenia,
contra su deudor, otro crédito constituido con anterioridad al
gue garante con la prenda, no podrd retener ésta alegando la .
existencia de aquél, como tampoco podria retenerla si durante
el tiempo que estd en posesién de la .cosa, acordara un nue-
vo préstamo a su deudor exigible después del crédito, ga-
rantido con la misma. Sin embargo, el principio no es ab-
soluto y una excepcién a él es la que consagra el articulo
3218" (21). |

Se pregunta: “;Qué autoriza ver en este texto una ex-
tensién al convenio celebrado entre las partes? llna razon
muy simple. Si yo acreedor, al acordar un crédito, temiendo
la insclvencia de mi deudor, constituyd en garantia una pren-
da, jcémo pensar que ese temor no existe de mi parte si an-
tes de ser pagado otorgdé un segundo crédito al mismo deu-
dor cuando su patrimonio estid disminuido por aquél? Si me

(19) Jonge Ruﬁuﬁgwaz Menino, Ob. cit. Pig. 83, Luis P. Vive
ros Moreno. cit. Pag. 24.

(20) Erta.dﬂapan.]‘ange: Radrig:éz. Merino. . pig. 83.

(A1) Codigo Civil nuestro, Art. 2401; Fnarmés maz Ita.ﬂiam.

1888; Espaiiol, 1866.
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decido a efectuarle un nuevo préstamo, es porque entiendo
que la prenda que me di6 en garantia responde de una y
otra deuda, ya la ley al disponer que el deudor no puede
exigirme Ja devolucién de Ja cosa hasta no ser pagado de
ambos créditos, no hace mas que reconocer mi tacita vo-
luntad” (22). '

Giorgi participa de la misma t::-pm:ﬁn del autor anterior-
mente citado y, al efecto, se pregunta: “;Cual es la razén?"”
La que la ley presume el consentimiento tacito del deudor pa-
ra vincular la prenda también en garantia de la segunda deu-
da. De donde si bien atendiendo a la presuncién legal de
este consentimiento, dicho derecho de retencién se asemeja
mucho al legal, precisamente porque la causa eficiente de este
mismo €5 a los ojos de’la ley ¥l consentimiento presunto;
sin embarge, a nuestro juicio debe clasificarse juntamente con
el derecho de retencidén convenciomal™ (23).

En doctrina se ha discutido si esta prenda ticita conven~
cional confiere un privilegio, cual la prenda expresa, o un
simple derecho de retencion no oponibles a terceros. Giorgi,
(24), Acuiia Anzorena (25) y (Moulon, Pont, Nicolas, ci-
tados por éste), la consideran un derecho de prenda con todos
sus atributos; en cambio, Troplong, Monitor, Cabriye, Rony
{26} y Aubry et Rau y De Lyones (27) la consideran un
simple derecho de retencién legal.

El legislador argentino ha resuelto la cuestibn expre-
samente, declarando en el articulo 3220 del Cédigo Civil que
“el derecho del acreedor sobre la prenda por la segunda deu-
da estd limitado al derecho de retencién; pero no tiene por
ella Jos privilegios del acreedor pignoraticio. al cual se le
constituye expresamente la cosa en prenda”. Acuia Anzo-
rena criticando esta disposicién, nes -dice: “La ley al recono-
cer al acreedor un derecho de prenda por la segunda deuda,
s6lo ha interpretado la voluntad tacita de los contratantes,

(22) Acufia Anzorena, Ob. cit. Pég. 188,
(23) Giongi. Ob, cit. T. 2. N.o«429. ;

«{24) Ob. cit. T. 2. N.o 429.

(25) Ohb, cit. p&g. 181,

(?8) Citedos por Glorgi. Ob. cit. T. 2. N.o 428,

(27) Citeidas por Acufia Anzcorena, Ob, cit, Pag. 191. Nota 1.
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(por qué pensar que esta voluntad se ha de limitar a un sim-
ple derecho de retencion? ;Porqué no pensar, y esto es lo mds
logico, que fué la de que esta prenda tacita produzca los
mismos efectos que la expresamente constituida? Téngase pre-
sente que entre una y otra prenda no media otra diferencia
que la forma en que los contratantes expresan su voluntad,
v si la ley la ha reconccido, una razén de buen sentido no
permite cercenarla” (28).

- Pero ;qué importancia préactica tiene en nuestra legisla-
‘c_ifm determinar la verdadera fisonomia juridica del derecho
del acreedor en el caso en estudio? No debemos olvidar que
¢l derecho Iegal' de retencidn requiere para su eficacia de-
ciaracién judicial, evitando de este medo el abuso del acree-
dor; puede el juez restringirlo, cuando recae sobre muebles,
a aquellos que sean suficientes para asegurar el crédito y sus
dccesorios, y como tercera razén daremos la inmutabilidad en
el privilegio del acreedor. Un ejemplo nos aclarara esto de
la inmutabilidad del privilegio. XX., comerciante de esta pla-
za, ha exigido como garantia de un crédito civil de 10 mil
pesos una prenda de valor equivalente, la cual de acuerdo
con el derecho comiin se perfecciona por la misma entrega;
Iuego adquiere en contra del mismo deudor otro crédito del
mismo valor que reune las condiciones del articulo 2401 que
comentamos, pero de naturaleza mercantil. Pagado de su
primer crédito siempre retiene la cosa en garantia del segun-
do, pero ;a qué titulo? ;A titulo de acreedor prendario? En
tal evento perderia su privilegio para pagarse con el valor -
de la cosa empefiada con preferencia a los demas acreedores
del mismo deudor, puesto que no ha constituido una prenda
conforme a lo prescrito por el articulo 815 del Cédigo de
Comercio que dispone que “para que el acreedor prendario
goce del privilegio de ser pagado con el valor de la cosa em-
pefiada con preferencia a cualquier otro acreedor del deudor,
se requiere: 1.* que el contrato de prenda sea otorgado por es-
critura piiblica o en documento privado protocolizado, previa
certificacién en el mismo de la fecha de esa diligencia, puesta
por el notario -respectivo; y 2.° que la escritura o documento

—

{28) Awufia Anzorena. Ob. oit. Pég. 191. Nota 1.
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contenga la declaracién de la suma de la deuda y la especie
y naturaleza de las cosas empeiiadas, o que lleve anexa una
descripcién de su calidad, peso y medida”.

Por 2] contrario, conforme con la ddctrina que venimos
sosteniendo, el acreedor retendria la cosa a titulo de acree-
dor retentor con todos sus privilegios y caracteres.

El Cédigo Civil Mejicano en su articulo 916 ha evitado
toda discusion, estableciendo que la prenda no garantiza mas
obligacién que aquella para cuya seguridad fué constituida,
salvo convenio expreso en contrario.

En cuanto a los caracteres del derecho de retencién con-
vencional podemos sostener, que son los mismos que los de la
retencién legal, salvo algunas excepciones. Entre los prin-
cipales caracteres del derecho de retencién convencional po-
demos indicar su indivisibilidad, caricter aceptado casi uni-
formemente por la doctrina y la jurisprudencia; es un derecho
suirgéneris, puesto que participa tanto de los caracteres de
los derechos reales como de los personales; es un derecho
accesorio, porque tiene por objeto asegurar el cumplimiento
de una obligacién principal; no es un derecho subsidiario,
porque puede coexistit con otras garantias, como la prenda,
franza, solidaridad, etc.; por regla general s6lo se ejerce como
excepcion, puesto que no da ningin derecho en la cosa, ya
que s6lo consiste en la facultad de resistir a entregarla; es
un derecho que reconoce como iinico fundamento la voluntad
de las partes; de ahi deriva su nombre de convencional; y por
fin diremos que es un derecho patrimonial, porque es sus-
ceptible de ser apreciado en dinerc y esta en el comercio ju-
ridico., De su caracter patrimonial derivan estas.oftas con-
secuencias inherentes a todo derecho patrimonial. Es un de-
recho renunciable, renuncia que puede ser expresa o tacita;
puede transferirse, puesto que el legislador no lo ha prohibido,
pero es indispensable que la posesién de la cosa se ceda con-
juntamente con el crédito que garantiza; puede transmitirse,
ya que el patrimonio pasa a los causa-habientes en la misma
forma que lo tenia el causanté; y puede prescribirse, conse-
cuencia légica de aquel aforismo juridico tan conocido, de
que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.
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Ahora, por lo que respecta a los efectos de la reteucién
convencional, en principio podemos sostener que no da al
acreedor mas que la facultad de retener la cosa mientras no
se le pague el crédito o se le dé efectivas garantias de pago;
salvo que las partes acordaren otra cosa ya que su voluntad
es soberana al respecto; pero si toma la forma de prenda, la
cosa es diferente, como lo observa el sefior Claro Solar, pues,
entonces confiere al acreedor la facultad de realizar la cosa
para pagarse con su producido, en virtud del derecho real
que sobre la cosa ejerce, con preferencia sobre los demas
acreedores del deudor comin. En cambio, la anticresis, con-
forme lo dispuesto en el articulo 2438 del Cédigo Civil, no
da al acreedor, por si sola, derecho real alguno sobre la cosa
entregada. Disposiciébn semejante consagra el Cédigo Civil
Italiano en el articulo 1897 al disponer que “la anticresis no
produce efectos mas que en las relaciones entre deudor y
acreedor y sus herederos”. (29).

(20) Giorgi. Ob. cit. T, 2, Péag. 469.
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