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CONCEPTO

El derecho de retencién es un vinculo juridico por el
cual el acreedor que tiene o posee una cosa de propiedad
de su deudor—la cual no le ha sido dada en garantia,—
puede conservar la posesién o tenencia de dicha cosa, ne-
gandose a devolvérsela hasta que el deudor cumpla su
obligacién.

a)—Decimos que el derecho de retencién es un vinculo
juridico porque en virtud de él se establece una relacién
de derecho en que el acreedor (retenedor) es el sujeto de
pretensiéon que detiene una cosa de propiedad de su deu-
dor (propietario) en tanto que éste (sujeto de obligacion)
no satisface su deunda.

b)—La cosa puede ser raiz o mueble.

c¢)—La cosa que el acreedor retiene no debe haberla
recibido como garantia de la deuda. El derecho de rete-
ner la cosa nace de los preceptos legales y supone la au-
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sencia de toda caucién convenida entre las partes: es una
especie de garantia puramente legal.

d)—En tanto que el deudm no haya satisfecho su
obligacién, puede el acreedor retener la cosa de aquél ne-

andoqe a de\'olver a; pero el derecho de retencién no ex-
tinfrue la deuda. El retenedor no puede oponer en com-
pensacion la cosa retenida, ni puede hacerse pago con ella
ni con sus productos o frutos: el derecho de retencidn tie-
ne por objeto forzar indirectamente al deudor a que cum-
pla su obligacién.

e) —Teniendo el derecho de retencién por objeto obli-
gar al deudor a que cumpla su obligacién, no puede tener
existencia sino cuando ésta exista. Es decir, se neccesita
que haya una obligacién principal que dé origen al dere-
cho de retencidn, el cual constituye asi una obllgacxou ac-
cesoria.

FUNDAMENTO DEL DERECHO DE RETENCION

El fundamento del derecho de retencién es la equidad.

Quien reclame la restitucién de una cosa de Ja cual es
propietario, comete un verdadero dolo si no cumple por
su parte las obligaciones que tenga hacia el tenedor de la
cosa; o dicho en ‘Otros tér minos, quien pida la ejecucién
de un contrato debe comenzar por cumplir las obligacio-
nes que éste le imponga o que de él deriven. Encontra-
mos este principio en el articulo 1417 C., que dice: «Los
contratos deben ejecutarse de buena fé, y 1)01 consiguien-
te obligan no séloalo que en ellos seexpresa, sino a Todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacién, o que por la ley 0 la costumbre pertenccen a
ellay, Ahora es un pr incipio generalmente aceptado que
las obllvacmnes reciprocas deben cumpln se simultdnea-
mente, es decir—segiin una expresiéon corriente entre no-
sotros—dando y dando.

La legislacién romana lo consignaba al tratar dela
excepcion non ademplet: contractus, la cual tenia lugar
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en los contratos sinalagmdticos y suponia quesi una
de las partes reclamaba a la otra la ejecucién de su
compromiso, sin cumplir por su parte el suyo, esta
otra podia rehusar el cumplimiento de su obligacién.

Los articulos 1358, 1360 y 1423 C. confirman el
mismo principio, y algunos tratadistas lo razonan dicien-
do que si existe el derecho de repetir lo que se ha pagado
a la persona que por su parte no cumple su promesa, con
mayor razéon hay derecho a aplazar el cumplimiento dela
obligacién cuando la otra parte no cumple la suya.

ORIGEN DEL DERECHO DE RETENCION

Algunos autores creen que el derecho deretencién tuvo
su origen en la manus injectio y en la pignoris capio, que
son dos especies de las acciones de Ia ley.

La manus injectio erala aprehensién corporal del
deudor condenado, o convicto por su misma confesién,
a consecuencia de la cual quedaba dicho deudor addic-
tus, atribuido en propiedad al acreedor por el pretor; y
la pignoris capio era el embargo de la cosa del den-
dor. (1)

La Ley de las XII Tablas concedia la manus in—
Jectio para los que no cumplian las sentencias pronun-
ciadas en contra de ellos y para los confesos de una deu-
da en dinero. El deudor tenia treinta dias para cumplir
su obligacién, y si expirado este plazo no habia satisfecho
su deuda, podia el acreedor citarlo ante el magistrado y
alli se cumplia la Accién de la Ley. A este efecto, el acree-
dor tomaba por el cuerpo a su deudor y pronunciaba una
formula solemne. Eldeudor no podia rechazar este secues-
tro y desde ese momento era tratado como esclavo de he-
cho y llevado a la casa del acreedor. El deudor podia ser

(1) Explicacién hist6rica de la Instituta del Emperador Justiniano, por M. Or-
tolan.
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asi detenido (o retenido) sesenta dias, durante los cuales
debia, por tres dias consecutivos, y de nueve en nueve, ser
conducido ante el magistrado a la plaza piiblica, donde se
decia en altas voces la cantidad que debia, con el fin de
permitir a sus parientes o amigos libertarle pagando por
él. Cumplido el plazo el deudor quedaba definitivamente
esclavo del acreedor, quien podia venderle en el extranjero
y darle muerte.

Como el deudor quedaba en calidad de esclavo,no po-
dia defenderse por si mismo; pero si podia hacerlo por me-
dio de un tercero llamado vindex, quien se ponia en su
lugar y tomaba su defensa. El vindex podia contestar
acerca de la ilegalidad del procedimiento alegando que no
habia ninguna sentencia en contra suya o que su defendi-
do no debia nada o que ya habia satisfecho su obligacion.
El vindex suspendia la ejecucion y si el deudor era conde-
nado, sufria al mismo tiempo una pena igual; pero el pue-
blo romano «consideraba un compromiso honroso res-
ponder como vindex en favor del pariente perseguidoy.

Respecto a la manus injectio dice Ortolan: «Todas
las acciones de la ley, a excepcion de la pignoris capio,
se ejecutaban entre el magistrado, y lo primero que para
esto habia que hacer era citar y hacer comparecer alli a
las partes: este acto se hacia con toda su ruda simplici-
dad. El actor se encargaba de llamar por si mismo a su
adversario a la presencia del magistrado y en caso de ne-
cesidad, de llevarle por fuerza, haciéndose este llama-
miento en términos consagrados. Tal es el primer acto,
llamado in jus vocatio.

«Si el que es asi llamado rehusa, recurre su adversario
a una prueba de testigos pronunciando en voz alta estas
palabras que hallamos en las comedias de Plauto, en las
siatiras de Horacio y que parecen sacramental enteramen-
te: wlicet te an testarin. Al mismo tiempo le toca, como
sitio de la memoria, ¢l fondo de la oreja y esto es lo que
se llama antestatio.

«Hecho esto tiene contra el que reclama in jus un se-
cuestro (manus injectio) extrajudicial y puede, en su con-
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secuencia, arrastrarlo al Tribunal a viva fuerza (in jus
rapere) por el cuello (aborto collo):.

La pignoris capio consistia en el derecho de un acree-
dor para tomar por medio de su autoridad privadabienes
de propiedad desu deudor v retenerlos en prendaen tanto
que no le hubiera sido pagada su deuda. Este embargo
se hacia mediante ciertas palabras solemmnes. El acreedor
podia retener las cosas embargadas determinado tiempo,
durante el cual el dendor podia redimir su prenda satisfa-
ciendo al acreedor o pagandole cierta suma como pena.
Pasado este tiempo probablemente el acreedor tenia dere-
cho a destruir los objetos embargados. La pignoris
capio establecia un derecho de retencién: no daba lafacul-
tad de vender la cosa,—pues la prenda en el derecho anti-
guo romano no autorizaba esta venta,—siendo el fin de
la accién obligar al deudor por medio de la retencién

a que satisfaciera su deuda mediante el rescate de la cosa
aprehendida.

El sistema de las Acciones de la ley presentaba mu-
chas dificultades, debidas, tanto a la complejidad de los
procedimientos como a las sutilezas a que dieron lugar, y
asi fue que tuvo que desaparecer,y el derecho de retencién
tomo otro aspecto. Vino entonces el derecho formulario,
del cual dice Q. Mucius Scaevola lo siguiente: «Dentro del
derecho formulario, es decir, dentro de la férmula, no ca-
hia que se ventilaran dos cuestiones, porque prevalecia el
principio de que en todo litigio no podia tratarse mis que
de una demanda y asi fue que en ciertos casos en que el
jus retentionis era indeclinable consecuencia de la accién
principal, como accion contraria se admitié ipso jure la

disminucién del crédito en aquella porcién representada

y amparada por el jus retentionis.

«A este propésito cita Ihering un caso notable. Sabi-
do es que después de la disoluciéon del matrimonio queda-
ha el marido en la obligacién de restituir la dote; el mari-
do gozaba de un derecho de retencion por las impensas
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necesarias que hubiese hecho. Para resolver la dificultad
se admitia, sigue diciendo Ihering, que la dote de la mujer
quedara disminuida en el importe del crédito contrario.
Por consiguiente, no se trataba ya de €l en el proceso con
su propia calidad, figutando solo como factor sustracti-
vo, puesto que de antemano disminuia en su equivalente
el importe de la accién. EIl conflicto de ambos créditos no
llegaba al Tribunal con motivo del proceso, sino que se re-
solvia fuera de todo debate judicial. EI finico objeto del
proceso era el crédito de la demandante, disminuido pre-
viamente por el demandado.

«Pero el sistema formulario, aunque lentamente, fue
también desvaneciéndose, las excepciones propiamente di-
chas se perfeccionaron y comenzaron a formularse nor-
malmente, y entonces el jus retentionis encarnd en una
verdadera excepcién de dolo, en cuya virtud se enervaba,
o dicho en términos méas propios, se paralizaba la eficacia
de la accién. El jus retentionis, en general, se presenta,
dice Tartufari, como una facultad de oponer una excep-
cién de dolo, porque a la demostracién de que resultamos
deudores oponemos la de que también se nos debe, y
aduce el testimonio de Carpzovio, el cual presenta ¢l jus
retentionis como una especie de legitima defensa de nues-
tro propio derechon.

Encontramos el derecho de retenciéon en los textos de
la época justinianea, en las Partidas, en la Novisima Re-
copilacién, y después, en la mayoria de las legislaciones
vigentes.

Nuestro Cédigo Civil no ha reglamentado el derecho
de retencién. Unicamente lo menciona en algunos de sus
articulos, reconociendo su existencia, y sin dar acerca de
¢l ninguna explicacion.

Estudiando el derecho de retencién, hemos de ver cé-
mo se presenta entre nosotros, y para sujetarnos a un
método de exposicién principiaremos por el estudio de su
naturaleza; veremos luego las distintas hipd6tesis en que
tiene lugar, y, finalmente, sus efectos.
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NATURALEZA DEL DERECHO DE RETENCION

Este estudio comprende: I) Sus condiciones; II) Sus
caracteres, y I1IT) Lugar que ocupa en nuestra Legislacién.

I.—CONDICIONES.-Para la existencia del derecho de
retencién deben darse tres condiciones: 1*—Existencia ac-
tual de una posesién de hecho. 2% —Buena fe del posee-

“dor o retenedor. 3% —Correlacién entre la cosa retenida
y el erédito reclamado.

1*—La primera condicién se desprende de la acepcién
gramatical de la palabra retencién (detener, conservar,
guardar para si), pues quien no estd en posesién (o te-
nencia) actual de una cosa, no puede materialmente con-
servarla o detenerla. Al hablar aqui de «(posesiény toma-
mos esta palabra en su sentido amplio y no en el restrin-
gido del Art. 745 C. De esta condicién se deduce que si
el retenedor pierde la tenencia, la retencién se extingue;
que el derecho de retencidon «es eminentemente materialy,
pues se hace necesario que el retenedor esté en posesién
de la cosa.

2%—DBuena fe del poseedor. Este requisito se despren-
de naturalmente delespiritu de la ley, pues ésta no podria
autorizar la conservacién de una cosa que estuviera en
manos del acreedor de una manera ilegal; de no ser asi, la
ley favoreceria un hecho ilicito, lo que es imposible por-
que siempre esta de acuerdo con la razén vy la justicia, ba-
se del derecho de retencién. No puede concederse el dere-
cho de retencién, por ejemplo, al poseedor que hubiese he-
cho gastos e introducido riejoras en la cosa poseida te-
niendo conocimiento de que la cosa era ajena, pues esto
equivaldria a amparar el hurto ola usurpacién; y ade-
mds pecaria contra el principio de que los contratos de-
ben ejecutarse de buena fé.

3% —Correlacién entre la cosa retenida y el crédito re-
clamado. Este requisito se refiere a que la cosa retenida
debe encontrarse en manos del acreedor por razén del
mismo crédito, pero sin que le haya sido entregada como
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seguridad de él. Tomemos cualquier caso de derecho de
retencion, el comodato por ejemiplo: El comodatario po-
drd retener la cosa prestada mientras no se le indemnice
de los perjuictos que le haya ocasionado la mala calidad
o condicion del objeto prestado o mientras no se le in-
demnice de las expensas a que alude el Art. 1949 C.; pero
no podra retener otra cosa distinta de la prestada a titu-
lo de comodato, para que se le hagan las indemnizaciones
antedichas, como tampoco podria retenerse una cosa del
dendor para asegurar el cumplimiento de una obligacién
mutuaria. En la reinvindicacién (Art. 916 C.), siel po-
seedor vencido tuviere un saldo que reclamar en razén de
expensas v mejoras, podra retener la cosa hasta que se
verifique el pago o se le asegure a su satisfaccién; pero no
podria retener una cosa distinta de la reinvindicada.
Ademads, como dice el comentarista Q. Mucius Sczevola
«si el debitum, cum re conjunctum no fuese requisito inte-
grante del derecho de retencién, el mero hecho de la pose-
sién natural de una cosa convertiriase en garantia uni-
versal de toda clase de obligaciones, y no por preseripcién
de la ley, sino por determinaciones individuales de la vo-
luntadby. !

II.—SUS CARACTERES.—Se distinguen en el dere-
cho de retencién cuatro caracteres, a saber: a) Es acceso-
rio; b) Facultativo; ¢) Indivisible, y d) Es una excepcion.

a) El derecho de retencién es accesorio.—Este cardc-
ter se desprende del concepto mismo del derecho de reten-
cién, pues al exponerlo dijimos que tenia por objeto obli-
gar al deudor a cumplir su obhg_amon, es decir, que supo-
ne un derecho principal al cual sirve de garantia. En es-
te sentido es una especie de caucién y encaja perfectamen-
te en el Art. 44 C., que dice: «Caucién significa general-
mente cualquiera obligacién que secontrae para la seguri-
dad de otra obligacion propia o ajena. Son especies de
caucién la fianza, la hipoteca y la prendan. A éstas pode-
mos agregar cl derecho de 1‘cteglci()n que es una seguridad
legal establecida para garantir el cumplimiento de otra
obligacién, y como toda caucién, es una obligacion acce-
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soria.  Asi pues, no podemos concebir el derecho de re-
tencién con existencia separada, sino como accesorio de
un derecho principal. Se encuentra con respecto al dere-
cho principal en la misma situacién que la fianza o la hi-
poteca con respecto a un contrato de mutuo, por ejemplo.

) Es facultativo.—Cuando decimos que el derecho
de retencién es facultativo, entendemos que es potesta-
tivo del acreedor (1etenc<1m ), retener la cosa o no;j y es-
te caracter se desprende de la lectura misma de los textos
que lo establecen, puces en todos vemos usadas las frases:
«El usufructuario podra retemern ete. (Art. 802 C.),
(podra el arrendador para seguridad de este pago» etc.
(Art. 1730 C.) etc., etc. Adunas, estando el derecho de
retencion establuu]o finicamente en favor del acreedor,
es facultativo de éste ejercerlo o no, segiin lo dispuesto en
el Art. 12 C.,, que dice asi: «Podrdan renunciarse los dere-
chos conferidos por las leyes, con tal que sélo miren al in-
terés individual del renunciante, y que no esté prohibida
su renuncian. El derecho de retencién se ha establecido
finicamente a favor del acreedor y su renuncia no esta
prohibida; por consiguiente es facultativo de él renunciar-
lo 0 no; basta con que el acreedor se desapodere volunta-
riamente de la cosa para que la renuncia tacita se presu-
ma y el-derecho de retencion se extinga, pues ya dijimos
que es una condiciéon del derecho que estudiamos, que
exista una posesién actual de hecho y que perdida ésta,
el derecho termina.

¢) Es indivisible.—Mientras la obligacion no haya
sido totalmente cumplida, el dendor (propletqno) no pue-
de exigir su cosa.—Por consiguiente, un pago parcial no
autoriza al deudor a recobrar el objeto retenido por el
acreedor, aun cuando lacosa sea divisible. Cadapartedela
cosa retenida responde por la totalidad de la deuda v ca-
da parte de la deuda estd garantizada por todo el objeto
que conserva el acredor para seguridad de la obligacién.

Como acerca del derecho dere etencion el IL‘O’ISleOl sal-
radorefio no ha formulado ninguna teoria ni le ha dado
reglamentacion, debemos recurrir para su estudio a otras
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instituciones que presentan con él algunas semejanzas; y
desde luego nos apoyaremos en la doctrina sobre que des-
cansan otras especies = caucién, tales como la hipotecay
la prenda, asi como también en la anticresis que es una
institucién con la cual el derecho de retencién tiene ana-
logias.

Tanto la hipoteca como la prenda y la anticresis, son
indivisibles (Arts. 2146 v 2155, 2158 y 2190 C.). La in-
divisibilidad de esas instituciones se basa en la voluntad
presunta de las partes; también el derecho deretencién su-
pone la intencién de que el acreedor retenga la cosa hasta
el momento en que la otra parte ejecute las obligaciones
nacidas con ocasién de esta cosa. Asi pues, el acreedor
tiene derecho de retener la totalidad de la cosa, interin
no haya sido completamente pagado de la suma adeuda-
da, con intereses y demds accesorios legales. El Art. 2146
C.confirma esta teoria y su tenor literal es el siguiente:

«El deudorno podra reclamar la restituciéon de la pren-
da en todo o parte, mientras no haya pagado la totalidad
de la deuda en capital e intereses, los gastos necesarios en
que haya incurrido el acreedor para la conservacién de la
prenda, ¥ los perjuicios que le hubiere ocasionado la te-
nenciay.

d) El derecho de retencién es una excepcion.—El dere-
cho de retencién tiene una funcién de defensa: es una fa-
cultad otorgada al poseedor de una cosa para negarse a
devolverla en tanto no se le pague en razén de la misma.

Expuestoslosanteriores caracteres, veamos ahorasiel
derecho de retencién esta comprendido entre los llamados
reales o personales. Como hacemos nuestro estudio den-
tro de nuestra legislaciéon, debemos empezar por el con-
cepto que el legislador salvadorefio ha expuesto de aque-
llos derechos. Dice el Art. 567 C.: «Derecho real eselque
se tiene sobreuna cosa sin referencia a determinada perso-
na». «Derechos personales son los que s6lo puceden recla-
marse de ciertas personas que, por un hecho suyo, o por
disposicién delaley, estdn sujetas a las obligaciones corre-

lativasy.

-;’_‘-, FACULTAD DE JRISPRUDENCIA Y CENCIAS 30CIALES

UNIVERSIDAD DE EL SAL VADOR e
BELOTECA “DR. SARBELIC NAVARETE



10 —

Veamos primero si puede oponerse a los herederos del
deudor (propietario). El acreedor tiene derecho de rete-
ner la cosa hasta que se le haya pagado totalmente. El
deudor no puede exigir su cosa mientras no haya cumpli-
do, por su parte, la obligacién contraida. Ahora, como
los herederos suceden al difanto en sus bienes, derechos y
obligaciones trasmisibles (Art. 952 C.) y representan la
persona del de cujus, por consiguiente, también estan obli-
gados a respetar el derecho de retencién que tengan los
acrecdores de éste.

Supongamos ahora, Gue se trata de una tercera perso-
na que reclame la cosa retenida, por haberla adquirido a
cualquier titulo: venta, donacién u otro, o que persegui-
da la cosa judicialmente, otros acreedores del deudor han
obtenido la venta en piblicasubasta vy es el adjudicatario
quien quiere entrar en posesion de ella, jpodra la persona
que retiene, negarse a entregar el objeto? Nosotros opi-
namos que si puede negarse, porque sila ley reconcce el
derecho de retencién, debe darle hases sélidas para evitar
su violacion, pues siconsélo traspasarla propiedad a otra
persona, el derecho se extinguiera, la institucion que estu-
diamos no lograria su fin y “la garantia del derecho de re-
tencion se volveria ilusoria, dejando a voluntad del deu-
dor ¢l cumplimiento de su obligacién. A este respecto co-
piamos del Cédigo Civil por Q. Mucius Sceevola, lo si-
guiente: «(Hay que suponer, légicamente pensando, que
cuando la ley crea underecho, concede medios para prote-
gerlo y hacerlo respetar, no para destruirlo. Seria caso
por demds anémalo el de legislar para complacerse luego
en borrarlo legislado. Si el que goza del jus retentio-
nis tuviese que abdicar de su derecho y ser desposeido de
Ja cosa objeto de la retencion, porque el propietario, en
uso de su indiscutible facultad, la enajenase, el derecho
de retencion careceria de eficacia; seria un derecho es-
crito en el Codigo, pero sin vida en la realidad, porque
como ya hemos indicado en otro lugar, bastaria para
burlar al retentor que el propietario vendiese o hipotecase
la cosar. Y nosotrosagregamosguiandonos porlas ideas
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de don Adolfo Posada, que el derecho debe ser vivido, y
que la ley que no contiene derecho, no es ley; si pues bas-
tase traspasar la cosa a otras manos para destruir el
derecho de retencidn, destruiriamosla ley que lo establece.

El Art. 1725 C. confirma lo que decimos. Su tenor
es el siguiente: «En todos los casos en que se debe indem-
nizacion al arrendatario, no podra éste ser expelido o
privado de la cosa arrendada, sin que previamente se le
pague o se le asegure el importe por el arrendador.

Pero no se extiende esta regla al caso de extincidén
involuntaria del derecho del arrendador sobre la cosa
arrendadany.

De donde se desprende que el arrendatario puede opo-
ner a terceros el derecho de retencién, pues de no ser asi
éste no seria vivido. Otro es el caso cuando el derecho
del arrendador se extingue por causas independientes de
su voluntad, como cuando siendo éste propietario, hipo-
teca la cosa con anterioridad a la constitucién del derecho
de retencidn o si siendo usufructuario, el arrendador da
en usufructo la cosa arrendada, pues en estoscasosexpira
el derecho de retenciéon (Art. 1746 C.).

En la compraventa, tratando de la obligacién de en-
tregar, dice el inciso 4° del Art 1629 C.: «Pero si después
del contrato hubiere menguado considerablemente la for-
tuna del comprador, de modo que el vendedor se halla en
peligro inminente de perder el precio, no se podrda exigir
Ia entrega aunque se haya estipulado plazo para el pago
del precio, sino pagando o asegurando el pago». En este
articulo, vemos que si el capital del comprador—quien no
ha pagado el precio — ha disminuido tanto que sea
de presumirse que no podrd pagar la suma convenida,
tiene derecho el vendedor a retener la cosa hasta que le
haya sido cancelado ¢l precio o se le dé garantia suficien-
te. El derecho de retencién tiene por fin evitar el «peligro
inminente» a que alade el articulo, constituyendo una se-
guridad para el pago. Ahora, para que sea eficaz este de-
recho, debe también poder oponerse a los acreedores del
comprador que deseen hacerse pago con las cosas de éste,
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Y asi vemos confirmada la misma teoria en el articulo
que estudiamos, ya que también produce sus efectos res-
pecto a terceros.

Siendo una propiedad de los derechos reales el poder
oponerse a terceros, jpuede afirmarse que el derecho de
retencién sea real? Nosotros ereemos que no, puesto que
los derechos reales dan accién para perseguir la cosa en
manos de cualqmer poseedor, y el derecho de retencién no
permite esta accidn, teniendo inicamente una de las con-
diciones de los derechos reales, cual es la de poder oponer-
se a terceros. Da nacimiento a una excepciéon y no a una
accién. Puede ser invocada por ¢l que posee la cosa y
nunca por quien se haya desapoderado voluntariamente
de ella; es decir, el acreedor puede retener la cosa, pero no
recobrar la posesion cuando voluntariamente la ha perdi-
do, de donde se desprende que el derecho de retencién no
es un derecho real. Ademas, el derecho de retenciéon sola-
mente puede ser ejercido por el acreedor que tiene la cosa
con buena fé, atendiendo asi a la condicion moral del po-
seedor, y en este sentido, por tomar en consideraciéon una
cualidad moral de la persona, el derecho de retencién es
personal. El derecho de retencién es intrasmisible; por
eso, si el acreedor (tenedor de la cosa) traspasa sucrédito
a terceros, se extingue el derecho de retencion, pues como
va hemos visto, implica una renuncia ticita;esa condicién
también le da el cardcter de personal. La ley no conside-
ra el derecho de retencién como un gravamen sobre la
cosa, sino como una medida coercitiva para obligar al
deudor al cumplimiento de su obligacién. ;Podriamos
afirmar entonces que el derecho de retencién es personal?
Tampoco, puesto que hemos visto que a la vez tiene con-
diciones propias de los derechos reales.

De lo expuesto se deduce que el derecho de retencién
participa de los caracteres de los derechos reales y de los
personales, lo que le da el cardcter de mixto, o como le
han llamado algunos autores sui generis.

II1.—LUGAR QUE OCUPA EN NUESTRA LEGIS-
LACION.—Nosotros vemos en el derecho de retencién un
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cuasi contrato de los no legislados especialmente, v com-
prendido en el articulo 2036 C.

En efecto: dice el articulo 2035 C.: «Las obligaciones
que se contraen sin convencién, nacen o de la ley, o del
hecho voluntario de una de las partes. Las que nacen de
la ley se expresan en ella.

Si el hecho de que nace es licito, constituye un cuasi
contraton.

El derecho de retencién proviene de una situacién de
hecho en que la cosa retenida no llegé a manos del acree-
dor en calidad de garantia, sino que por no haber cumpli-
do con su obligacion el deudor (propietario), es que la re-
tiene el acreedor: luego se pone sin convencién.

El derecho de retencién es una facultad del acreedor
para conservar la posesién de una cosa, y por consiguien-
te, nace del hecho voluntario del acreedor.

Siendo accesorio, estd subordinado al derecho princi-
pal a que accede, y si éste no tiene objeto y causa licitos,
no produce obligacién (Arts. 1332 inc. 3° y 1338 C.), ¥
no teniendo efecto el contrato o derecho principal, tam-
poco lo tiene el accesorio—que no puede existir sin él—;
luego el hecho de que nace debe ser licito.

El Cédigo Civil en el articulo 2036, dice: «Hay tres
principales cuasi contratos: la agencia oficiosa, el pago de
lo no debido y la comunidad». Por consiguiente al ha-
blar de «principales» quiere decir que reconoce otros, ade-

mas de esos, y entre ellos se encuentra el derecho de
retencidn.

-

CASOS EN QUE EL CODIGO CIVIL RECONOCE EXPRESAMENTE
EL DERECHO DE RETENCION

Determinada la naturaleza del derecho de retencién
expondremos ahora los casos en que la ley lo reconoce ex-
presamente, y siguiendo el orden del Cédigo _C1v1l’lo en-
contramos primeramente en el Art. 802 que dice asi: «El
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usufructuario podrd retener la cosa fructuaria hastael pa-
go delosreembolsos e indemnizaciones a que,segiin los ar-
ticulos precedentes es obligado el propietarion. “Los reem-
bolsos e indemnizaciones a que alude este articulo son las
obras o refacciones mayores de que trata el Art. 799 C.

«Art. 916.—Cuando el poseedor vencido tuviere un
saldo que reclamar en razon de expensas y mejoras, po-
dra retener la cosa hasta que se verifique el pago o se le
asegure a su satisfacciony.
«Art. 1629.—Elvendedor es obligado a entregar la co-
sa vendida inmediatamente después del contrato, o a la
época prefijada en él.

Si el vendedor por hecho o culpa suya ha retardado
la entrega, podra el comprador a su arbitrio perseverar
en el contrato o desistir de él, y en ambos casos con dere-
cho para ser indemnizado de los perjuicios segtin las re-
glas generales

Todo lo cual se entiende si el comprador ha pagado o
estd pronto a pagar el precio integro o ha estipulado
pagar a plazo.

Pero st después del contrato hubiere menguado con-
siderablemente la fortuna del comprador, de modo que el
vendedor se halla en peligro inminente de perder el precio,
no se podra exigir la entrega aunque se haya estipulado
plazo para el pago del precio, sino pagando o aseguran-
do el pagon.

«Art. 1725.—En todos los casos en que se debe indem-
nizacion al arrendatario, no podra éste ser expelido o pri-
vado de la cosa arrendada, sin que previamente se le pa-
gue o se le asegure el importe por el arrendador.

Pero no se extiende esta regla al caso de extincién in-
voluntaria del derecho del arrendador sobre la cosa
arrendaday.

«Art. 1730.—El arrendatario es obligado al pago del
precio o renta.
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Podra el arrendador, para seguridad de este pago, y
de las indemnizaciones a que tenga derecho, retener todos
los frutos existentes de la cosa arrendada, y todos los
objetos con que el arrendatario la haya amoblado, guar-
necido o provisto, y que le pertenecieren; y sec entendera
que le pertenecen, a menos de prueba contrarian.

«Art. 1922.—Podra el mandatario retener los efectos
que se le hayan entregado por cuenta del mandante para
la seguridad de las prestaciones a que éste fuere obligado
por su partey.

«Art. 1951.—El comodatario podra retener la cosa
prestada mientras no se efectia la indemnizacién de que
se trata en los dos articulos precedentes; salvo que el co-
modante caucione el pago de la cantidad en que se le con-
denaren».

Los dos «articulos precedentes» a que alude este articu-
lo se refieren a las expensas hechas por el comodatario
para la conservaciéon de la cosa y que estd obligado a in-
demnizar el comodante; y a la obligacién del comodante
de indemnizar al comodatario delos perjuicios quele haya
ocasionado la mala calidad o condicién del objeto pres-
tado.

«Art. 1990.—Las reglas de los articulos 1939 hasta
1943, se aplican al depésiton.

Por consiguiente debe aplicarse al depésito el articulo
1940 con la excepciéon a que alude, o sea el articulo 1951
que hemos trascrito.

«Art. 1991.—El depositario no podra sin el consenti-
miento del depositante retener la cosa depositada, a titu-
lo de compensacién, o en seguridad de lo que el depositan.
te le deba; sino solo en razén de las expensas y perjuicios
de que habla el siguiente articuloy.

«Art. 1992.—El depositante debe indemnizar al deposi-
ario de las expensas que haya hecho para la conserva-
cién de la cosa, y que probablemente hubiera hecho él
mismo, teniéndola en su poder; como también de los per-
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juicios quesin culpa suya le haya ocasionado el depésiton.

(Art 2213.—Sobrelasespecies identificables que perte-
nezcan a otras personas por razon de dominio, y existan
en poder del deudor insolvente, conservaran sus derechos
los respectivos duefios, sin perjuicio de los derechos reales
que sobre ellos COll]pCtdll al deudor como usufructuario o
prendario, o del derecho de retencién que le concedan las
leyes; en todoslos cuales podran subrogarselosacreedores.

- Podran asi mismo subrogarse en los derechos del deu-
dor como arrendador o arrendatario, segiin lo dispuesto
en los articulos 1753 y 1756.

Sin embargo, no sera embargable el usufructo del pa-
dre o madre de familia sobre los bienes del hijo, ni los de-
rechos reales de uso o de habitaciény.

En el caso de este articulo el derecho de retencién sub-
siste no obstante que la cosa retenida pasa a otras ma-
nos, porque prcmsamente se trata de una subrogacxon es
decir, que la obligacién queda siendo siempre la misma
sin que haya sustitucién de obligaciones (novacién): el
acreedor se pone en lugar del deudor.

{PUEDE INTERPRETARSE EL DERECHO DE RETENCION DE UNA
MANERA EXTENSIVA, FUERA DE LOS CASOS EN QUE LA
LEY SE REFIERE EXPRESAMENTE A EL?

Difieren acerca de este punto las opiniones de los tra-
tadistas y se han dado diferentes teorias, desde aquéllos
para quienes su aplicacién debe referirse inicamente a los
casos expresamente determinados por las leyes, hasta los
que le dan una amplitud tal que lo dejan a las facultades
discrecionales del juez.

Nosotros creemos que el derecho de retencién debe
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aplicarse fuera de los casos previstos por la ley, siempre
que se den sus condiciones cualificativas, que son las mis-
mas que el legislador ha tomado en cuenta para acordar-
lo expresamente. En todos estos casos siempre encontra-
mos dos condiciores: a) correlacion entre la cosa retenida
v el crédito reclamado; y b) que las obligaciones recipro-
cas de las partes tienen una causa comtn, es decir, que
derivan de un mismo hecho juridico.

ILLlas razones para darle la extencién a que aludimos
son las siguientes: el legislador salvadorefio no ha regla-
mentado el derecho de retencién; finicamente ha reconoci-
do su existencia. No hay una regla general que lo prohi-
ba, pues sdélo asi serian excepciones los casos previstos
por la ley; en materia civil contrariamente a la materia
penal, la interpretaciéon es extensiva, mientras que en és-
ta es restrictiva.

Establecido sobre esta b.se el derecho de retencién, se
encuentra conforme con los principios generales de nues-
tra legislacion, pues el articulo 1417 C. dice asi: «Los
contratos deben ejecutarse de buena fé, y por consiguien-
te obligan no séloalo que en ellos se expresa, sino a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen
a ellay.

Y cuando habldmos del fundamento del derecho de re-
tencién, dijimos que quien reclame la restitucién de una
cosa de la cual es propietario, comete un verdadero dolo
si no cumple por supartelas obligaciones que tenga hacia
el tenedor de la cosa.

Por consiguiente, la regla general debe ser el derecho
de retencién siempre que existan las circunstancias aludi-
das, vy la ley debe referirse expresamentc a los casos en que
lo prohibe. Prueba de ello tenemos en los articulos 1940
v 1991 C. que dicen: «El comodatario no podra excusarse
de restituir la cosa, reteniéndola para seguridad de lo que
le deba el comodante, salvo el caso del articulo 1951». «El
depositario no podra sin el consentimiento del depositan-
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te retener la cosa depositada, a titulo de compensacién, o
en seguridad de lo que el depositante le deba; sino solo en
‘azon de las expensas y perjuicios de que habla el siguien-
te articulon.

Para confirmar la opinién que sustentamos, exami-
nemos algunos articulos que acuerdan el derecho de re-
tencién (Art. 1951 C.): el comodatario, por ejemplo,
ejerce el derecho de retencién sobre la cosa dada en como-
dato para que el comodante le dé en razén de esta cosa
las expensas que haya hecho en su conserv.:cién y los per-
JUICIOS que le haya ocasionado la mala calidad o condi-
cion del objeto. Pero no podria oponerlo por una deuda
extrafia al comodato, como la deuda resultante de un
préstamo de dinero a mutuo hecho al comodante. Que
las obligaciones reciprocas deben tener el mismo origen,
también lo vemos en los articulos que reconocen el dere-
cho de retencién; asi, por ejemplo: En el articulo 1629 C.
en que las obligaciones resultan de la venta; en los casos
de los articulos 1725 y 1730 C., que derivan del arrenda-
nmiento; en la hipdtesis del articulo 1922 C, derivan del
mandato, etc., ete.

Si, pues, en todos los casos en que la ley autoriza de
una manera expresa el derecho de retencién, encontramos
siempre las circunstancias aludidas, es dec1r que debe
haber dos obligaciones reciprocas y relativas a una mis-
ma cosa, y ademds, que el crédito v la deuda tengan un
mismo origen, deducimos que el der echo de retencion debe
acordarse siempre que se den las circunstancias que he-
mos indicado.

Veamos ahora algunas aplicaciones del derecho de re-
tencién, por via de analogia: dice el articulo 1998 C.:
«Los efectos que el que dl()_]'l en una posada introduce en
clla, entregandolos al posadero o a sus dependientes, se
miran como depositados bajo la custodia del posadero.
Este depdsito se asemeja al necesario y se le aplican los
articulos 1994 y siguientesn.
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Este articulo no se refiere expresamente al derecho de
retencién, pero por las condiciones que exige y relacionédn-
dolo con el articulo 2221 C., se desprende que la ley ha
querido establecerlo para el posadero. Los comentaris-
tas razonan diciendo que la persona que llega a una po-
sada celebra un doble contrato. Por una parte, confia
al posadero su equipaje: éste es un depésito que la ley
protege asemejandolo al necesario. El posadero tiene
obligacién de devolver al viajero su equipaje cuando éste
le pide que se lo devuelva. Por otra parte el posadero ie
suministra a su cliente servicios, muebles, alimentacién,
ete., por cuyo motivo el pasajero es deudor en la posada
Estas dos operaciones son indivisibles y resultan de un
hecho finico: la entrada del viajero en la posada; de
donde resulta que si el viajero no cumple con la obliga-
cién de pagar su cuenta, tampoco puede exigir al posade-
ro que cumpla con la suya, que es la de devolverle los efec-
tos que introdujo a su llegada. Y en los principios que ri-
gen los contratos bilaterales encontramos también apo-
yo para esta soluciéon (Art. 1360 y 1423 C.).

Iguales consideraciones pueden hacerse respecto del
acarreador o empresario de transportes sobre los efectos
acarreados que tenga en su poder o en el de sus agentes o
dependientes hasta concurrencia de lo que se le deba por
acarreo, expensas y dafios (Art 2221 C.).

Respecto de la agencia oficiosa tenemos otro caso:
para las indemnizaciones a que se refieren los articulos
2041 y siguientes C. El derecho de retencién pertenece
al gerente sobre las cosas objeto de la gestién para ga-
rantizar el reembolso de las expensas fitiles o necesarias.
Por una parte,la deuda ha nacido con ocasién de la cosa.
Por otra parte, el crédito que se quiere recobrar y la ac-
cién para el reembolso tienen el mismo origen. Pero ¢l
derecho de retencién debe limitarse a las cosas para las
cuales las impensas han sido hechas. Si ¢l agente oficioso
poseia otros bienes pertenecientes al duefio y con ocasién
de los cuales no ha tenido que hacer gastos, no tendra de-

recho a retenerlos.
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En la confeccién de una obra material tenemos otro
caso de aplicacién del derecho de retencién por via de
analogia: el fabricante u obrero a quien se le ha suminis-
trado la materia para la confeccién (o sea cuando se tra-
ta de una venta) tiene derecho para retenerla hasta que
se le hayan pagado integramente sus salarios. Por una
parte esos objetos son la representaciéon de su trabajo, y
por consiguiente el gasto es relativo a la cosa. Por otra
parte tienen el mismo origen, pues el crédito del salario y
la deuda de la restitucién resultan de un mismo contrato.

El articulo 643 C. establece el derecho de retencién
por via de analogia para la especificacion, pues el duefio
de la materia tiene derecho a reclamar la nueva especie,
pagando la hechura; pero mientras ésta no haya sido pa-
gada, puede el quehizo la obra nueva retenerla para segu-
ridad de ese pago. Vemos, pues, que hay una indudable
correlacidon entre la cosa retenida y el crédito reclamado,
relaciones que derivan de un mismo hecho juridico; por
consiguiente, el derecho de retencion se da.

Otro caso encontramos en la retroventa. Por el pacto
de retroventa, el vendedor se reserva la facultad de reco-
brar la cosa vendida, reembolsando al comprador la can-
tidad determinada que se estipulare, o en defecto de esta
estipulacion, lo que le haya costado la compra (Art. 1679
C.). Aqui, como en los casos anteriores, tenemos: por
una parte que la deuda ha nacido con ocasién de la cosa
objeto de la retroventa; por otra parte que el crédito que
se quiere cobrar y la acciéon para el reembolso tienen el
mismo origen. Por consiguiente, el vendedor no puede
entrar en la posesién de la cosa vendida sin antes haber
satisfecho su obligacidn.

EFECTOS DEL DERECHO DE RETENCION

Estudiados los casos en que el derecho de retencién
tiene lugar, veamos ahora sus efectos.
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Los herederos del propietario de la cosa retenida no
pueden reclamarla mientras no havan satisfecho al acree-
dor de su causante, el capital con intereses y costas, desde
luego que se consideran como wuna misma persona
con éste.

Lo mismo diremos del caso inverso: los herederos del
que ha retenido la cosa no estan obligados a devolverla
mientras el propietario no cumpla su obligacién, por la
misma razoén que los herederos se consideran como una
misma persona con su causante. Los sucesores no son
terceros.

Efectos del derecho de retencién respecto del compra-
dor.—El deudor, indudablemente tiene derecho de vender
su cosa aun cuando se encuentre en manos del acreedor
en calidad de retencién, desde luego que no ha dejado de
ser duefio de ella y que ninguina ley se lo prohibe. Pero
el duefio de la cosa no puede trasmitir mas derechos de
los que él tiene (Arts. 663, 1616, 1619 y 1699 C.), v el
propietario mientras no satisfaga su obligacién no tiene
derecho para poseer su cosa, no pudiendo, en consecuen-
cia traspasar el derecho de tener la cosa en su poder. El
propietario no puede recobrar la posesién para efectuar
la entrega sino a condicién de pagar la totalidad de su
adeudo, porque no puede obligarse al acreedor a que se
desapodere de ella. Esta misma excepcién puede oponer-
se al comprador que trate de cobrar la cosa.

Los terceros acreedores quirografarios del propietario
(deuador) bien pueden perseguir la cosa por las vias judi-
ciales; perono estd obligado el retentor a entregarla mien-
tras no haya sido totalmente pagado de su crédito. Il
derecho de retencién puede oponerse al adjudicatario,
quien no podri entrar en posesion de la cosa mientras no
le haya sido cumplida la obligacién al acreedor.

En cuanto a los acreedores hipotecarios o privilegia-
dos, hemos de distinguir dos casos: si la hipoteca o privi-
legio ha sido constituido con anterioridad al derecho de
retencién o si ha sido constituido con posterioridad.

‘#.1 FACULTAD DE JRISPRUDENCIA Y CENCIAS 30CIALES

UNIVERSIDAD DE EL SAL VADOR 8
BELOTECA “DR. SARBELIC NAVARETE



Como nada dice el Cédigo al respecto, debemos guiar-
nos de acuerdo con las reglas de interpretacién para lo
estatuido en otras instituciones semejantes. Asi, la anti-
cresis no puede oponerse a los acreedores hipotecarios
anteriores al contrato de anticresis, y el inc. 3° del Art.
2184 C. dice al efecto: «(No valdra la anticresis en perjui-
cio de los derechos reales ni de los arrendamientos ante-
riormente constituidos sobre la fincan. Lo mismo pode-
mos afirmar de los otros eréditos privilegiados, pudiendo
establecer que la cosa retenida no puede exigirse por los
acreedores privilegiados posteriores a la constitucién del
derecho del acreedor que retiene la cosa, y que el derecho
de retencién no perjudica los créditos pr1v11egmdos cons-
tituidos con anterioridad al derecho de retencién.

Ausencia del privilegio sobre el precio.—El derecho de
preferencia no puede resultar mis que de la ley y ésta fini-
camente lo ha establecido para el privilegio y la hipoteca
(Art. 2217 C.). El derecho de retencién no es un privile-
gio, porque el privilegio es un derecho real y el derecho de
letenuon hemos visto que no lo es, pues no da accién pa-

'a perseguir la cosa en manos de ter ceros; el derecho de
1ctencxon puede ser invocado como excepcién, pero nunca
bajo la forma de una demanda: finicamente confiere al
acreedor la facultad de retener la cosa hasta que haya si-
do completamente pagado. El retenedor no tiene més
que un derecho: negarse a devolver la cosa al deudor pro-
pietario; pero no tiene derecho a que se le pague con pre-
ferencia, como acreedor privilegiado. Estd enla misma
situacién que los acreedores quirografarios. No obstan-
te, el retentor se encuentra en una situacién bastante
(mcllogq a la de los acreedores privilegiados, toda vez que
no tiene obligacién de desapoderarse de la cosa interin no
haya sido totalmente pagado, ¥ por consiguiente la cosa
no puede adjudicarse a ellos ni a ningfin otro hasta que
se le haya cumplido al acreedor.

Y Citleix
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8.

EXTINCION DEL DERECHO DE RETENCION

Se extingue: 1° por el cumplimiento de la obligacion
principal, pues siendo accesorio termina con el crédito a
que esta subordinado; 2° por desapoderarse voluntaria-
mente de la cosa la persona que la retiene; 3° por enaje-
nacién del crédito que ha dado lugar a la retencién, pues
siendo de los derechos llamados personalisimos, no puede
traspasarse, y 4° por pérdida o destruccién de la cosa.
Aqui hemos de distinguir dos casos: cuando es debida a
_culpa del retentor, éste es responsable; cuando es por caso
fortuito, la pierde el duefio, pues el retentor sélo respon-
de de la culpa (Art. 1418 y 2144 C.).
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