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Es cierto que con posterioridad a la emancipacion, y como
una reaccion contra la sujecion a que se encontraro n sometidas las
colonias, los codificadores americanos en un primer momento preten-
dieron romper todo vinculo de vasallaje y volvieron su mirada hacia
el Cadigo Napoleodn, llegando incluso a adoptarlo en una traduccion
casi literal, como sucedio con el primer Codigo civ il de Bolivia.

Superada esa etapa, los dos grandes codificadores d e
América del Sur, Andrés Bello y Dalmacio Vélez Sars field, elaboraron
trabajos de marcada originalidad legislativa, enlo sque se amalgama-
ban una buena sistematica en la distribucion de mat erias, la
recepcion de las mas modernas doctrinas del derecho occidental, junto
con el respeto por instituciones de probada eficaci a y afeja tradi-
cion.

ElCodigo de Chile ejercio marcadainfluenciaenlo s paises
de la vertiente del Pacifico, ya que fue adoptado c asi sin retoques
por muchos de ellos, y por su parte Paraguay puso e n vigencia de
manera integral el Codigo Civil argentino.

Lamentablemente con el correr de los afios, los legi sladores
nacionales, enfrentados con la necesidad de moderni zar sus Cadigos,
olvidaron con frecuencia los trabajos que de manera paralela se
realizaban en otros paises de América, cuyo ejemplo podiaresultar de
suma utilidad por la comunidad de intereses y la si militud de las

condiciones sociales que debian regularse.

Muchas veces hemos reprochado a nuestros juristas e sa
actitud, que los impulsaba a imitar modelos juridic os adoptados por
pueblos de costumbres dispares y una idiosincrasia extrafia, mientras
olvidaban los esfuerzos que se desarrollaban en los paises hermanos

de Hispanoamérica.

Afortunadamente, sin embargo, en otras oportunidade sseha
prestado atencion a las investigaciones y aportes e fectuados por los
juristas de paises hermanos. Como primer ejemplo ci taremos el caso
del nuevo Cédigo de Paraguay, que data de hace una década, donde la
Comision de Codificacion se aparté del Anteproyecto de De Gasperi,
sumamente influenciado por el Cédigo italiano de 19 42, para beber con
frecuencia en las soluciones propuestas por el Proy ecto Argentino de

1936.
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Unsegundo ejemplo, de singularimportancia, loenc ontramos
en los vinculos que ha establecido entre el derecho civil peruano, y
el derecho argentino, el movimiento de renovacion g ue comenzod en ese
pais con el Cédigo de 1936, y se prolong6 con el de 1984.

Estamos persuadidos de que esta hermandad juridica es la
mejor via para un adecuado desarrollo de la economi a de la region,
pues el intercambio comercial, para tener éxito, de be contar con

herramientas comunes: lengua, moneda y derecho.

Para ilustrar nuestra exposicion procuraremos mostr ar los
lazos que existen entre la legislacion peruana, y | a argentina, en
materia de unafigura, el derecho de retencion, que Vélez sistematiz6
en su Caddigo, antes de que lo hiciera cualquier otr 0 pais del mundo

occidental.

.- El derecho de retenciéon en el Cédigo de Vélez

El Titulo Segundo de la Seccion Segunda del Libro C uarto,
al que don Dalmacio VELEZ SARSFIELD denomind " Del derecho de
retencibn ", es uno de los que merece atencion y respeto, cua ndo se
analiza la obra del genial cordobés 1

a) “Originalidad" legislativa

En alguna oportunidad, refiriéndonos a la "original idad"
legislativa 2. nos preguntdbamos si, después de tantos siglos de
escribir sobre temas juridicos, y luego que tantos pensadores han
dedicado sus esfuerzos a buscar la solucion justa, ¢es posible que
encontremos todavia originalidad?

La respuesta afirmativa se impone. La justicia no c ambia
como valor, pero cambia en las formas de realizacio n practica, de
obtener ese resultado, porque cambian una cantidad de datos reales,

! Ppara completar nuestro pensamiento sobre el tema p uede consultarse
“Técnica legislativa y retencion”, trabajo publicad 0 en Perd, en Actualidad

Juridica, T. 92, julio 2001, p. 51.
2 Ver nuestro "Las costumbres, la tradicion juridica y la originalidad en

el Codigo de Vélez Sérsfield", Revista Notarial de La Plata, afio 1977, N° 831, p.
315y ss. (en especial apartado I, b).



gue hacen al contexto social y ello obliga a forjar nuevas normas y

buscar nuevos caminos para que, en medio de esta re alidad social

cambiante, logremos el valor justicia, considerado mas inmutable.
Alun si aceptamos el triptico romano de "vivir hones

tamente”, "dar a cada uno lo suyo”, y "no hacer dan 0 a otro", ad-
vertiremos que los conceptos de "dafio"”, de "lo suyo ", de "honesti-
dad", van apareciendo con matices diferentes en el devenir histérico,

y son los que hacen necesario que la ley vaya cambi ando para lograr

gue se haga efectivo el valor justicia.
VELEZ, al proponer nuevas leyes civiles para nuestr

patria, comprendid perfectamente ese problema, y po r ello procurd
fijar una ley que no solamente se adaptase a las ne cesidades histo-
ricas de ese momento -afio 1869, que es la fecha en que termina la
redaccion del Codigo-, sino que proyectd una ley qu e contemplaba la

Argentina del futuro.

Pues bien, la originalidad del legislador puede ref lejarse
no solamente en el contenido de las normas, sino ta mbién en los
aspectos metodoldgicos de suobra 3, Advertimos asi que el Cédigo civil
argentino dedica titulos especiales a figuras o ins tituciones que no
estaban sistematizadas en los cédigos de la época, 0 que estaban
legisladas con relacion a un solo contrato, cuando en realidad eran
normas aplicables a todos los contratos, o a la gen eralidad de los

actos juridicos.

b) Sistematizacion del derecho de retencion

El derecho de retencion, junto con la "exceptio non

adimpleti contractus”, y la compensacion, son forma s de defensa
privada que el derecho civil reconoce desde antiguo , pero mientras
las dos ultimas figuras que hemos mencionado han si do plasmadas en
formulas genéricas, que aparecen en todas las codif icaciones, la
facultad de retener no tuvo la misma suerte en el C odigo civil
francés, ni enla generalidad de las codificaciones del siglo XIX que

en él se inspiraron, que solo contienen normas aisl adas que conceden
esta facultad de manera excepcional al referirse a distintas

3, Trabajo citado en nota anterior, apartado VI.



instituciones.

Doctrina y jurisprudencia, basandose en casos de es pecie
gue se encuentran dispersos en dichos cuerpos legal es, disputaban
sobre su alcance y la posibilidad o no de generaliz arlos o aplicarlos
a otras hipotesis por via de una interpretacion ana l6gica.

Lo inorganico del tratamiento dado al tema provocab
discrepancias doctrinarias y, también, soluciones j urisprudenciales
contradictorias, aunque tendia a prevalecer el crit erio que encontra-
ba en la mayoria de las hipdtesis consagradas ciert os elementos
comunes, en especial la conexion entre el crédito d e gque goza el

deudor de restituir, y la cosa que debe restituirse

Es uno de esos puntos que, como decia el codificado renel
"Oficio de remision”, "debian ya salir del estado d e doctrina y
convertirse en leyes”, en los que empefio su esfuerz oy, adelantandose
a la evolucion legislativa trazé un derrotero que i ba a ser luego

seguido por las codificaciones mas modernas.
Siguiendo principalmente las ideas de Mourlon y los

articulos de Rauter en la Revista de Foelix 4, como asitambién algunas
opiniones de Aubry y Rau, di6 forma a un titulo que carece de
antecedentes en la legislacion comparada, y constit uye un aporte
significativo que ha inspirado la tarea de otros le gisladores, como
lo veremos a continuacion 5,
Inspirado en las ensefianzas de los mencionados auto res, se
*. Lanota original de Dn. Dalmacio Vélez, al menciona r eltrabajo de Rauter,

cita el afio 1842.

SEGOVIA, consu prolijidad habitual, alanotar el e ntoncesart. 3941, sefala:
"léase 1841, tomo 8°", y en las ediciones modernas del Cadigo la nota al actual
art. 3939 se publica con esa correccién, que se int rodujo en la edicién oficial que
se publicé después de la llamada "Ley de Fe de Erra tas".

Impulsados por la curiosidad hemos consultado la bi blioteca del Codificador,
gue fuera donada por sus hijos a la Universidad Nac ional de Cérdoba, y que se
conserva, junto con los manuscritos originales del Cédigo, en el templete que por
disposicion del rector Dr. Sofanor Novillo Corvalan se erigio en la Biblioteca
Mayor.

Hemos podido comprobar que Segovia teniarazon,y q ue el error se origina en
el hecho de que al encuadernar esas revistas, en el lomo se ha puesto en letras
doradas "1842" a las correspondientes al afio 1841, y viceversa.

®. Yaen alguna oportunidad, al ocuparnos de la "origi nalidad" en la obra
codificadora del cordobés, citamos -entre otros eje mplos- las normas que incluyé
sistematizando el derecho de retencion (ver nuestro "Las costumbres, la tradicion
juridica y la originalidad en el CAdigo de Vélez Sa rsfield", Revista Notarial, La

Plata, N° 831, p. 315y ss.; en especial, p.344).



adelantd al Codigo civil aleman, y al Cddigo civil suizo, que
generalizaron lo relativo al derecho de retencion, pero sin dedicarle

un titulo especial 6,y aotros Cédigos modernos, que han agrupado las

normas vinculadas a este punto en un titulo o capit ulo que las
engloba 7. Laobrade Dn. Dalmacio Vélez Sarsfield es el primer Codigo
civil  que no solamente sistematiza los principios genera les sobre el
"derecho de retencion”, sino que ademas les dedica un titulo
especial, y lo hace con tanto acierto que a lo larg o de un siglo de
vigencia no ha sido necesario proponer practicament e ningun retoque
aesosdispositivos 8 quecontindanrecibiendoaplicacion pornuestros

tribunales sin provocar mayores dificultades °,

Lo importante, sobre todo, es que a diferencia del Caodigo
civil francés y todos los que en él se han inspirad 0, en lugar de
legislar inorganicamente sobre las hipotesis en las cualeseltitular
de un derecho de crédito puede ejercitar retencion sobre cosas que
deberia restituir a su acreedor, el Codigo civil ar gentino ha
sistematizado la solucion fijando de manera estrict alas condiciones
necesarias paraque se pueda ejercer esta facultad, haciendo especial
hincapié en la conexidad entre el crédito existente y la cosa que se
retiene.

No soélo es un acierto metodolégico de Vélez el habe r
sistematizado el derecho de retencion, sino que -s i analizamos el

° Cadigo civil alemén, art. 273; Cadigo civil suizo, articulos 895 a 898;

Cadigo civil polaco, art. 461.

‘. El Cddigo portugués de 1967, dentro del Libro Segun do, destinado a las
obligaciones, dedica al derecho de retencion la Sec cion VIl (arts. 754 a 761, del
Capitulo V (garantia general de las obligaciones).

El Cédigo peruano de 1984 dedica al derecho de rete ncién el Titulo IV (arts.
1123 a 1131) de la Seccion Cuarta (derechos reales de garantia), del Libro V
(Derechos Reales).

El moderno codigo paraguayo de 1986 se ocupa del de recho de retencion en el
Titulo VII (arts. 1826 a 1832) del Libro Tercero (D e los contratos y otras fuentes

de obligaciones).

Recién en 1968 se introdujeron modificaciones a dos de sus articulos, el
3943, al que se agregd un parrafo previendo la posi bilidad de sustituir la
retencion por una garantia suficiente, y el 3946, e stableciendo preferencias a
favor del retenedor sobre los privilegios especiale s e incluso los créditos

hipotecarios.

Quizéas uno de los pocos aspectos que provoca contro versias es el de la
posibilidad de transmitir el derecho de retencién ( ver nuestro "Transmisibilidad
del derecho de retencion”, Comercio y Justicia, 2 d e octubre de 1967).



contenido de las normas que elaboro- advertimos un a vez mas su

sagacidad juridica, pues cuando debi6 elegir una so lucion entre las
varias que se discutian en la doctrina y jurisprude ncia francesa,
supo decidirse por la que acabariaimponiéndose con eltranscurso del
tiempo 0.

b) Naturaleza juridica del lamado derecho de retencié n

En alguna oportunidad hemos expresado nuestro conve nci-
miento de que el codificador no prestdé su adhesién ni a quienes
sostienen que el derecho de retencion es un derecho personal, ni a
qguienes afirman que es un derecho real 1. por ello no incluyo las
normas correspondientes a esta figura ni en el Libr o0 Segundo
(derechos personales en las relaciones civiles), ni en el Libro
Tercero (derechos reales), y la ha excluido de la e numeracion del
articulo 2503. Deliberadamente se ha ocupado del te ma en el Libro
Cuarto, que contiene disposiciones comunes a los de rechos reales y
personales, y -como dijimos mas arriba- lo ha hech 0 en la Seccidn
Segunda, que se ocupa de la "concurrencia de los de rechos reales y
personales contra los bienes del deudor comun”, lo gue indica que en
el pensamiento del codificador la "facultad de rete ner" se presenta
en algunos casos como integrativa de ciertos derech os de crédito, y
en otras oportunidades, como inherente a los derech oS reales de
prenda 2 y anticresis 13,

Es que, enverdad, lafacultad de retener no consti tuye por
si misma un derecho autdnomo; no es real, ni person al. En el afan de
desmenuzar cada fendémeno juridico se ha perdido de vista que todos y

10, Algunas decisiones recientes de la Corte de Casaci6 n francesa han llegado
recién ahora a unificar la jurisprudencia estableci endo -como lo hiciera Vélez
Sarsfield hace 100 afios- que si el objeto retenido sale voluntariamente del poder
del acreedor, el derecho de retencion se extingue y no puede renacer aunque vuelva

otra vez a sus manos, por cualquier causa.

1 Ver nuestro "Transmisibilidad del derecho de retenc i6n", separata de
Comercio y Justicia, Cérdoba, 1967, p. 5.

12 Ver, entre otros, los articulos 3220 y 3221.

13 Ver articulo 3245.



cada uno de los derechos subjetivos estan integrado s por un haz de

facultades que tienden a facilitar y asegurar la co nservacion,
ejercicio, goce y disposicion del derecho, y que es as facultades o
atribuciones concedidas al titular no constituyen p or si derechos
autonomos. Por ejemplo, cuando el orden juridico, p ara asegurar el
cumplimiento de una obligacion o la efectividad de un derecho real,
concede la facultad de embargar, ¢ seria correcto so stener que ese
embargo es por si solo un derecho autbnomo y que de be indagarse su
naturaleza juridica para determinar si se trata de un derecho real o

de un derecho personal?

Algo muy similar sucede con el derecho de retencion . Ya
Coviello sefialaba muy acertadamente que "no es real ni personal; no
es ni siquiera un derecho, sino simplemente un medi o de tutela de un
derecho de créedito” 4.y nuestro maestro, Pedro LEON, en las lecciones
gue impartia en su catedra de Obligaciones de Cérdo ba ha seguido una
linea de pensamiento muy similar, pues estudiaba el derecho de
retencion dentro del apartado de su programa dedica do al contenido
del derecho de créditoy, al desarrollar sus clases , poniade relieve
el acierto de Vélez Sarsfield -quizas involuntario - al usar en el

articulo 3939 el vocablo "facultad".

Se trata, pues, de una de las atribuciones que surg en del
derecho de crédito y sélo se concede con caracter e xcepcional, cuando
se reunen los requisitos exigidos por la ley a favo r de un acreedor,
gue es al mismo tiempo deudor de la obligacion de r estituir la cosa.
.- El Cédigo aleméan y otros cAdigos europeos 5

El Cddigo civil aleméan, sancionado en 1896 y en vig encia
desde el primero de enero de 1900, es decir casi tr es décadas después
de nuestro Cadigo civil, dedica al derecho de reten cion los articulos
273y 274, que se encuentran en el Libro Segundo, S eccion Primera, al

14 N. COVIELLO, "Manuale", p. 512.

*  Enlos cbdigos que agrupamos en este apartado no pu ede afirmarse que haya
ejercidoinfluencia el Cédigo de Vélez, pero existe unacoincidenciade pensamiento
sobre lanecesidad de legislar sisteméaticamente y d e manera general el problemadel

derecho de retencion.



tratar del contenido de las relaciones obligatorias

El B.G.B., que sin duda es un verdadero modelo de t écnica
legislativa, ha sentido también la necesidad de sis tematizar el
derecho de retencion como facultad propia de alguna S relaciones
obligatorias, en las que existe el deber de restitu ir una cosa, pero
se cuenta con un crédito nacido en razén de esa mis ma cosa. No existe
un titulo especial dedicado ala figura, como en nu estro Codigo, pero
se ha superado la etapa de una legislacion inorgani ca y se han
generalizado los requisitos exigidos para poder eje rcitar la facultad
de retener.

Se advierte, si, un avance con respecto a nuestro d erecho,
pues se contempla expresamente la posibilidad de re clamar que se
sustituya la retencion otorgando una garantia, aung ue se hace la
aclaracion de que no seran suficientes las garantia S personales.

Otro aspecto de interés que debe sefalarse es que e n el
derecho germano cuando se trata de comerciantes no se exige la
conexion entre crédito y cosa para que pueda ejerci tarse la

retencion 1.

a) Cadigo civil suizo

El Cddigo civil suizo de 1907 sigue el camino de si stemati-
zar la facultad de retener, pero lo hace dentro del capitulo
destinado a la prenda mobiliaria 17,

La primera de esas normas comienza diciendo cuando procede
el derecho de retencion 18, Vemos que Se exige conexién entre crédito
y cosa, salvo en el caso de los comerciantes. en el cual se estima
gue es suficiente conexion el que la posesion de la cosay el crédito

6 Ver articulo 369 del Cddigo aleman.

17 Articulos 895 a 898 del Cadigo civil suizo.

18

. “Art. 895.- Derecho de retencion. Condiciones.- 1. El acreedor que, con
consentimiento del deudor, se encuentraen posesion de cosaas muebles o titulos que
pertenecen a este Ultimo, tiene derecho de retenerl os hasta el pago, con la
condicion de que su crédito sea exigible y que haya una relacién natural de

conexidad entre el crédito y el objeto retenido...”
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resulten de sus relaciones de negocios 19,

El primer inciso del articulo 898 consagra de maner a
indirecta la posibilidad de sustituir el derecho de retencion por
garantia suficiente. ya que se refiere a la posibil idad de que se
haya ofrecido una garantia, autorizando a ejecutar la cosa si no se
le ha pagado o dado garantia 20,

b) Cadigo griego

El Cadigo civil griego de 1941 21 como la mayor parte de la
codificacion del siglo XX, sufrié una notoria influ encia del Cddigo
aleman.

Con relacién al tema que nos ocupa vemos que ha seg uido
también el camino de sistematizar el derecho de ret encién dentro del
Libro Segundo, destinado a las obligaciones 22 dedicandole los
articulos 325 a 329.

Posiblemente las peculiaridades mas notables son el gue se

19 “Art. 895.- ... 2.- Esta conexidad para los comer ciantes existe si la
posesion de la cosay el crédito resultan de sus re laciones de negocio ...".
20 «Art. 898.- El acreedor gue no ha sido pagado, ni recibido garantia
suficiente, puede, previo requerimientoimpartidoa Ideudor, perseguirla ejecucién

de la cosa retenida ...".

2 La ley disponia su entrada en vigencia el primero d e julio de 1941, pero
en esa fecha sélo pudo ser aplicado fuera del terri torio griego, por las
autoridades en el exilio, pues el pais se encontrab aocupado por Alemania. Adquirio

plena vigencia a partir del 23 de febrero de 1946.

2 se ocupa del derecho de retencién en el primer capi tulo, destinandole
varios articulos que reproducimos, tomandolos de la version francesa de Pierre
Mamopoulos, por ser un material generalmente poco a ccesible en nuestro medio.
Cddigo griego, 1941 :

"Art. 325.- Siel deudor posee contra el acreedor u n crédito exigible, conexo
a su deuda, tiene derecho, salvo que exista disposi cion en contrario, de rehusar
la prestacion hasta que el acreedor ejecute la obli gacién que le incumbe".

"Art. 326.- Posee especialmente el derecho de reten cion aquel que esta
obligado a restituir una cosa, en razéon de las mejo ras efectuadas en ella, o en
razon del perjuicio que ha sufrido a causa de ella" .

"Art. 327.- No existe derecho de retencién frente a créditos respecto a los
cuales no es oponible la compensacion".

"Art. 328.- El acreedor puede evitar el derecho de retencion
suministrando garantia. No se admiten las cauciones personales como garantia".

"Art. 329.- Si el deudor demandado en justicia por el acreedor, opone el
derecho de retencién, la condenadel deudor a efect uar la prestacion se pronunciara
bajo condicién de que el acreedor ejecute simultane amente la obligacién que le

incumbe".



destaca que no puede ejercitarse el derecho de rete
casos en que no corresponderia la compensacion (ver
la aclaracién de que si el retenedor es condenado a

lo ser& bajo condicién de que el acreedor a la cosa
neamente la prestacion que debe (articulo 329).

c) Cabdigo polaco

11

ncién en aquellos
articulo 327), y
devolverlacosa,

cumpla simulta-

En Polonia, durante la década del 30, al adoptarse un

Cddigo de las Obligaciones, se hizo notar la influe

se sistematiz¢ la facultad de retener, dedicando al
integrado por los articulos 218 y 219. Un estudioso
derecho de retencion, Leiva Fernandez
de la legislacion comparada y al referirse a Poloni
influencia que sobre sus normas ejercieron el derec
suizo, concluye que en algunos aspectos los supera

Después de la Segunda Guerra Mundial, cuando Poloni

en la érbita de los paises socialistas, el Codigod
fue sustituido por el Cédigo civil, sancionado en 1
desde el primero de enero de 1965 5,

Encontramos alli el articulo 461, ubicado en el tit

trata de la ejecucién de las obligaciones y de los
inejecucién

2 Ver Luis F.P. Leiva Fernandez, Derecho de retencio

Aires, 1991 (con prélogo de Jorge H. Bustamante Als
Esta obra es la tesis doctoral de su autor, que ana
toda la legislacion comparada a su alcance aunque,
relativo a Polonia no ha contado con material que |
dispuesto en el Cadigo de 1965.
24 Autor y obra citados en nota anterior, p. 34 y 35,
razones por las cuales, a su criterio, mejora al B.

% Hemos trabajado con una traduccion al francés, efe

1966 por Maciej Szepietowsky, bajo la direccion de
Wasilkowski, profesores de la Universidad de Varsov

26 Titulo VIl del Libro Tercero, libro dedicado a las

26 que regula de manera general el ejercicio del der

ncia germanica y
tema un capitulo
argentino del

2z efectla un prolijo analisis

a y sefialar la
ho aleméan y el
24
aentro
e las Obligaciones
964 y en vigencia

ulo que
efectos de su
echo

n, ed. Astrea, Buenos
ina).
liza de manera minuciosa
lamentablemente, al tratar lo
e permitiese estudiar lo

donde brinda las
G.B, y al cadigo suizo.

ctuada en Polonia en
Witold Czachorski y Jan

Obligaciones.



de retencion
tenencia de la cosa provenga de un acto ilicito
comodato, y cuando el acreedor a la restitucion sea

La norma presenta modalidades propias, vinculadas ¢

insercion en un sistema socialista de derecho, pues

en los antecedentes germano y suizo, y muy especial
dispuesto por el Cddigo polaco de las Obligaciones
efectia mencion alguna a obligaciones mercantiles,
manera expresa que no se concede retencion contra e

d) Cadigo civil holandés (1992)

Holanda, cuyo Cddigo civil de 1838 seguia muy de ce
modelo francés, después de la Segunda Guerra Mundia

iniciativa del profesor Meijers, la tarea de renova

aprobando en 1976 un Libro Segundo, sobre personas

tarea se interrumpio durante largo tiempo, y recién
el Libro Octavo, dedicado al transporte y luego en

varios libros, entre ellos el Tercero, que trata de

patrimonial en general, y que en su titulo 10 dedic
derecho de retencion, que trata en seis hormas que
290a295 *°

Interesa destacar que ha seguido la corriente moder

considera necesario sistematizar las normas que reg

27 "Art. 461.- 1.- El gue esta obligado a entregar la

retenerla hasta que se le satisfagan o garanticen |
corresponden por el reembolso de las mejoras sobre
dafios causados por la cosa (derecho de retencién).
nos pertenece).

28 “Art. 461.- ... 2.- La disposicion precedente no s
obligacion de entregar la cosa resulta de un acto i
restituir cosas alquiladas, dadas en arrendamiento

29 “Art. 461.- ... 3.- El derecho de retencién no fun

unidad de organizacion del Estado.”

% Hemos trabajado con la traduccién al castellano re

Juan Guillermo Van Reigersberg Versluys, titulada “
(Traduccion de los Libros 1, 3, 5, 6 y 7 del nuevo
Mélaga, 1996.

27 excluyendo la posibilidad de ejercitarlo cuando |
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el Estado #.
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mente en lo
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| Estado.

rca el
| inicid, por
cion legislativa,
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en 1991 se aprobo
1992 se aprobaron
| derecho
ala Seccion 4 al
son los articulos

na que
ulan el funciona-

cosa de otro, puede
as pretensiones que le
la cosa, o la indemnizacion de

..." (laversion al castellano

e aplica cuando la
licito, o cuando se trata de
0 en comodato”.

ciona en contra de una

alizada por el Prof.
Derecho Patrimonial Neerlandés
Cadigo Civil)”, publicada en



miento de esta facultad, y recalcamos este vocablo
en el primero de los mencionados articulos, para ca
derecho de retencion, expresando:

“Art. 290.- El derecho de retencion es la facultad
compete en los casos indicados en la ley a un acree
suspender el cumplimiento de una obligacién de entr
cosa a su deudor hasta que se satisfaga el crédito”

A continuacién se indican dos hipétesis en que pued

ejercerse también contraterceros, que hayan adquir
la cosa retenida 31,

En lo que se refiere a su extension, prevé que comp
la satisfaccion del crédito originario y también de
haya debido hacer para cuidar de la cosa retenida (
contempla la posibilidad de el derecho de retencion
cosa que retenia hubiese vuelto a poder de su titul

Y si alguien despojase al retenedor, se lo subroga
condicion del propietario de la cosa para reclamarl

No podemos concluir sin sefialar que en lared se en
un muy interesante comentario en castellano del tra
nuevo Cadigo holandés da al derecho de retencién
gue se trata de una novedad “que no so6lo contiene i
practica, sinotambiénunaspecto cientificoremarc
con la que coincidimos plenamente.

3L “Art. 291.- 1.- El acreedor puede invocar igualmen

13

porgue se emplea
racterizar el

que
dor, para
ega de una

idoderechos sobre

rendera
los gastos que
art. 293) y
se extinga, sila
ar *,
en la
a%,
cuentra
tamiento que el

34 quien considera

mportancia

able” % afirmacion

te el derecho de

retencién contra terceros que hayan adquirido un de recho sobre la cosa después de
gue se hubiera originado su crédito y hubiera llega do la cosa a su poder.

2.- Puede invocar el derecho de retencién también c ontra terceros con un
derecho mas antiguo, si su crédito nace de un contr ato que el deudor estuviera
facultado a contraer referente a la cosa, 0 no tuvi era ninguna razén para dudar

sobre la facultad del deudor”.

32 “Art. 294.- El derecho de retencion termina por el

hecho de que la cosa

llegue a poder del deudor o del titular, a menos qu e el acreedor la obtenga otra

vez en concepto de la misma relacion juridica que | 0 origing”.

33 “Art. 295.- Cuando la cosa salta del poder del acr

reclamarla en las mismas condiciones que su propiet ario”.
3 R. zwitzer (profesor de la Universidad de Rotterda
retencion en el nuevo Caédigo civil holandés”.

% Ver autor y trabajo citados en nota anterior.

eedor, entonces puede

m): “El derecho de
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IV.- El nuevo Cddigo de Cuba

Mucho hemos dudado sobre la ubicacion que debiamos dar al
actual derecho cubano, pues aunque en materia de re tencion hay
influencia germanica, no se trata de uno de los pai Ses europeos que
tratamos en el capitulo anterior y, su formulacion se aproxima mas a
la del derecho polaco, cuyo cddigo se insertaen el sistema socialis-

ta del derecho.
Pero, recordemos previamente que Cuba y Puerto Rico

continuaron dependiendo de Espafia durante todo el s iglo XIX, por lo
gue en ambos paises alcanzé atener vigencia el Céd igo Civil espafiol,
gue data de 1889.

Alalucha de los patriotas por laindependencia se sumo el
enfrentamiento armado entre Estados Unidos y Espafia , producido enlos
ultimos afos del siglo XIX, que finaliza con la der rota de Espafa y
la ocupacién de Cuba por Estados Unidos. Durante la ocupacion se
mantienen las leyes espariolas y cuando Cuba concret asuindependencia
en 1902 continda vigente el Codigo civil espafol du rante largo
tiempo.

La revolucion comandada por Fidel Castro a mediados del
siglo XX impulsa un cambio de régimen juridico para gue seinserte en
el sistema socialista. Las primeras manifestaciones concretas se
traducen en un cambio en el régimen de propiedad y en la sancién de
un Coédigo de Familia 3% gue desgaja esta materia del Codigo civil. En
1969 se habia designado una Comision Nacional de Es tudios juridicos,
pero la iniciativa concreta de dotar a Cuba de unn uevo Cadigo civil
se hace efectiva en un Anteproyecto elaborado por e | Ministerio de
Justiciaenfebrero de 1969 37 que fue objeto de varias reelaboraciones
hasta que en 1981 se cre6 una Comision para que se ocupase especifi-
camente de esa tarea; la comision elaboré sucesivam ente varios
anteproyectos, el tercero de los cuales fue el defi nitivo y terminé
siendo aprobado por la Asamblea Nacional el 16 de | uliode 1987, como

% Elnuevo Cddigo de Familia fue sancionado en febre ro de 1975.

37 Tomamos estos datos del libro de Guzman Brito, ya citado, p. 528.



ley N°59 38

En lo que a nosotros nos interesa debemos destacar
nuevo Cdédigo, al tratar de las garantias del cumpli

obligaciones, incluye una Seccion, titulada Retenci

un par de normas que regulan de manera general esa
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que el
miento de las
on, que contiene
facultad.

La Seccion comienza con el articulo 478, que consta de

cuatro incisos, el primero de los cuales describe |
deben presentarse para que pueda ejercitarse la ret
en su primer parrafo parece exigir conexidad entre
credito, a continuacion hace extensiva esta garanti
de prestaciones derivadas de otros contratos.

El pago parcial de la deuda no hace cesar la retenc
confiere una preferencia al retenedor sobre otros a

Concluye esa norma otorgando al retenedor las defen
corresponderian a cualquier otro poseedor

La segunda de las normas de esa seccion acuerda al

un beneficio adicional del que no gozan el resto de
permitiéndole ejecutar de manera directa el bienre
su crédito, sin necesidad de acudir a la via judici

Leiva Fernandez en su tesis doctoral sefiala que hay
normas dispersas en las que también se hace mencion

38
p. 529.

. Toda esta informacién se encuentra detallada en la

39 «Art. 278.1. El derecho de retencién confiere al

de conservar en su poder un bien perteneciente al d
el crédito nacido de trabajos ejecutados en el mism
prestacion derivada de otros contratos” ...

40 “Art. 278.2. La retencion se mantiene hasta el pag

41 “Art. 278.3. El acreedor goza de preferencia en cu

la retencion sobre cualquier otro acreedor.” ...

42 “Art. 278.4. La proteccion que se garantiza a todo

en el caso de que el acreedor sea privado o perturb
objeto de la retencién.”

43 “Art. 279. Si el derecho de retencion lo ejerce un

disposicion especial lo autoriza, aquélla puede pro
de la red comercial del Estado para hacer efectivo
otro caso so6lo procede la via judicial.”

0s elementos que
encion *°y aunque
cosa retenida y
a al cumplimiento

ion ©y
creedores 4.
sas posesorias que

42

Estado
los acreedores,
tenido para cobrar
al %3,
otras
al derecho de

obra de Guzman Brito,

acreedor la facultad
eudor, hasta que éste le pague
0 bien o se le satisfaga la

o total de la deuda.”

anto al bien objeto de

poseedor es aplicable
ado en la posesion del bien

a entidad estatal y una
ceder alaenajenacion por medio
su crédito y demas gastos. En
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retencién 4, algunas para admitirlo como sucede en los articul os 339
(derecho de retencién sobre el objeto que se ha ent regado pora la
ejecucion de un trabajo), 413.2 (en el contrato de mandato), 427 (en

el depésito, para el pago de lo que se deba en razé n del depdsito) y

442 (sobre los equipajes, en el contrato de hospeda je), mientras que

se niega la posibilidad de retener en el comodato.

V.- Influencia del Codigo argentino sobre la legislacié n moderna
Por razones de espacio y tiempo nos limitaremos a s efialar
los casos en que el Cédigo civil argentino ha influ ido claramente
sobre la sistematizacion del derecho de retencion, o el contenido
dado a las normas destinadas a regular estafigura, dejando para otra
oportunidad un analisis mas detenido de los disposi tivos adoptados en

cada uno de los paises que mencionamos.

a) Paraguay

Nos referimos a Paraguay en primer lugar porque es bien
sabido que adopt6 el Cédigo de Vélez, que se mantuv 0 en vigencia
durante algo mas de un siglo, hasta su reemplazo po r el nuevo Cédigo,

gue entro en vigencia el primero de enero de 1987.
El Anteproyecto de DE GASPERI dedic6 al derecho de

retencion un titulo 45 de la Seccion IV del Libro IV, destinado a las
Sucesiones “¢, procurando conjugar las normas del viejo Caddigo d e
Vélez, con los antecedentes de reformas en Argentin a (Anteproyecto de
Bibiloni y Proyecto de 1936), con las doctrinas ale manas.

La Comisién de Codificacion ha preferido ubicar el temaen
el Libro Tercero, que trata de los contratos y otra s fuentes de

4 Ver Leiva Fernandez, obra citada, p. 65.

4 Articulos 3536 a 3542.

% Resulta muy discutible la ubicacion metodoldgica de | instituto.
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obligaciones, como titulo VII (articulos 1826 a 183 2) 4. Como aporte
de interés puede sefialarse el de la publicidad regi stral que debe
darse a la retencion de inmuebles (articulo 1827, s egundo pérrafo).

En general se conserva una marcada influencia de la
sistematizacion de la figura que realizé don Dalmac io Vélez Sars-
field.

c) Portugal 1967 y ex colonias portuguesas

El viejo Cdodigo del Marqués de Seabra, de 1867, al igual
gue el modelo francés, legislaba inorganicamente el derecho de
retencion.

Al comenzar los trabajos preparatorios del nuevo Co digo el
profesor Vaz Serra publicé un documentado articulo en el Boletim do
Ministerio da lustica 48 que culminaba con un proyecto de articulado
gue es el que luego ha pasado de manera casi integr a al Cadigo
actual “*°. En ese trabajo, luego de reproducir las normas de | Codigo
civil argentino *0 hace referencia a ellas en varias oportunidades.

El nuevo Cadigo ha ubicado el derecho de retencion en una
Seccion del Capitulo VI (garantias especiales de la s obligaciones),
dentro del Libro Segundo (derecho de las obligacion es) 1. La primera
de sus normas establece de manera general los requi sitos para que
exista el derecho de retencion 52y a continuacion enumera una serie

4, Tampoco resulta convincente la ubicacion de la figu ra.
8 Adriano Paes da Silva VAZ SERRA, "Direito da retenc ao", Bol. do Min. da

lustica, N° 65, abril 1957, p. 103y ss.

49 Autor y trabajo citados en nota anterior, p. 247 y Ss.

%0 Trabajo citado, p. 132y 133.

1 Ver Cadigo portugués de 1967 : Seccion VII, articulos 754 a 761.

52 “Art. 754.- Cuando existe .- El deudor que disponga de un crédito contra

su acreedor goza del derecho de retencion si, estan do obligado a entregar cierta
cosa, su crédito resultase de gastos hechos por cau sa de ella, o de dafios causados
por ella.”



de casos especiales en que también se concede derec
Especifica los casos enlos cuales el tenedor de la
esta facultado para retenerla, los que sucede cuand
medios ilicitos o actu6 de mala fe al introducirle
misma norma incluye como inciso d) una prevision co
procura evitar que el ejercicio de la retencion lle
una conducta extorsiva, permitiendo que se lo susti
garantia suficiente de pago del crédito.
En los articulos 758 y 759 desarrolla aspectos vinc
sobre la forma en que debe procederse cuando la ret
sobre bienes muebles, asimilando sus derechos a los
prendario °°,yconsideraquetiene las ventajas delacreedorh
rio cuando se trata de inmuebles %,

3. Art. 755.- Casos especiales

deretenciobn .- a) Eltransportador, sobre las cosas transporta
resultante del transporte;

b) El posadero, sobre las cosas que las personas al
posada, o los accesorios de ellas, por el crédito d

¢) El mandatario, sobre las cosas que le hubieren s
ejecucion del mandato, por el crédito resultante de

d) El gestor de negocios, sobre las cosas que tenga
ejecucion de la gestion, por el crédito proveniente

e) El depositario y el comodatario, sobre las cosas
entregadas en consecuencia de los respectivos contr
resultantes.

2.- Cuando haya transportes sucesivos, pero todos |
hayan obligado en comun, se entendera que el Ultimo
propio y en nombre de los otros.

> “Art. 756.- Exclusion del derecho

a) A favor de los que hayan obtenido por medios ili
entregar, desde que en el momento de la adquisicion

b) A favor de los que hayan realizado de mala fe la
proviene su crédito;

c¢) Con relacién a las cosas no pignorables;

d) Cuando la otra parte preste garantia suficiente.
. “Art. 758.- Retencion de cosas muebles

retencion sobre cosa mueble, el respectivo titular

sujeto a las obligaciones del acreedor pignoraticio

substitucién o refuerzo de la garantia”.

% “Art. 750.- Retencion de cosas inmuebles
retencidén sobre cosas inmuebles, el respectivo titu
cosaretenida, tiene la facultad de ejecutarla, en
hacerlo el acreedor hipotecario, y de ser pagado co
acreedores del deudor.

2.- El derecho de retencion prevalece en este caso
ésta haya sido registrada anteriormente.

3.- Hasta la entrega de la cosa son aplicables, en
obligaciones del titular de la retencion, las regla

de ésta;
gue les hubieren sido
atos, por los créditos de ellos
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conociesen lailicitud de ésta;
s mejoras de las que

.- Recayendo el derecho de
goza de los derechos y esta
, salvo en lo que respecta ala
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lar, en cuanto no entregase la
los mismos términos en que puede

n preferencia a los demas
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cuanto a los derechos y
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Prevé hipotesis en que se puede ejercitar la retenc ion

aunque el crédito todavia no sea exigible y aclara
del crédito no es obstaculo para retener

gue laretencién se transmita, siempre que se lare
crédito que garantiza
a las causales de extincion %9,

En resumen, se trata de una regulacion moderna y ba

completa que en alguna medida ha tomado en consider
previsiones que Don Dalmacio Vélez Sarsfield incluy
argentino.

Portugal resuelve, pero no en su Cédigo civil, sino
Cddigo Deontolégico del ejercicio de la profesion d
punto singularmente delicado, lamedidaenque esp
este profesional retenga documentos o dinero que pe
clientes, para asegurarse el cobro de sus honorario
Estos puntos estan contemplados en los distintos in
19 del mencionado Cdédigo. En primer lugar se establ
general que el abogado debe restituir los documento
objetos cuya falta pueda causar grave dafio al clien
continuacién, en el inciso 3 del mencionado articul

necesarias adaptaciones”.
5 “Art. 757.- Inexigibilidad e iliquidez del crédito
del derecho de retencion incluso antes del vencimie
interin se verifiqgue alguna de las circunstancias q
beneficio del plazo.
2.- El derecho de retencion no depende de la liquid
respectivo titular”.
58 « . s
. Art. 760.- Transmision
gue sea transmitido el crédito que él garantiza”.

9 “Art. 761.- Extincion
causas por las que cesa el derecho de hipoteca y ta
cosa”.

60« Artigo 19 (Cddigo deontologico) (Documentos, valore
cliente):

1. O advogado deve dar aplicacdo devida avalores,

Ihe tenham sido confiados.

2. Quando cesse a representacado confiada ao advogad
documentos, valores ou objectos que lhe hajam sido
necessarios para prova do direito do cliente ou cuj
prejuizos graves”. ...

que la iliquidez

7. Admite la posibilidad de

alice junto con el

%8 'y concluye el titulo con una norma dedicada

stante
acion las
0 en el Cadigo

en el
e abogado, un
osible admitir que
rtenecen a sus
s profesionales.
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te 6, pero a
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.- 1.- El deudor goza

nto de su crédito cuando en el
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ez del crédito del

.- El derecho de retencién no es transmisible sin

.- Elderecho de retencidn se extingue por las mism as
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s e objectos do
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entregues e que sejam
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aquellos casos en que puede ejercitar un derecho de retencion  °L.
Finalmente establece la posibilidad de que el clien te logre la
restitucién de esos documentos o valores por haber prestado cauciéon 62,
0 cuando el valor de lo retenido es superior al mon to de los

honorarios adeudados 8,
Tenemos noticias de que estas normas tienen todavia

aplicacién en alguna ex colonia de Portugal, como M acao, pero no
hemos podido averiguar si en el propio Portugal se siguen aplicando
desde que adhiri6 al Cédigo de Etica Europeo, conv igencia paratodos

los paises de la comunidad.

Ex - colonias. Antes de finalizar con el derecho portugués,

deseamos recordar que a la época de entrada en vige ncia del nuevo
Cddigo Portugal era un imperio con dependencias en Africay Asia, y

el cuerpo legal se aplico en sus colonias que, a ra iz de los
movimientos independentistas en curso de evolucion, en la década
siguiente se transformaron en republicas libres 4. en su comienzo
conservaron la legislacién portuguesa. pero hemos p odido determinar
gue algun tiempo después varias de ellas sancionaro n sus propios
Cadigos civiles y hemos logrado acceder a algunos d e ellos que en
general han conservado la estructura del Cdédigo por tugués, con

pequefas variantes en su articulado.

El archipiélago de Cabo Verde, que en un primer mom ento
estuvo federado con Guinea-Bissau y luego formé Rep Ublica separada,
tiene actualmente en vigencia un Codigo aprobado po r Decreto

1 “Ar.19...3.Com relacdo aos demais valores e ob jectos em seu poder
goza o advogado do direito de retencéo para a garan tia do pagamento dos honorarios
e reembolso de despesas”. ...
%2 “Art.19...4. Deve, porém, o advogado restituir tais valores e objectos,
independentemente do pagamento a que tenha direito, se o cliente tiver prestado

caucdo arbitrada pela Associacédo dos Advogados”. ..

63 “Art. 19. ..5. Pode a Associacdo dos Advogados, a ntes do pagamento e
a requerimento do cliente, mandar entregar a este q uaisquer objectos ou valores
guando os que figuem em poder do advogado sejam man ifestamente suficientes para

pagamento do crédito.
4 Nacieron asi en Africa occidental, sobre el Océano Atlantico, Cabo Verde,

Guinea-Bissau, Santo Tomé y Principe, Angola; en Af rica Oriental, Mozambique, y en
Asia, Timor y Macao.



Legislativo del afio 1998
normas idénticas en el texto y numeracion que las d
Portugal (articulos 754 a 761).

Hemos podido consultar también el Cédigo de Macao,

ocupa del derecho de retencion en los articulos 744

Cddigo de Timor-Leste, aprobado en fecha muy recien
reproduce las normas del Cédigo portugués en los ar

Tenemos noticias de que Angola y Mozambique cuentan
legales inspirados en el de Portugal, pero no hemos

sus textos.

c) Cdbdigos mexicanos estatales

21

8 que trata del derecho de retencién con

el Cddigo de

que se
a751,yelnuevo
te 66,

ticulos 688 a 695.
con cuerpos

que

logrado conseguir

En la primera oportunidad que estudiamos el tema de la

sistematizacion del derecho de retencién en los céd

tratamos la situacion de México porque el Cédigo Fe

Unico que en esa época podiamos consultar, mantenia

similar a la del Cdédigo civil francés, tratando de

los casos en que podia ejercerse el derecho de rete
Sabiamos que la organizacioninstitucional de Méxic

gue cada uno de sus estados, que son actualmente ma

dote de un Cédigo civil propio, diferente del Cédig

ese material estaba totalmente fuera de nuestro alc

ha cambiado totalmente y el investigador puede recu

excelente pagina de la Universidad Nacional Autbnom

la cual se encuentra tanto la legislacion federal,

legislacion estatal, de manera que se tiene acceso

%5 Enelmencionado decreto legislativo se dice que el

tiene nueva numeracioén de sus articulos, y una reco
la sistemética inicial y toma en cuenta las modific
por algunas leyes ya publicadas.

66
10/2011.

Este cuerpo legal fue aprobado el 14 de septiembre

67 Sobreel punto se puede consultar con provecho las
Fernandez al Codigo de México (obra citada, p. 61y 62).

o8, www.juridicas.unam.mx

igos modernos, no
deral, que era el
una sistematica
manera dispersa
ncion °’.
oadmite
s de treinta, se
o federal, pero
ance. La situacion
rrir a la
ade México % en
como toda la

a la totalidad de

cuerpo legal aprobado
nstitucion global, que respeta
aciones que se han introducido

de 2011 por ley

lineas que dedica Leiva



22

los codigos civiles, muchos de los cuales se encuen tran también en
las paginas del correspondiente Estado.

Es cierto que la mayor parte de los cddigos estatal es se
haninspirado en el Cédigo federal, por lo que no't eniamos demasiadas
esperanzas de encontrar novedades de interés en mat eriade retencion.

Pese a ello dedicamos nuestro esfuerzo a escudrifiar en cada uno de
ellosy eltiempo no fue desperdiciado, porque enco ntramos sistemati-
zada la retencion en ocho cédigos, aunque uno de el los, Jalisco,
aunque dedica dentro del Libro Cuarto una Seccion q ue lleva la
leyenda “Derecho de retencion” 8, que tiene tres articulos (articulos

1619 al 1621), de los cuales solamente uno se refie re realmente al
derecho de retencion 0.y su texto no tiene novedades que merezcan
comentario. A nuestro criterio la primera de las no rmas de esa
Seccion introduce una confusion entre la facultad d e retencion y la
excepcién de contrato incumplido 1.y la dltima trata de un tema

ajeno, que es la rescision del contrato 2,

En cambio encontramos los cddigos de otros siete es tados,
gue mencionaré en orden alfabético, que regulan la facultad de
retener con mucho detenimiento. Nos referimos a Mor elos 3, Puebla 7,

89 Ver Titulo Cuarto, Capitulo |, Seccion Tercera, ar ticulos 1619 a 1621.

0 «Art. 1620. El derecho de retencion existe:

I.- Cuando el acreedor retiene un bien propiedad de su deudor en garantia del
cumplimiento de su obligacion, aun en el caso en qu e este bien no le haya sido
entregado especificamente como garantia; y

Il.- Cuando el adquirente de un bien con pago de pr ecio diferido, esté en
peligro de perderlo por una causa generada o imputa ble a su vendedor antes de
perfeccionarse la venta.”

1 “Art. 1619. El derecho de retencion es la faculta d concedida por la ley
a una de las partes en un contrato conmutativo, par a retener una suma de dinero o
un bien debido o perteneciente ala otra parte, par aasegurar el exacto cumplimien-

to de sus obligaciones.”

2 “Art. 1621. Sila rescisién del contrato dependiese de un terceroy éste
fuere inducido dolosamente a rescindirlo, se tendra por no rescindido

3, Cdbdigo de Morelos, afio 1993, articulos 1590 a 1600 (reemplaza al Codigo
de 1945).

", Cdbdigo de Puebla, articulos 2061 a 2080, afio 1985 (reemplaza al Cédigo

de 1902)



23

Quintana Roo °, Sonora ¢, Tabasco '/, Tamaulipas "y Tlaxcala  ’°.

Se trata de c6digos modernos ya que, de acuerdo a | os datos

con que contamos el mas antiguo seria el de Sonora, del afio 1949, y
todos los restantes datan de la segunda mitad del s iglo XX. Como por
las caracteristicas y extension de este trabajo no podemos extender-
nos en el analisis de la totalidad de estos cuerpos legales, nos
limitaremos a un rapido vistazo de lo que dispone e | mas antiguo, es
decir el Cddigo de Sonora, ya que muchas de sus dis posiciones han
sido receptadas por los codigos posteriores que pos iblemente lo han

tomado de modelo &,

Comienza con una caracterizacion del derecho de ret encion
en su articulo 2279, que no parece suficientemente clara, y tiene en
germen la confusidn de eta figura con la excepcion de contrato
incumplido, como sucedera en el Cdédigo de Jalisco q ue ya hemos

mencionado mas arriba. Dice la mencionada norma:

“Art. 2379. Existira el derecho de retencién cuando laley
autorice al detentador o poseedor de una cosa ajena a conservar
la tenencia de la misma hasta que el duefio de ella le pague lo
gue le adeude, bien sea por concepto de lacosaop or algun otro
motivo”. 8

A la poca claridad de esta norma se agrega el hecho deque

el Cddigo sigue el sistema germanico de prescindir del requisito de

-, Cdédigo de Quintana Roo, afio 1980, articulos 2355 a 2366.

. Cddigo de Sonora, afio 1949, articulos 2379 a 2394.

7

. Cddigo de Tabasco, afio 1997, articulos (reemplaza al Cddigo de 1951)
s, Cdédigo de Tamaulipas, afio 1987, articulos 1247 a1 254 (reemplaza al Cadigo
de 1961).
. Cddigo de Tlaxcala, afio 1976, articulos 1792 a 180 6.
8 Enel Cdédigo de Sonora el derecho de retencién est a ubicado en el Libro
Quinto. De las Obligaciones, Titulo Cuarto, Efectos de la s Obligaciones. Seccién

I, Capitulo V: Del Derecho de Retencién.

8 Lanormase reproduce casi textualmente en los Cod igos de Morelos (art.

1590), Puebla (art. 2061), Quintana Roo (art. 2355) , Tabasco (art. 2446, Tamaulipas
(art. 1247 y Tlaxcala (art. 1792).
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conexidad #, lo que da una extension desmesurada a la facultad de
retencion transformandola, por sus efectos, en una especie de prenda
tacita. Lo mismo sucede en los otros seis codigos q ue mencionamos en

la nota anterior.

Se encuentran luego dos normas que excluyen la facu ltad de
retencion cuando la tenencia se haya obtenido de ma nerailicita o con
la promesa de devolverlas de inmediato 8, Contempla también el caso
de que el dominio del bien no pertenezca a quien se lo entreg6, quien
solamente tenia derechos de uso y goce sobre la cos a, caso en el cual
la retencion se limita, en principio, a los frutos que produzca, pero
no podra oponer la retencién de la cosa al poseedor originario 8 A
quien ejercitalaretencién el codigo le acuerda pr eferencia, perono
frente a titulares de derechos reales anteriores a suretencion  #,lo
gue hace importante se determine con certeza la fec ha desde la cual
comenzo a ejercitarse la retencion 8,
82 “Art. 2380. Cuando la ley no establezca expresamen te el derecho de
retencién, podra no obstante ejercitarse por el acr eedor, si su crédito consta en
titulo ejecutivo o ha sido reconocido judicialmente 0 ante notario, aunque no haya
relacion alguna entre el crédito y la cosa del deud or que se encuentre en poder del
acreedor, o entre dicho crédito y la causa de la po sesion o detentacion”.
8 «Art, 2381. El acreedor no podra ejercer el derech 0 de retencion si ha

obtenido del deudor una cosa a base de engafios, maq uinaciones o artificios, o con
la promesa de devolverla inmediatamente.”

“Art. 2382. Tampoco podra ejercitar el citado derec ho de retencién cuando la
causa de su posesion o tenencia seailicita, o cuan do haya obtenido que un tercero,
sin consentimiento del deudor, le entregue un bien de éste”.

8 “Art. 2383. Cuando el deudor haya entregado al acr eedor un bien, respecto
del cual no se haya transmitido el dominio al prime ro, pero si el uso o goce, podra
el acreedor retener los frutos que legalmente corre spondan al deudor, y cuanto a
la cosa, sblo podra hacerlo entretanto no se perjud iquen los derechos del
propietario o poseedor originario, en cuya contra n o0 seréd oponible el derecho de
retencion”.

8 “Art. 2384. El derecho de retencion es oponible al deudor y a los

terceros que no tengan adquirido un derecho real so bre la cosa, anterior alafecha
en gue se ejercita el citado derecho. Los que tenga n derechos reales anteriores,
podran perseguir la cosa y asegurarla o tomar poses ion de la misma segun la

naturaleza de tales derechos.”

86

. “Art. 2387. A efecto de que conste de manera indub itable la fecha en que
se comience a ejercer el derecho de retencion, el a creedor debera notificar al
deudor, en jurisdiccion voluntaria o por conducto d € un notario, el momento a
partir del cual ejercitara el derecho de retencion. Una vez hecha la notificacion
al deudor, la fecha de esta servira pararesolver | os conflictos de preferencia que

se presentaren con terceros.”
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Al retenedor se le acuerdan la defensa interdictal, 0

posesoria, en los casos en que hubiese sido despoja

retenida
la cosa, ni los frutos que produzca, para aplicarlo
deuda, sino que debera recurrir a la via judicial
contar con sentencia favorable para que se efectue
adjudicarse el importe de esos bienes 89,

Se establece de manera clara la preferencia de que

retenedor
de que se haya recurrido a la retencion de manera s

proposito fraudulento de perjudicar a otros acreedo
cuales, légicamente, y de manera concordante con la

generales del Codigo sobre simulaciony fraude paul
no podra gozar de preferencia 9%,

Las previsiones contenidas en el Codigo de Sonora s

87

interdictos, tratandose de inmuebles; o perseguir la cosa mueb
despojado de ella".

8 “Art. 2388. En virtud del derecho de retencion el

propia autoridad apropiarse la cosa o sus frutos, o disp
mente de tales bienes. En todo caso, solo esté facultad

87 pero no se le permite hacer suyos de propia autor

% 'y concluye el capitulo con normas que prevénlah

"Art. 2389. El que ejerza el derecho de retencion, pued

do de la cosa
idad ni
s al cobro de la
8 e incluso debera
el remate y poder

goza el
ipotesis
imulada, o con el
res * en los
s disposiciones
iano, laretencién

e entablar los
le, cuando haya sido

acreedor no puede de
oner juridica o material-
o aconservarlos en su poder

hasta que sea pagado, sea directamente o por remate en ejecucién de sentencia".

8 wArt. 2385. Por virtud del derecho de retencion el

obtener el remate de la cosa, independientemente de la ej
sentencia."
% wArt. 2390. El derecho de retencion es oponible a |
garantia real embarguen o secuestren la cosa u obte
Comprobada la existencia de tal derecho, el juez no
adquirente en remate”.
“Art. 2391. En los casos de concurso o liquidacién
derecho de retencion sera oponible para que el acre
y para que obtenga en su caso pago preferente, segu

91 “Art. 2392. El derecho de retencion no tendra luga

por quien tenga interés juridico en ello, que ha ex
o simulado entre acreedor y deudor, o cuando este U
al primero en perjuicio de sus acreedores”.

“Art. 2393. Se considerard que existe perjuicio de
importe de los bienes del deudor, sin tomar en cuen
acreedor, sea inferior al valor de sus deudas.”

92 “Art. 2394. Son aplicables a los casos mencionados
anteriores, las presunciones de fraude o simulacion
para los casos de actos ejecutados en perjuicio de
simulados”.

acreedor no puede
ecucion de su crédito por

0s acreedores que sin
ngan el remate de la misma.
podra dar posesion al

judicial del deudor, el
edor no sea privado de la cosa,
n los articulos que anteceden”.

r cuando se demuestre,
istido un acuerdo fraudulento
Itimo hizo entrega de la cosa

acreedores, cuando el
ta los que haya entregado al

en los dos articulos
establecidas por este Cddigo
acreedores, o de actos
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reproducen casi textualmente en la mayoria de los o tros codigos
estatales que hemos mencionado, aunque alguno lo ha ce de forma mas
sucinta, y otro con mayores detalles %,

d) Proyecto colombiano de Valencia Zea

En el proyecto colombiano el problema se trata dent ro del
Libro Segundo, destinado a los derechos reales, com o capitulo VII
(articulos 386 y 387) del Titulo VI (desmembracione s de la propie-
dad).

En realidad en este caso la Unica nota de influenci a de
nuestro Codigo se vincula con el hecho de que se ha dedicado un
titulo especifico a lafigura, pero el contenido de las soluciones no

se inspira en el Codigo de Vélez.

VI.- Influencia del Cédigo argentino ... (cont). Perd_

En el siglo XIX, después de laindependencia, hubo algunos
intentos de legislacion civil, que describe muy bie n Guzman Brito %,
recordando que en 1836 Peru fue invadido por los €] ercitos de Bolivia
lo que provocé el nacimiento de la confederacién pe ruano-boliviana,
fraccionada en dos estados, Sud y Norte de Peru, qu e tuvieron como
Protector al general Santa Cruz, y ese mismo afio 18 36 se adopto el
Cadigo civil boliviano % que tuvo vigencia tanto en el estado Sud
peruano, como en el estado Norperuano, pero esta sSi tuacién fue
efimera pues el propio Santa Cruz, suspendi6 la vig encia de ese
Cdodigo en 1837 y luego el Presidente Orbegoso, ene | estado Norperua-
no, lo derogd en 1838, a lo que se sumo el afio sigu iente la disolu-
cion de la confederacién peruano-boliviana, lo que puso también fin

a su vida en el estado sudperuano.

% Es mas breve el Cédigo de Tamaulipas, que solament e le dedica ocho
articulos, y mas detallista el de Puebla, que tiene 21 articulos.
9 “La codificacion civil en Iberoamérica’, p.315y siguientes,
% Primer Cadigo civil de Hispanoamérica, denominado Cddigo Santa Cruz, que
en realidad es casi una traduccion literal al caste llano del Cédigo francés y no

presenta interés para nuestro estudio del derecho d e retencion.
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a) Cadigo de 1852

Disueltalaconfederacionperuano-boliviana,Manuel Lorenzo
Vidaurre procura retomar los esfuerzos en pro de la codificacion
civil, tarea que habia emprendido ya en épocas de S imon Bolivar,
cuando alcanzé a a elaborar un proyecto en 1836, g ue fue publicado
antes de lainvasién boliviana % peronoalcanzaallevarlos adelante

pues fallece en 1841.

Poco después, y en épocas del Presidente Ramon Cast illa, se
promulga una ley que prevé la designacion de una Co mision para la
elaboracion de los cddigos civil y penal. Los esfue rzos de esta
Comision, que Guzman Brito relata detalladamente 9 culminan con la
sancion de una ley el 23 de diciembre de 1851, prom ulgada el 29 del
mismo mes, por la cual se aprueba un Codigo civil d estinado a entrar

en vigencia el 29 de julio de 1852.

Puede considerarse a este cuerpo legal como el prim er
Caodigo civil de Peru; no es una reproduccion servil de un Caodigo
extranjero, sino que tiene caracteristicas propias, pero, en lo que
hace al tema de nuestro estudio prevalece el método de legislar de
manera dispersa distintos casos de aplicacion de la facultad de
retener, por lo que no presenta interés especial pa ra detenernos en

su analisis.

b) Codigo de 1936

Los cambios econdmicos y sociales producidos a fine s del
siglo XIXy comienzos del XX tuvieron como consecue ncia que el Codigo
de 1852 perdiera actualidad y resultase necesario e ncarar sureforma.
Por ello en agosto de 1922 el Ejecutivo designdé una comision
encargada de proyectar un nuevo cuerpo legal. La Co mision se integro
con jurisconsultos que se habian destacado en el €] ercicio de la

% Guzman Brito nos dice gue ese proyecto tiene tres volimenes y que hay un

ejemplar en la Biblioteca Nacional de Chile (obra c itada, p. 331 y nota 721).

9 Autor y obra citados, p. 335 a 337.
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docencia, la magistratura, o la actividad profesion al %, y se
completaba, con muy buen criterio, con la presencia de un médico
especializado en psiquiatria y neurologia, Hermilio Valdizan, nativo
de Huanuco .

La Comision trabajé arduamente durante 14 afios y ex isten
actas de sus reuniones que hemos podido consultar f ragmentariamente
en la transcripcion que de ellas realiza Guzman Fer rer en su Codigo

Civil comentado 100

Si repasamos los antecedentes que fueron consultado Sy
tomados en cuenta por la Comision advertimos que at endi6 tanto a lo
gue era la moderna doctrina europea, pero también - y mucho- a la
doctrina y legislacién de los paises de Iberoaméric a, logrando como
resultado una obra que en su conjunto es merecedora de los mayores
elogios.

Guzmén Brito nos recuerda los ultimos tramos de est e
trabajo legislativo, que culmina en 1936, con la de signacion por el
Presidente Benavides de una Comision Revisora del P royecto !,y su
posterior aprobacion, fijando como fecha para la en trada en vigencia
el 14 de noviembre de 1936 102,

% Eran miembros de esa Comision Juan José Calle, Fis cal de la Corte Suprema,
Manuel A. Olaechea, Decano del Colegio de Abogados de Lima, Pedro Oliveira y
Alfredo Solf y Muro.

Juan José Calle, de origen punefio, presidio durante alguntiempo lacomision,
pero fallecié en 1929, antes de la finalizacién de las tareas.

% Decimos que el criterio que inspira al decreto de incluir un especialista
en la capacidad mental de las personas era muy acer tado, pero no sabemos si esta
decision rindié frutos porque lamentablemente Don H ermilio Valdizan falleci6 en
Lima el 25 de diciembre de 1929 y no tenemos consta ncia de los aportes que pudo

realizar en las materias de su especialidad.

190 " Opra ya citada de la cual tenemos un ejemplar, que consta de cuatro
tomos, publicados en Lima, 1977.

Recordamos que Fernando Guzman Ferrer habia sido vo cal de la Corte Superior
de Ica.

191 " El decreto es del 18 de junio y la Comision se int egra con el Ministro
de Justicia, Diomedes Arias Schreiber, el President e de la Corte Superior de Lima,
German Gomez Sanchez, el Rector de la Universidad d e San Marcos Alfredo Solf y
Muro, el Decano de la Facultad de Jurisprudencia de esa Universidad Pedro M.
Oliveira y también Manuel A. Olaechea y Ernesto de la Jara y Ureta (datos tomados
de la excelente obra de Guzman Brito, p. 519, aunqu e debemos sefialar que tanto en
esa pagina como en la siguiente se deslizan erratas en varias oportunidades,

hablando de 1836, en lugar de 1936).

192 " Ver Guzman Brito, obra citada, p. 520.
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En la materia que nos interesa vemos que el Cdédigo peruano
de 1936, inspirandose en la legislacion argentina, reunio en un
titulo las normas relativas al derecho de retencion , dentro de una
seccion destinada a los derechos de garantia 103 En la Exposicion de
Motivos se decia que al establecer una férmula gene ral para el
derecho de retencion, se adoptaba una solucién equi valente "a la
empleada por el CAdigo argentino en su articulo 393 9"

Hay, sin embargo una diferencia, mientras Vélez en su
Caddigo sistematiza la retencibn como una facultad c omun a derechos
reales y personales, la legislacion peruana la colo ca en el libro
destinado a los derechos reales 104,

Las Actas de la Comisidn resultan de interés, pues dan
cuenta de un amplio debate sobre el tema, en el que intervinieron
especialmente los sefiores Olaechea, Calle y Solf so steniendo que
entre la soluciébn germana, que concede ampliamente el derecho de
retencion a los comerciantes, sin exigir el requisi to de la conexi-
dad, y la solucion argentina, se inclinaban por est a ultima.

La Comisién habia comenzado a trabajar sobre la bas e deun
Anteproyecto elaborado por Solf y Muro, que tomaba como modelo el
derecho aleman, pero ya al debatirse el articulo 1° de ese Antepro-
yecto Olaechea impugnd la amplitud excesiva que se daria a la
retencién si se adoptaba la solucion germana 105 ‘proponiendo en cambio
gue se consagrase el principio de conexidad entre e | crédito y la
cosa retenida que se encuentra en la formula argent ina 10,

La objecidbn de Olaechea encontr6 apoyo en Calle, qu e
consideré demasiado avanzado el sistema germano y p or su parte Solf
aceptd que la férmula propuesta en el Anteproyecto era algo audaz,

193 " Todo ello esta ubicado en el libro Cuarto, que trat a de los derechos
reales, Seccidn Cuarta (derechos de garantia), Titu lo V (retencion).

1% Enla Exposicién de Motivos, reproducida por Guzma n Ferrer, se lee: “El
proyecto ha elevado este derecho a la categoria de derecho real, comprendiéndolo
en este titulo, resolviendo asi un punto doctrinari amente muy discutido. Pero,
siendo como es una garantia legal parece mejor colo carlo en este sitio que entre
las reglas de ‘preferencia de créditos’ como lo hac e el Cadigo argentino”.

195 " ver en Guzman Ferrer, T. I, p. 638.

196 veren lugar citado en la nota anterior.
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y que el principio de conexidad era algo impreciso
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en Suizay Japdn
107

El debate en la comision fue amplio y prevalecio el

criterio de adoptar laférmula del derecho argentin
Olaecheay esa decision se plasmo en lo que fue el
Caodigo de 1936:
“Art. 1029 (Cdédigo de 1936).- Por el derecho de ret
un acreedor detiene en su poder el bien de su deudo
crédito no esté suficientemente garantizado.

Este derecho procede en los casos en que lo estable

ley o siempre que la deuda provenga de un contrato
gue produzca obligaciones”.

0, preconizada por
articulo 1029 del

encion
r si su

ce la
o de un hecho

German Aparicio sefiala como fuentes de la norma los

articulos 3939 y 3940 del Cdédigo civil argentino
innegable especialmente si cotejamos el segundo par
mencionado articulo 3940 argentino 109,

En las actas aparecen referencias respecto a inclui

mencioén de los inmuebles y al hecho de que no podia
retencion cuando la tenencia de la cosa tuviese ori
pero no encontramos ninguna norma en el Cédigo de 1
puntos.

Presenta si verdadero interés el articulo 1030 del
en cuanto dispone el cese de la retencion no solame
deuda, sino también si se asegura el cumplimiento,
obtener la entrega del objeto retenido mientras se
realmente hay una deuda y evita que se pueda conver
en un arma extorsiva para obtener el “pago” de una
realmente no existe, o es inferior en su monto a lo

197 " Ver obra citada de Guzman Ferrer, p. 639.

108 " ver de Aparicio “Cédigo civil. Concordancias”, T.

1943.

109 s repasamos el trabajo de Aparicio vemos que con

Eduardo Glave Valdivia como uno de los autores peru
derecho de retencién, pero no hemos tenido acceso a

110 son aspectos que, como hemos visto mas arriba, apa

manera expresa en algunos codigos mexicanos.

198 o que resulta
rafo con el

r una
ejercerse
gen ilegitimo 1o,
936 que trate esos

Caodigo
nte si se paga la
lo que permite
discute si
tir la retencion
deuda que
gue se reclama:

Xll, art. 1029, Lima,

frecuencia menciona a

anos que se ha ocupado del
ningun trabajo de ese jurista.

recen mencionados de
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“Art. 1030.- La retencion se ejercitara en cuanto b aste
para satisfacer la deuda que la motivay cesara tan luego que el
deudor la pague o la asegure”. 11

El articulo 1032, como bien lo sefiala Aparicio, tie ne como

modelo el articulo 3943 del Cadigo civil argentino, con un agregado
final vinculado con la desposesion ilegal que surge delo previstoen

el articulo 3944 argentino que en hipotesis semejan tes acuerda al
retenedor las acciones posesorias:

“Art. 1032.- El derecho de retencién se extingue po rla
entrega o abandono del bien, pero no por su despose sionilegal”.

Luego en el articulo 1033, tomando como fuente el a rticulo

3941 del Cddigo argentino 112" se ocupa de la indivisibilidad del
derecho de retencion:

“Art. 1033.- El derecho de retencion es indivisible . Puede
ejercerse por todo el crédito o por la parte de él vigente y
sobre la totalidad de los bienes que estén en poses ion del

acreedor o sobre uno o varios de ellos”.
Por supuesto que nada se opone a que el retenedor, en

ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad, dev uelva
parte del objeto retenido, o alguno de los bienes sobre los cuales
ejercia esa facultad, pero eso no quita al derecho de retenci on su
caracteristica de indivisibilidad, porque esa restitucio n parcial
jamas puede ser exigida por el deudor.

Inspirdndose también en el derecho argentino (art. 3942,

codigo de Vélez 113) se establece cual es la preferencia de que goza
el retenedor frente a otros acreedores que hagan re matar el bien o
terceros que lo adquieran en la subasta:

11 Esta norma no tiene antecedente en el derecho arge ntino donde ha sido
menester luchar durante mucho tiempo antes de que s e incorporase al Codigo la
posibilidad de sustituir la retencién por una garan tia suficiente, aunque debemos
reconocer gue una jurisprudencia inteligente se ant icipd a la reforma legislativa.

H2 - wart. 3941 (Cadigo civil argentino). El derecho de retencion es
indivisible. Puede ser ejercido por la totalidad del crédito s obre cada parte de

la cosa que forma el objeto™.

113

. "Art. 3942 (Cddigo civil argentino). "El derecho d e retencién no impide
gue otros acreedores embarguen la cosaretenida, y ha ganlaventajudicial de ella;
pero el adjudicatario para obtener los objetos comprad 0s, debe entregar el precio
al tenedor de ellos, hasta la concurrencia de la sum a por la que éste sea acree-

dor".
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“Art. 1034.- El derecho de retencion no impide el e mbargo
y remate del bien, pero el adquirente no podra reco gerlo del
poder del retenedor sino entregandole el precio de la subasta en
lo que baste para cubrir su crédito y salvo la pref erencia
hipotecaria que existiese”.

Concluye el titulo expresando que las reglas que en él se
establecen son aplicables a cualquier otro caso en que la ley
reconozca el derecho de retencion 14,

Antes de finalizar este apartado sefialo que en Arge ntina,
lamentablemente, Leiva Fernandez en su obra sobre e | derecho de
retencion no hace mencién alguna al Cédigo peruano de 1936 *°,

c) Codigo de 1984

Poco antes de que se cumpliesen las tres décadas de la
vigencia del Codigo de 1936, el Presidente Fernando Belaunde, que
tenia como Ministro de Justicia y Culto un joveny talentoso jurista
gue habia realizado estudios de especializacién en ltalia 1'% creaen
marzo de 1965 una Comision para “el estudio y revis ion del Cadigo
civil, con el objeto de proponer las enmiendas que justifiquen las
deficiencias advertidas durante la vigencia de dich 0 cuerpo de
leyes" ''7. En la obra de Guzman Brito encontramos los nombre s de los
juristas que integraron originariamente dicha Comis i6n, y quienes se
fueron agregando con el transcurso del tiempo 118,

La Comision trabajé arduamente durante casi 20 afios y en

14 wart. 1035 (Codigo peruano de 1936).- Las reglas d e este titulo son
aplicables a todos los casos en que la ley reconoce el derecho de retencion, sin

perjuicio de los preceptos especiales”.

115

. Considero lamentable esta omision, pues luego se e xtiende en considera-
ciones sobre los textos del Cadigo vigente, que en su mayor parte reproducen los
del Cddigo de 1936, que hubiese sido conveniente an alizase porque casi todos
tuvieron su fuente directa en el Codigo argentino d e Dn. Dalmacio Vélez.

118 " carlos Fernandez Sessarego, a la sazén de 39 afios de edad, admirador del

Cddigo italiano de 1942.

117 Decreto Supremo N° 95, del 1° de marzo de 1935.

118 " Ver Guzman Brito, obra citada, p. 525.
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ella prevalecié la decision de no limitarse aenmie ndas parciales del
Cadigo vigente, sino sustituirlo integramente por u no nuevo, que fue
lo que sucedid en definitiva pese a la resistencia de importantes
sectores de la opinidn juridica peruana. Lo elogiab le del trabajo de
la Comision finca, especialmente, en la amplia publ icidad que se fue
dando a los proyectos, lo que permitio se los anali zara con deteni-
miento y se los sometiese a revision procurando sal var los defectos
gue en ellos aparecian, actitud que se mantuvo hast a las ultimas
etapas previas a la aprobacién del Proyecto 19,

El nuevo Cadigo conserva, en esta materia, la misma linea
de pensamiento '*°, y mantiene la redaccion de la mayor parte de las
normas del anterior cuerpo legal, pero incluye algu nas novedades en
los articulos 1127, 1128 y 1130, como ser la relati va a la necesidad
de dar publicidad registral del derecho de retencié n para que pueda
oponerse a terceros, y refuerza la regla de la cone xidad en el

articulo 1123.
Pero, detengamonos aunque sea de manera breve en el

analisis de la actual normativa vigente, recordando si la casi plena
validez de todo lo que hemos expuesto en el apartad 0 anterior.

En nuestro esfuerzo por encontrar doctrina peruana sobreel
derecho de retencion en el codigo de 1984 hemos deb ido limitarnos
casi exclusivamente a la obra de Max Arias Schreibe r, Exégesis del
Cadigo Civil de 1984, que trata en sutomo VI “Los derechos reales de
garantia” 2,

Me permitiré aqui relatar una anécdota. Cuando enca ré el
estudio del derecho de retencién en el Codigo de 19 84 le comenté

119 " Evacuado en julio un informe por la Gltima Comisio N revisora, se aprobo
el nuevo Caodigo por Decreto Legislativo del 24 de j ulio de 1984, que entré en

vigencia el 14 de noviembre de ese afo.

120 También trata el derecho de retencién en un titulo (el IV, articulos 1123
a 1131), dentro de la Seccién destinada a los derec hos de garantia (Seccion 1V),
del Libro que se ocupa de los Derechos Reales (Libr oV).

121 contamos con un ejemplar de la 1# edicion, Gaceta Juridica, Lima, 1995,
gue nos fuera obsequiado por una de las personas qu e colaboré en ese tomo, Elvira
Martinez Coco.

Nos hubiese agradado consultar el Cadigo civil Anot ado publicado por Gaceta
Juridica pero, lamentablemente no tenemos el tomo e n que se tratd el derecho de
retenciébn y hemos solicitado infructuosamente a Gac eta que nos remitiese esos

textos.
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telefonicamente al Prof. Carlos Cardenas Quirés que el Unico material
de doctrina peruana que tenia a mi alcance erala o bra de Max Arias,
y me respondié socarronamente, que no me seria de m ucha utilidad.
Sucede que Arias Schreiber, indica con gran probida denunas palabras
de Introduccion, cuales son las partes que él redac to, y quienes han
colaborado en la obra 122 'y alli vemos que Carlos Cardenas fue quien

tuvo a su cargo el derecho de retencién, lo que jus tifica las
palabras con que burlonamente desmerecia su aporte.

Céardenas considera que el fundamento de la retencio n se
encuentra en la equidad 123 'y cuando cita doctrina argentina lo hace
principalmente a Salvat, lo que se justifica plenam ente porque no
debe olvidarse que la Comisién redactora del Cdodigo de 1936, al
decidirse por la férmula del derecho argentino, lo hizo también

justificando esta postura con la doctrina de Salvat
Al referirse a la naturaleza juridica se inclina a

considerar que se trata de un derecho real, porque “asi lo ha
consagrado el Cédigo civil de 1936 y el actual de 1 984, insertandola
en el libro sobre Derechos reales” 124 pero advierte que le faltan

otros caracteres propios de los derechos reales, co mo el derecho de
persecucion.

Mas arriba hemos dicho que el nuevo Cddigo mantiene la
linea de pensamiento del Cddigo de 1936, y la mayor parte de su
articulado reproduce casi textualmente con escasas variantes los
textos de aquel cuerpo legal. Sinembargo resulta necesario destacar
gue el primero de sus articulos, el 1123 125 refuerza el requisito de
la conexidad, que estaba implicito en el viejo arti culo 1029, porque
la formula, de acuerdo a la Comisioén redactora, ate ndia precisamente

122 Enla propia tapa del tomo aparecen los nombres de su hija, Angela Arias
Schreiber Montero, de Elvira Martinez Coco y de Car los Céardenas Quirdx.

123 ver “Exégesis...", p. 254.

124 ver “Exégesis...", p. 256.

125

. “Art. 1123 (Cdédigo de 1984).- Por el derecho de re tencién un acreedor
retiene en su poder un bien de su deudor, si su cré dito no esta suficiente
garantizado.

Este derecho procede en los casos que establece la ley ocuandohayaconexion

entre el crédito y el bien que se retiene”.



a la necesidad de que existiese esa conexion entre
cosa retenida. La nueva redaccion no deja ninguna d
El actual articulo 1124 es una reproduccion del art
1031 del Cdédigo anterior; el articulo 1125, que est
indivisibilidad, introduce pequefias modificacion al
1033 y el 1126 corresponde al anterior articulo 103
refiere al embargo del bien, el articulo 1129 es un
del viejo articulo 1034, y el titulo se cierra con
idéntico al viejo 1035. Resulta innecesario que nos
estas normas, que ya hemos comentado al tratar el C

Sin embargo nos parece indispensable detenernos en

normas nuevas, entre ellas el articulo 1130, que di
“’Art. 1130.- Aunque no se cumpla la obligacion el
dor no adquiere la propiedad del bien retenido. Es
en contrario”.

El derecho moderno condena el pacto comisorio y exi

acreedor que recurra a la justicia para lograr que
haga efectiva para evitar que aprovechando una posi
dad se quede con bienes valiosos en satisfaccion de
muy inferior 121,

El articulo 1127 dispone que el derecho de retencio
ejercitarse tanto extrajudicialmente, como ante los
oponiéndolo como excepcién. Personalmente opinamos
ejercicio se realiza extrajudicialmente, pues inclu

recurra a oponerlo como excepcion, se lo puede hace

la cosa se encuentra en la tenencia del acreedor qu

126 " Max Arias, en una nota periodistica publicada poco

del nuevo Cédigo, hacia hincapié en que la nueva no
vigente, al incorporar a la definicién del Derecho
conexidad”.

Hemos podido consultar esa nota periodistica, y otr
incluyeron en una ediciébn no oficial del Cédigo que
Estremadoyro.

127 En nuestra recorrida de la legislacion comparada e

cuerpo legal que exige de manera expresa al retened
para ejecutar su acreencia.
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restituirla 128
singularimportancia, al autorizar al juez que sust
por una garantia suficiente.

La otra novedad de importancia es la exigencia de q

ejercitar la retencion sobre inmuebles y que tenga
terceros se exige su inscripcion registral 129,

Por elmomento solo hemos conseguido escasos datos

funcionamiento de esta norma en los Registros Publi
sido suministrados por el actual Superintendente ad
Antonio Ortiz Pasco, y por un miembro del Tribunal
Luis Aliaga; agradezco a ambos su atencion.

En una de las resoluciones del Tribunal, se expresa
bien el derecho de retencion es un acto inscribible
“Se puede apreciar que no existen normas en materia
referidas al titulo que dard mérito a la inscripcio
registral, por lo que corresponde a este Tribunal d
el caso de un contrato de arrendamiento, en el que
pactado expresamente el ejercicio del derecho de re
garantizar el cobro de mejoras, y el Tribunal entie
proceda la inscripcion, que fue solicitada por mani
inquilino realizada ente notario, ese titulo no es
debe mediar resolucion judicial 13

128 At 1127.- El derecho de retencion se ejercita:

1. Extrajudicialmente, rehusando la entrega del bie
la obligacion por la cual se invoca.

2. Judicialmente, como excepcion que se opone a la
conseguir la entrega del bien. El juez puede autori
de retencién por una garantia suficiente.”

129 wArt. 1128.- Para qgue el derecho de retencién sobr

efecto contra terceros, debe ser inscrito en el reg

Solo se puede ejercitar el derecho de retencion fre
oneroso que tiene registrado su derecho de propieda
estuvo inscrito con anterioridad a la adquisicion.

Respecto a los inmuebles no inscrito, el derecho de
registrado mediante anotacion preventiva extendida

130 Resolucion N° 1411-2009, Lima, 11 de septiembre de

Yosep Pinedo Alonso.

131 Asise expresa en la sumilla, en la que leemos: "

mérito para la inscripcién del derecho de retencién es |
declare que la retencién se esta produciendo de manera valida."
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Por lo que podemos apreciar en el material recibido el
asiento de inscripcion de un derecho de retencion s e efectua de
manera similar a los asientos de una hipoteca, y co n alguna frecuen-
cia resulta de una manifestacion expresa en el cont rato que vinculd
originariamente a las partes, donde se facultaa ej ercitar el derecho
de retencion, y se lo inscribe, convirtiéndolo desd e ese momento en
una garantia real publicitada, aunque no se esté ej ercitando de
manera efectiva.

Estos puntos merecen ser indagados con mas detenimi ento,
pero por razones de tiempo, aunque sabemos que el e jercicio del
derecho de retencion ha derivado en conflictos regi strales y
judiciales, postergamos su analisis para otra oport unidad **2.

Sin duda la inclusion en el Cddigo de la exigencia de
publicidad registral en materiainmobiliariaes un verdadero acierto.

Sin embargo nos permitimos formular una observacion ; creemos que esa
exigencia deberia hacerse extensiva a los automotor es y a todos los

bienes registrables.

VII.- Conclusiones

1) Existe una modernatendencia a fijar con caracte rgenerallas
condiciones de ejercicio del derecho de retencion.

2) El primer Cdédigo civil que procedié de esta mane rahasido el
argentino, que dedico un titulo a la figura.

3) Varios cédigos americanos se han inspirado de ma nera directa
en las soluciones adoptadas por el Cdodigo civil arg entino, y en
Europa ha sido tomado especialmente en consideracio n por el Cadigo

portugués de 1967.
4) Peru ha seguido este camino a partir del Cédigo de 1936y lo
ha mantenido en el de 1984.

132 Este trabajo debe ser presentado para su inclusién en el Libro del

Congreso de Derecho Civil que se realizard en Huanu co en los ultimos dias del mes
de junio de 2012.



