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ReEsuMEN El autor comienza su articulo ABSTRACT. The author begins his article
enfatizando la importancia que tiene eemphasizing the importance of
derecho comparado en materia de derect@omparative Law to the subject of asset
patrimonial y mercantil. Hace mencién deland com-mercial law. He mentions the
mas nuevo de los cédigos civiles existentesewest of the civil codes currently in
en la actualidad: el Cédigo Civil holandésexistence: The Dutch Civil Code.
Posteriormente, concentra su atencion eBubsequently he concentrates his attention
el llamado “derecho de retencién”, com-on the so-called “Law of Withholding”,
parando la definicion doctrinal mexicanacomparing the Mexican doctrinaire
del mismo con la del ya mencionado cddidefinition thereof, to that of the aforesaid
go, destacando al mismo tiempo la limitaCode, at the same time pointing out the
cion del mismo en nuestro sistemdimitation thereof in our legal system, with
juridico, desde su base constitucional. Hebasis in our Constitution. He speaks of the
bla de la importancia del derecho de reterimportance of the Law of Withholding to
cién en la practica comercial actual, ya queurrent commercial pictice, since the
con el agrandamiento de mercados coincgrowth of markets coincides with the
de el agrandamiento de empresas, por cogrowth of companies, and therefore, it is
siguiente, para estas empresas es difidifficult for these companies to know their
conocer a sus clientes. Y silo que se busadients. And if the objective is to seek
es seguridad en las practicas comercialesecurity in commercial practices there will
se inclinaran a cambiar la confianza persdse a tendency to exchange personal trust
nal a la seguridad de las cosas. Tomado éor the safety of things. Taking into
cuenta los razonamientos a favor de laccount the reasoning in favor of
ampliacién de dicho derecho de retenciérexpansion of the said Law of Withholding,
invita a los juristas de otros paises a conshe invites the Jurists of other countries to
derar la amplificacion de dicho derecho eronsider the expansion of the said law in
sus correspondientes sistemas juridicos. their own legal systems.
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|. INTRODUCCION

En 1992 se elabor6 la mayor parte del nuevo Cédigo Civil de los Paist
Bajos (Holanda). La constitucién de un nuevo cddigo civil es un grar
acontecimiento para todos los interesados en esta materia. Pasaron
cadas de preparacion por los mejores jurisconsultos del pais. La juri
prudencia de méas de un siglo ha sido incorporada en el nuevo cédig
Muchas preguntas pendientes fueron solucionadas. Las teorias cientific
modernas estan ahi reflejadas. Las demandas de una economia mode
estan mejor logradas. Regulaciones similares de otros paises fueron
vestigadas para su posible aplicacion.

Por todo lo antes mencionado, hemos visto que cientificos de much
paises se interesan en los novedades de nuestro nuevo codigo, en esp
sobre lo concerniente al derecho patrimonial y mercantil. El derech
patrimonial y mercantil esta dirigido, en parte importante, por las de
mandas de la economia. Esta economia tiene, cada vez mas, un asp
internacional. Las demandas de la economia en un pais no seran
diferentes de las demandas de la economia en otros. De este modo,
respuestas encontradas en un pais a tales demandas, son de gran in
para quienes desean desarrollar este derecho en otros paises.

La importancia de la comparacion de diversos sistemas de derecl
radica también en que en el campo de derecho patrimonial y mercan
existe gran similitud en los principios que determinan los diferentes re
glamentos. Con el fin de encontrar las mejores aplicaciones de los pri
cipios generales del derecho, en un mundo cambiante, es interesante
como lo hacen otros paises con principios semejantes y economia f
recida.

Es importante destacar que para el estudio de un cédigo en una leng
extranjera es esencial que exista una traduccion adecuada de dicho
cumento. Afortunadamente, en este momento existe una traduccion |
en espafol, de casi todos los libros del nuevo Codigo de Holanda. Mt
atinadamente el doctor Juan Guillermo van Reigersberg Versluys, céns
de Holanda en Malaga y discipulo del doctor Bernardo Moreno Quesad
catedratico de derecho civil de la Universidad de Granada, ha sido qui
con una perseverancia admirable ha traducido todo nuestro nuevo codi
en espariol. Fue asi como en 1996, con un proélogo escrito por el ca
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dratico doctor Bernardo Moreno Quesada, publicé la traduccién de lo
libros 1, 3, 5, 6, y las partes del libro 7 que ya estaban en operaci6
En 1998 publico el libro 2, y en 1999 el libro 8 y las partes del libro 7
gque todavia estan en la dltima etapa del proyecto. Es asi que cuar
me refiera en este ensayo a los articulos del nuevo cédigo holande
usaré la traduccion del doctor Van Reigersberg Versluys.

En este articulo quisiera dar informacién sobre una de las novedad
gue no sélo contiene importancia practica, sino también un aspecto cie
tifico remarcable. Me refiero al derecho de retencién. Practicamente es
derecho estd amplificado, abarcando tanto a los contratantes como
retenedor y a los terceros. Teoricamente sin declaracion expresa, la |
ha afirmado el aspecto real que siempre ha tenido en parte este dere
de origen contractual.

II. LA IMPORTANCIA ECONOMICA DEL DERECHO DE RETENCION

El profesor Ernesto Gutiérrez y Gonzéaléa elaborado la siguiente
definicién: “Derecho de retencién es la facultad que la ley otorga a
acreedor, victima de un hecho ilicito o no, para conservar, hasta que
deudor cumpla su prestacion, un bien que posee, propiedad de este
el cual no entreg6 al acreedor en garantia del cumplimiento de su ob
gacion”.

En Holanda el concepto es el mismo, aunque diferentemente descri
“El derecho de retencién es la facultad que competa en los casos in
cados en la ley a un acreedor, para suspender el cumplimiento de u
obligacién de entrega de una cosa a su deudor hasta que se satisfag
crédito”?

Parece que en México la procedencia del derecho de retencién e:
todavia bien limitada. Gutiérrez y Gonzalez menciona ochos casos ¢
los que la ley otorga un derecho de retencion, y defiende por lo dem:
la tesis del empleo restringido. De otra forma, dice, se infringiria e
articulo 17 constitucional, en donde se establece la prohibicion de hacel
justicia por si mismo. Ademas, sigue:

1 Gutiérrez y Gonzalez, ErnestDerecho de las obligacione4993, nim. 784.
2 Art. 3:290, Codigo Civil holandés, CCh.



92 R. ZWITSER

El fundamento de este derecho, radica en que la ley para ciertos y detern
nados casos, considera indispensable dar cémoda proteccién a la victima
un hecho ilicito 0 no, a efecto de que le sea en el futuro mas facil obten
la indemnizacién a quien tiene derecho; piénsese por ejemplo, si por mi
ilicito que sea incumplir un ‘contrato a titulo gratuito’, seria justo otorgar,
al beneficiado con la liberalidad a mas de ésta, por analogia un derecho
retencidn respecto a bienes que tuviera, llegado el caso, de la propied
de quien le hace la liberalidad y que ahora comete el hecho ilicito de n
cumplirla.

El viejo cédigo holandés tomaba igual posicion que el cédigo mexi
cano. El nuevo cédigo, al contrario, da diferente imagen. El derecho c
retencion ha tenido una amplificacion enorme. No s6lo hay ahora u
efecto extensivo entre los contratantes, sino que ademas se puede opc
el derecho de retencién a terceros, y si quisiera el retenedor vender
cosa (por orden judicial), tiene un derecho de prioridad. Este cambio e
la ley no fue inesperado. Durante décadas, la literatura habia incitado
este cambio y ademas ha sugerido que ya existia en parte.

Esta insistencia en la literatura por una amplificacion del derecho d
retencion se baso en una necesidad que conllevaba la practica. Enton
cdmo es que cambié la practica, al grado de hacer crecer esta necesic
Parece que dos factores fueron importantes. Un factor seria la escala
los negocios, otro la fuente del crédito de las empresas. Antafio, gr:
parte de los negocios se establecieron en pequefia escala entre ge
que se conocian. Habia lazos entre la gente, y por esto confianza.
necesidad de seguridad de bienes era poca, asi que el derecho de pre
era mas que suficiente. Ademas, habia la costumbre de no pagar inn
diatamente los servicios rendidos o la mercancia comprada. Mucha gel
pagaba al final del afio o todavia mas tarde. El crédito otorgado por
otra parte era muy normal, esto es, se daba un plazo para la liquidaci
En estas circunstancias, apenas puede funcionar el derecho de retenc
Ni vendedor ni comprador quisieron que el comprador no recibiera e
bien comprado hasta que fuera liquidado. Tampoco un reparador qui
que su cliente tuviera que prescindir del bien reparado hasta cumplir
el plazo convenido para el pago.

En las Ultimas dos o tres décadas, hubo un cambio en éstos dos f:
tores. La escala de negocios crecié6 enormemente. Ahora los empleac
de las grandes empresas no conocen tanto a sus clientes. El negocic
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volvid cada vez mas impersonal y andénimo. Por esto las empresas
no confian mas en sus clientes a los que no conocen, y buscan la
guridad de sus bienes. El derecho de retencidn necesitd ser invoca
cada vez mas. Ademas, las bancas ahora facilitan un crédito facil y ¢
interés bajo. Por lo que actualmente las empresas tienen su crédito c
la banca y pueden pagar sus cuentas sin retraso, como ellas a su
demandan el pago inmediato de sus clientes.

Bajo estas circunstancias, el derecho de retenciéon toma un papel ce
vez mas grande. Con clientes anénimos, el bien en detencion funciol
como prenda y constituye asi una garantia importante. Y con la oblig:
cion de pagar de inmediato, la cosa nunca estara en detencién, mas
el tiempo necesario. En Holanda, particularmente, el derecho de retenci
tiene importancia porque muchas empresas se dedican a prestar servic
Estos servicios, en ocasiones, incluyen la detencién de mercancia o
documentos. En esta situacion, el derecho de retencién da un gran poc
el cual no puede obtenerse tan facilmente de alguna otra manera.

En este momento, parece que en México hay desarrollo comercial «
igual forma como ocurre en Europa. Especialmente, después del Trata
de Libre Comercio (NAFTA), se espera que el comercio serd a gra
escala y con clientes (internacionales) desconocidos, y el pago sera
inmediato o garantizado con un documento de crédito. Por lo anterio
se espera que en México crecera, asi como en Europa, la necesidad de
derecho de retencion mas amplio. Tal vez, el nuevo Cadigo Civil di
Holanda, algun dia podra servir como ejemplo de un arreglo detallad
de este derecho.

[ll. AMPLIFICACION DEL DERECHO DE RETENCION
ENTRE LAS PARTES

De Gutiérrez y Gonzalez (num. 788) anoto lo siguiente: “En la busc:
de la naturaleza juridica [del derecho de retencién], se ha considera
gue necesariamente se debe tratar o de un derecho real 0 de uno perst
toda vez que la tesis clasica dice que a ellos se reduce el contenido
patrimonio”. Sin embargo, el autor considera que el derecho de retenci
no es real ni personal. Segun él, el derecho de retencion es una facul
gque se otorga a la victima de un hecho ilicito o no, la cual reposa e
un principio de defensa privada que la ley autoriza, con una orientacic
de economia procesal y que implica una idea de compensacion. En
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landa, el derecho de retencién esta considerado como derecho contract
(a menos que no se trate de una facultad otorgada por la ley fuera ¢
contrato, como en la materia de posesion), con efectos reales. En
fondo esta4 considerado como derecho personal, una especie de la
cepcién de incumplimiento contractuak¢eptio non adimpleti contrac-
tus). Como dice Gutiérrez y Gonzalez (nim. 784), el derecho de reter
cion implica no cumplir con entregar lo que se debe, mientras no se
cumpla a su vez a quien debe entregar. Asi el derecho de retenci
parece tener raices en la naturaleza del contrato recigooub des te

doy bajo la condicion de que me des.

Articulo 6:262, CCh; exhibe la excepcion de incumplimiento contrac-
tual: “Cuando una de las partes no cumpla con su obligacion, entonc
esta facultada la parte contraria a suspender el cumplimiento de sus ol
gaciones que se encuentren como contrapartida. En caso de un cum,
miento parcial 0 no adecuado esta permitida la suspension solamen
en cuanto la deficiencia la justifiqué”.

Como dice Gutiérrez y Gonzalez (num. 784) el derecho de retencié
se refiere s6lo a obligaciones con objeto de dar, y de dar cosa cier
en tanto que laxceptio non adimpleti contractse opone en todo tipo
de obligaciones reciprocas, sea cual fuere su objeto.

El exceptio non adimpleti contractudel articulo 6:262, CCh, sélo
tiene remedio cuando los contratantes han convenido en prestar al misi
momento. Si uno de ellos estuviera obligado de prestar con anteriorida
no tendremos la situacién en que el otro no cumpla con su obligaciél
Sin embargo, puede ocurrir que la parte que tiene que prestar primel
ya presiente que la otra parte no cumplira. En este caso, el articulo 6:2¢
CCh puede salvarla:

La parte que esté obligada a hacer la prestacién primero, esta facultada,
obstante, a suspender el cumplimiento de su obligacién, si después de
celebracién del contrato, circunstancias llegadas a su conocimiento le dz
buena razén para temer que la parte contraria no cumplird con sus oblig
ciones que se encuentren como contrapartida. En caso de que exista bu
razén para temer que solamente sera cumplido en parte o no adecuadame
esta permitida la suspensién solamente en cuanto la deficiencia la justifique

3 Cfr. articulo 2286, Cédigo Civil mexicano (CCm).
4 Cfr. articulo 2287, CCm.
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Bajo el régimen del viejo cddigo, la Suprema Corte en 1978 ha de
cidido que conforme al principio de la reciprocidad, un contratante sols
puede invocar su derecho de suspension si hay bastante conexion el
las prestaciones envueltas. En la sentencia, se tratdo sobre un inquili
gue no pagaba mas su renta, alegando que el duefio no habia cump
con su deber de hacer reparaciones. La Suprema Corte declaraba qu
obligacién de reparar, en general, sélo formaba una obligacién accesor
y que por falta de ésta el inquilino no puede suspender su obligacic
principal de pagar renta. Ya no hay bastante conexion entre una pre
tacion accesoria en un lado y una prestacion principal en otro lado.

Conforme al nuevo cédigo, ya no es posible tomar una decision d
este tipo. En el nuevo cédigo, el legislador ha amplificado las posibili
dades del derecho de suspender su prestacién, y por ende del dere
de retencion, de tal manera que también puede servir para estimulal
la otra parte para que cumpla con su obligacién. Ahora la base del d
recho de retencién no sélo es la ideaddeut deste doy bajo la con-
dicién de que me des; sino también el principio de defensa privad
como dice Gutiérrez y Gonzalez (nium. 788). Asi el derecho de suspe
sion y por ende el derecho de retencién funcionan como una clausu
de pena.

Las disposiciones relativas a esta funcion se encuentra de los &
ticulos 6:52 hasta 6:57, CCh. Segun el articulo 6:52, CCh:

Un deudor que tenga un crédito exigible sobre su acreedor, esta facultadc
suspender el cumplimiento de una obligacién hasta que tenga lugar satisfe
cion de su crédito, si existe entre el crédito y la obligacion suficiente conexio
para justificar esta suspensién. Tal conexién puede suponerse entre otras cc
en caso de que las obligaciones se deriven mutuamente de la misma relac
juridica o de cosas que las partes hayan hecho regularmente la una con
otra.

La idea de conexion entonces no ha desaparecido por completo. |
ley exige conexién. Pero el contenido de la conexion ha cambiado. Aho
una obligacién accesoria tiene bastante conexion con una obligacién pri
cipal. Pero lo més significativo es que esta permitido suspender una ob
gacion, por no cumplir con una prestacion en otro previo contrato. Ul
depositante, por ejemplo, puede rehusarse a entregar la mercancia er
depdsito, alegando que la otra parte, tal vez un expedidor, todavia |
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ha pagado la cuenta recaida sobre otra mercancia anteriormente en
poésito, recaida sobre otro contrato. La posicion de los terceros envuelt
tendremos que verla aparte a continuacion.

La diferencia en funcién entre reciprocidad y estimulacién evoca un
diferencia en la regulacién. En el articulo 6:54, CCh, la ley pone ul
limite al uso del derecho de suspensién en su funcién de estimulacic
“Ninguna facultad de suspensién [conforme al articulo 6:52, CCh] exis
te... b. en cuanto el cumplimiento de la obligacién de la parte contrari
sea permanentemente imposible; c. en cuanto sobre el crédito de la pe
contraria no esté permitido ningn embargo”. En ambos casos la funcic
de estimulacién cede. No debe estimular a la otra parte en caso de fue
mayor y tampoco cuando la ley prevé que ningin embargo sera posib
por ejemplo sobre un crédito por pago social, para que la otra parte p
lo menos siempre gquede con una existencia minima. En ambos cas
no habra impedimento para la suspension del articulo 6:262, CCh, que
esta basado en la idea de estimulacion pero si en la de la reciprocid.

IV. LA EXCEPCION DE LA BUENA FE

El derecho de retencion puede ser un derecho muy fuerte, hasta c
masiado fuerte, en su funcién de estimulacion, arreglado en el articu
6:52, CCh. Como vimos, la ley misma ha puesto unas restricciones ¢
el articulo 6:54, CCh. No debe estimular en caso de fuerza mayor
cuando la ley prohibe un embargo. Pero fuera de estos casos, tamb
puede ocurrir que el derecho de retencién castigue demasiado a la c
traparte. Llegamos aqui al concepto de abuso de facultad: “Al que
competa una facultad, no debe invocarla, en cuanto se abuse de la n
ma”.’ En el nuevo cddigo, el concepto del abuso se ha amplificado nc
tablemente, como muestran las secciones 2 y 3 del articulo 13, CCh

De una facultad puede abusarse, entre otras cosas, por ejercitarla con ning
otra finalidad que hacer dafio a otro o con otra finalidad que para la cu:
fuera concedida o, en el caso de que, tomando en cuenta la desproporc
nalidad entre el interés en el ejercicio de la misma y el interés que se da

5 Art. 3:13 s.1, CCh.
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por ello, no se pudiera haber llegado de manera razonable a aquel ejercic
De la naturaleza de una facultad puede derivarse que no pueda abusarse
la misma.

Se observa que la desproporcionalidad puede constituir abuso de facult
Esta idea es nueva con relacion al viejo codigo en que sélo la volunte
de dafar y el uso contrario a la finalidad podian constituir abuso.

Ejercitandose el derecho de retencién en su funcion de estimular, d
ben también de pesar los intereses de ambos contratantes. Si hay c
proporcionalidad, no debe retenerse el bien en detencion. La Suprer
Corte ha decidido lo anterior, en el caso en que un contador tenia
su detencion documentos de su cliente. En un pleito sobre el pago,
contador retenia los documentos esenciales para la administracion de
empresa de su cliente. La Suprema Corte decidié que el contador |
tenia derecho de retencion sobre estos documentos esenciales por ¢
proporcionalidad.

Técnicamente, en el sistema del nuevo codigo, el concepto de abu
de derecho no es aplicable aqui. Abuso de facultad sélo se aplica fue
del contrato. Adentro del contrato se sirve del concepto de buena
o del concepto de razén y equidad como se llama en el articulo 6:24
S. 2, CCh: “Una regla que rija entre las partes a consecuencia del contr:
no es de aplicacion, en cuanto esto en las circunstancias dadas fu
inadmisible segun los criterios de la razén y de la equidad”. La razé
y equidad constituyen un concepto mucho mas amplio que el abuso
facultad. Pero la misma idea de abuso de facultad, si forma parte de
razén y equidad. En el caso del contador, el concepto técnico fue la raz
y equidad, pero la idea era la del abuso de facultad.

V. LA PREFERENCIA DEL DERECHO DE RETENCION

A menos que la ley o un convenio disponga de otra forma, puede persegt
un acreedor su crédito sobre todos los bienes del d&udor:

Los acreedores tienen un derecho igual entre ellos para ser satisfech
después de la satisfaccion de los gastos de ejecucion, del producto neto de
bienes de su deudor en proporcion al crédito de cada uno, sin perjuicio de |
causas de prelacion, reconocidas por Id ley.

6 Art. 3:276, CCh.
7 Art. 3:277, s. 1, CCh.
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La prelacién se deriva de prenda, hipoteca y privilegio, y de otras causs
indicadas en la ley. Los privilegios se originan solamente de la ley. Pesan
sobre bienes determinados o sobre todos los bienes que pertenezcan a
patrimonio’

Estas disposiciones no sorprenderan. Nuevo es que el derecho de
tencion ha recibido un alto privilegio. Se le encuentra en el articulc
3:292, CCh: “El acreedor puede perseguir su crédito sobre el bien c
prelacién por encima de todos contra los que pueda ser invocado el c
recho de retencién”. El articulo 6:53, CCh nos menciona el grupo ma
importante por encima del que se puede invocar el derecho de retencic
“Un derecho de suspension puede ser invocado también contra los acn
dores de la parte contraria”.

Anteriormente, el derecho de retencion soélo daba la facultad de reten
la cosa,ad infinitum si era necesario. Una facultad tal es suficiente
generalmente cuando el valor de la cosa retenida sea alto y los costos
retencién bajos. Hoy en dia, sin embargo, frecuentemente los cost
de retencién son relativamente altos. Puede pensarse en todos los f
ductos que necesitan conservarse congelados o guardados a baja ten
ratura y cierta humedad. Muchas veces el valor de las cosas guarda
no es tan alto, por lo que el depositario estara seguro que el due
pagara los gastos voluntariamente. Para proteger mejor al depositar
el legislador ha constituido la preferencia a favor del depositario.

La preferencia del retenedor es muy alta. Como ya vimos, esta pr
ferencia da prelacion sobre todos los acreedores del deudor. Todos es
acreedores tienen que respetar el contrato del deudor con el retenec
En general, el derecho de retencion tiene prelacion sobre las preferenc
eventuales de estos acreedores. Pero aqui hay unas excepciones. Vea
por ejemplo, el articulo 3:284, CCh por la preferencia relativa a los costc
hechos para la salvacion:

Un crédito para la satisfaccion de gastos, hechos para la conservacion de
bien, esta privilegiado sobre el bien que se haya conservado asi... El privileg
tiene prelacion por encima de todos los otros privilegios, a menos que I
créditos a que estén vinculados otros privilegios, se hayan originado despu
de hacer los gastos para la conservacion.

8 Art. 3:278, CCh.
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El principio en este articulo es el del enriguecimiento injusto. Todo:
los que antes de la conservacion tuvieron un interés en el bien cons
vado, seran enriquecidos por esta conservacion, y por lo mismo tiene
que soportar la preferencia de la persona que conservé el bien.

VI. EFECTO REAL DEL DERECHO DE RETENCION
CONTRA TERCEROS POSTERIORES

Desde que se perfeccionan los contratos obligan a los contratant
(articulo 1796, CCm). No obligan a terceros. Esto se deriva de la me
idea del contrato como convenio. La persona que no acepta no sera ol
gada por un contrato. Claro que este suceso puede producir efectos
deseables, especialmente cuando un contrato entre contratantes tiene
objeto una cosa perteneciendo a un tercero. Miremos al derecho de
tencion. Suponemos que una persona da en depdsito una gran canti
de mercancia. El depositario tiene el derecho de retencion. Suponerr
que el depositante no quiere pagar y para evitarlo vende toda la me
cancia a un tercero. El tercero como nuevo propietario reivindicara de
pués la mercancia sin ofrecer pagar al depositario tampoco, alegan
que como tercero no tiene nada que hacer con el derecho de retenci
ni con cualquier otro derecho contractual. El retenedor se sentiria d
fraudado si tan facil pudiera escapar el depositante al derecho de 1
tencion.

En Holanda, ya bajo el viejo c4digo habia remedio. En la jurispru-
dencia estaba reconocido que el derecho de retencién no se disue
cuando el depositante vende la cosa en depdsito. Se observa aqui |
analogia con un articulo sobre el arrendamiento (articulo 7A:1612, CCl
que también se encuentra en el codigo mexicano (articulo 2409, CCn
“Si durante la vigencia del contrato de arrendamiento, por cualquier mc
tivo se verificare la transmision de la propiedad del predio arrendad
el arrendamiento subsistira en los términos del contrato”. Como el arrel
damiento subsistird a pesar de la venta, asi también subsistira el dere
de retencion. Ahora, en el nuevo cédigo hay una disposicion que lo dic
expresamente (articulo 3:291 s.1, CCh): “El acreedor puede invoc:
igualmente el derecho de retencién contra terceros que hayan adquiri
un derecho sobre la cosa, después de que se hubiera originado su cré
y hubiera llegado la cosa en su poder”.
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Teobricamente esta disposicidn origina confusion. Parece constituir ur
excepcion a la regla que los contratos soélo obligan a contratantes, y e
regla l6gicamente no soporta ninguna excepcion. La solucién de es
rompecabezas consiste en que el derecho de retencion tiene caracte
ticas reales. Junto con el arrendamiento y uno o dos derechos mas
derecho de retencién forma parte de un grupo de derechos puesto er
los derechos reales y los derechos contractuales, de tal forma que
derecho de retencion tiene caracteristicas de los dos. De un lado, el
tenedor tiene la facultad de resolver el contrato en caso de hecho ilici
de la parte contraria y de pedir indemnizacibn como cualquier contre
tante, y por otro lado el derecho de retencion puede ser opuesto con
terceros como un derecho real.

En Holanda, ese grupo de derechos hibridos ha originado dudas sol
la validez de la diferencia entre derechos reales y personales. Sin e
bargo, la validez sobre esta diferencia esta puesta bajo sospecha tamt
por otras razones. Se razona que de un lado cualquier derecho real
el fondo constituye un derecho contra otras personas, para que nadie
infrinja. De otro lado, la mayoria de los derechos personales constituye
también derechos reales, porque generalmente un acreedor puede tre
mitir su crédito como cualquier derecho real. Ademas, un derecho cc
objeto de una cosa puede ser o un derecho real como usufructo o
derecho personal como préstamo. Esto parece arbitrario, y esta impres
se refuerza cuando se ve que, por ejemplo, en Inglaterra el arrendamie
de una finca esta considerado como derecho real, aunque el mismo
recho en otros paises, como en Holanda, esta calificado como derec
personal.

En mi opinidn, la diferencia entre derechos reales y personales todav
tiene validez desde el punto de vista de la ciencia. Pero se tiene, cr
yo, que dejar de querer apuntar a cada derecho como un derecho o 1
o personal. Mas vale usar los conceptos de derecho real y personal co
“tipos idealizados” conforme a las ideas del soci6logo de derecho alem:
Max Weber. Segin Max Weber, para comprender los fendmenos social
y culturales se necesita conceptos légicamente purificados. Estos cc
ceptos forman los tipos idealizados. La realidad cotidiana se comprende
mejor comparandola con los tipos idealizados. En esta manera se pue
constituir conceptos de derechos reales y personales como tipos ide:
zados. Un derecho real serd un derecho con una cosa como objeto, p
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sin ningln elemento de un crédito o una prestacion. La propiedad ¢
un mueble me parece cerca a este tipo idealizado. Un derecho perso
sera un derecho a una prestacion de alguien, pero sin ningln envol
miento de cosas. El derecho de un empleador a que trabaje su emple:
me parece cerca de este tipo idealizado.

Cuando se miran todos los derechos que prevé la ley, se observa
muchos presentan elementos de ambos tipos idealizados. El usufruc
por ejemplo, tiene por objeto (al menos) una cosa, pero el usufructuar
también esta obligado a cumplir prestaciones. Esto puede verse en
articulo 1006, etcétera del CCm. Ademas se considera al articulo 9
del CCm, que determina que los derechos y obligaciones del usufru
tuario y del propietario se arreglan, en todo caso, por el titulo constitutiv
del usufructo, y se toma en cuenta que este titulo puede ser onero
asi que el usufructuario tiene la obligacion de pagar dinero al propietar
como cualquier deudor de una obligacién personal.

En las palabras de la ley (articulo 980, CCm) el usufructo es un de
recho real. En un sentido cientifico, usando tipos idealizados, el usufruc
forma una mezcla, con tal vez mas caracteristicas reales que persona
pero con bastantes caracteristicas personales. Una vez aceptado c
cientificamente, el usufructo tiene caracteristicas personales, se pue
predecir que probablemente el arreglo del usufructo seria mejor si, r
cayendo sobre estas caracteristicas personales, realizara acciones ¢
tractuales. Cuando un usufructuario no cumple con sus obligaciones,
propietario necesita la facultad de rescindir el usufructo y de exigir in
demnizacién como cualquier acreedor. Con esta comprension cientifi
se puede desde entonces incitar a cambiar la ley conforme a este sent
Las posibilidades para la jurisprudencia en este campo parecen poc
porque otorgar facultades recayendo sobre los derechos reales esté ¢
siderado como prerrogativa de la ley.

Al otro lado del espectro estan los derechos personales, pero des
el punto de vista de los tipos idealizados con caracteristicas reales.
puede pensar en el préstamo, el depdésito, el arrendamiento y tambi
en el derecho de retenciéon. Y otra vez cuando se acepta de una man
cientifica que estos derechos contienen un elemento real, se puede inc
a ciertas adaptaciones para el arreglo de estos derechos. Pero de acu
con la experiencia en Holanda, no se necesita esperar un cambio en
ley. Los cambios también se pueden generar en la jurisprudencia.
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No necesariamente a cada elemento real debe ser atribuido un efe
igual. Por ejemplo, un préstamo en Holanda no da facultad a la perso
gque toma prestado de oponer su derecho contra terceros. Si el propiete
vende la cosa prestada, pierde la cosa cuando el nuevo propietario
reivindica. Por otro lado, como vimos, el retenedor y el inquilino si
disponen de tal facultad.

Sin embargo, en mi opinion cada derecho recaido sobre una cosa tie
(o debe tener) efectos reales. Una persona que tomaba prestado d
entregar la cosa prestada al nuevo propietario cuando éste asi lo demat
Pero antes de este momento, en mi conviccion, la persona que tome
prestado una cosa no actua ilicitamente, si sigue usando la cosa confor
a su derecho de préstamo, a pesar de que sabe de la venta de la c
En otras palabras, la persona que toma prestado tiene un derecho
naturaleza real sobre la cosa prestada que si vale contra terceros, |
gue termina cuando tiene que entregar la cosa al nuevo propietario.

Otra caracteristica que en mi opinion tienen, o deben tener, todos |
derechos personales recaidos sobre una cosa, es la representacion a |
bre propio del representante. En el campo de la representacion hay u
diferencia entre la representacion personal y la representacion re:
Esta diferencia se deriva de la diferencia entre derechos reales y per:
nales mismos. Un contrato es un convenio entre personas, identificad
con nombres. Es por esto que en el campo contractual los hombres ¢
esenciales. En un contrato acuerda una persona de ser responsable
el futuro por el contenido del contrato. En cambio, las facultades n
tienen (tanta) importancia. No necesito ser propietario para celebrar
contrato de compra-venta en que me obligo a transferir la propiedad
la casa de mi vecino. Si no puedo cumplir en el momento convenidc
el contrato no sera invalidado y me obligar4 a pagar dafios y perjuicio

En el campo de los derechos reales sucede lo inverso. Aqui las f
cultades son la esencia. Si quiero transferir propiedad, necesito ser pl
pietario. Los hombres al contrario son de poca importancia. Si transfier
propiedad no importa quien soy, ni si lo hago como propietario, come
“prendista”, o como representante. Lo Unico que cuenta es que ten
facultad de transmitir. En el campo de los derechos reales, no impor
si el representante actia a nombre propio, esto es sin revelar que tie
un mandante. Lo Unico que cuenta es que el representante tenga facu
de enajenar. El que recibe no necesita mas. Esta representacion rea
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encuentra por ejemplo en los articulos 2868 y 2869, CCm: “Nadie puec
dar en prenda las cosas ajenas sin estar autorizado por su duefio. S
prueba debidamente que el duefio prestd una cosa a otro con el obj
de que éste la empenfara, valdra la prenda como si la hubiere constitu
el mismo duefio”. En el campo de contratos, al contrario, el representar
debe actuar a nombre de su duefio para obligar a éste. La parte contr:
necesita saber con quien contrata para saber con quien puede vol
para la ejecucion del convenio.

En mi opinion, los derechos personales recaidos sobre cosas dek
ser sujetados a la representacion real y no a la representacion perso
Quiere decir que si una persona recibe una cosa arrendada, deposit
0 prestada y después se establece, por su parte contraria, que no er
propietario pero un representante de éste, actuando con autorizacién p
a nombre propio, esta persona puede invocar su derecho contra el p
pietario, como si hubiera recibido un derecho real.

VIl. EFECTO REAL DEL DERECHO DE RETENCION
CONTRA TERCEROS ANTERIORES

El nuevo codigo holandés reconoce ésta representacion real referel
al derecho de retencién en el articulo 3:291 s. 2, CCh. “Puede invoc
el derecho de retencion también contra terceros con un derecho m
antiguo, si su crédito nace de un contrato en el que el deudor estuvie
facultado a contraer referente a la cosa, 0 no tuviera ninguna razon p:
dudar sobre la facultad del deudor”.

El deudor en este articulo tiene facultad de otorgar el derecho c
retencion al retenedor pero actuando a su nombre propio. Sin embare
en el articulo 3:291 s. 2, CCh se observan mas principios reales g
sélo lo referente a la representacion real. Se pone atencion a las palak
“0 no tuviera ninguna razén para dudar sobre la facultad del deudor’

Primero, estas palabras contienen el principiapigarent authority
que, referente a la representacion contractual, encontramos en el artic
3:61 s. 2, CCh:

Cuando un acto juridico se haya realizado en nombre de otro, entonces
puede ser hecha ninguna invocacion sobre la inexactitud de esta suposic
contra la parte contraria, si ésta por razén de una declaracién o conducta
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aquél otro supuso y en las circunstancias dadas de manera razonable pud
suponer que se habria concedido un poder suficiente.

Cuando una persona ha creado la semejanza de una autorizacion,
puede negarla contra la parte que ha confiado en esta semejanza caus
por aquélla. EI mismo principio vale en la representacion real cuand
el representante actie a nombre propio. Entonces, si un propietario
la impresién a un reparador de que su inquilino tiene la facultad d
contratar para realizar reparaciones, con el derecho de retencion, f
consecuencia, el reparador podra oponer su derecho de retencién cor
el propietario, aunque en realidad no haya dado autorizacién a su i
quilino.

Segundo, las Ultimas palabras del articulo 3:291 s. 2, CCh reflejan
principio del articulo 3:86, CCh. Dicho articulo 3:86, CCh trata de unc
compra-venta en que el vendedor no tiene facultad de disponer, pe
todavia entrega la cosa vendida al comprador, que no sabe ni debe s
pechar que el vendedor no tiene facultad de enajenar. En este caso
articulo 3:86 s.1, CCh determina lo siguiente: “A pesar de la incapacide
del enajenante es valida una transmision... de una cosa mueble, que
sea bien registrable, o de un derecho al portador o a la orden, si
transmision se realiza de otra forma que no sea a titulo gratuito y
adquirente es de buena fe”. Especialmente cuando un propietario ha p
mitido que alguien se lleve su cosa, creando asi el peligro de abuso
confianza, un tercero que de buena fe compra de la persona, abusad
de la confianza del propietario, en Holanda merece la proteccion de
ley. Pero el mismo principio no sélo se aplica al comprador, tambié
al que adquiere un derecho de prenda, un derecho de usufructo (b:
titulo oneroso) o un derecho de retencion.

Recientemente, la Suprema Corte ha decidido que la regulacion d
articulo 3:291, CCh ya formaba parte del derecho holandés ante
del nuevo cddigo. Con lo anterior, la Suprema Corte dijo que la jurispru
dencia puede otorgar efecto real a derechos contractuales con una c
como objeto sin esperar un cambio en la ley. Esta decision es notat
porque anteriormente estaba considerado, en general, que solo la ley |
dia otorgar efecto real.
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VIIl. PROTECCION DE TERCEROS CONTRA EL DERECHO
DE RETENCION

Parece equitativo que depositarios, reparadores, etcétera, reciban
pago y que puedan retener la cosa que guardaron o repararon hasta
recibieren el pago. Inclusive parece equitativo que terceros no debe
intervenir en los casos determinados por el articulo 3:291, CCh. Sin er
bargo, esta equidad no es tan clara cuando se trata de un derecho
retencion sobre una cosa referente al pago de un contrato anterior. Co
hemos visto antes, el articulo 6:52, CCh da permiso de retener una cc
si el retenedor todavia no ha recibido pago en uno 0 mas contratos ¢
teriores con la misma contraparte. Sin embargo, los terceros pueden su
indebidamente. Supongamos que un propietario ha arrendado un au
moévil a una empresa que lleva este automévil para afinacion a un r
parador. Este reparador retiene el automovil, porque la empresa toda
no ha pagado las reparaciones de otros vehiculos. En este caso, Nnc
justo que el reparador pudiera invocar un derecho de retencién cont
el propietario. El articulo 3:291 s.2, CCh lo prohibe, determinando qu
un acreedor so6lo puede oponer un derecho de retencién a un tercero «
derecho anterior, si su crédito nacié referente a la cosa retenida.

El articulo 3:291 s. 1, CCh no contiene igual disposicidn para protege
a los terceros posteriores. Si un propietario lleva su automoévil al rep:
rador y éste suspende la entrega hasta que el propietario page una de
anterior, el propietario no podra escapar al derecho de retencion, p
vender su automoévil a un tercero. EI comprador del automadvil deber
soportar el derecho de retencién del reparador. En las relaciones de p
sonas privadas, probablemente no es tan mala solucion. Cuando uno cc
pra un automovil que se queda con un tenedor, no es tan absurdo c
uno deba investigar cuéles seran los derechos de este tenedor.

En el comercio internacional la situacion es diferente. La mercanci
siempre debe ser transportada. Muchas veces para arreglar el transp
se usa un intermediario, un expedidor. Sucede también que para un tra
porte de mercancia se usan mas transportadores y/o expedidores. El p
por la mercancia generalmente se efectuara antes que el comprador rec
la mercancia. Se arregla el pago con asistencia de bancos. Normalme
el vendedor recibe dinero en el momento en que entrega a un ban
convenido, documentos convenidos, entre algunos otros el conocimient
En este momento la mercancia estara en un barco con rumbo al co
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prador. Cuando llegue la mercancia, el comprador ya la ha pagado, ¢
excepcion, tal vez, del pago del transporte si este toca al comprador

En una situacion tal, puede ser fatal si el transportador, o un expedid
de recibo, se rehusa a entregar la mercancia porque el vendedor o
vez una contraparte cualquiera no ha pagado cualquiera deuda anter
Para evitar esta injusticia, la ley prohibe en los articulos 8:69, 8:30
otros, del CCh, al transportador y al expedidor invocar su derecho ¢
retencion referente a deudas anteriores, tanto contra terceros como cor
sus contrapartes. Transportadores y expedidores, por la naturaleza de
negocios, saben que las cosas que trabajan estan destinadas a terc
En estas circunstancias no seria justo que los transportadores y expe
dores pudieran valerse sobre cosas de otras personas, para Sus pe
con su contraparte, a no ser de que estas otras personas asi lo he
concedido.

IX. DERECHO DE RETENCION Y DERECHO
DE PRENDA ESTIPULADO

En Holanda, transportadores y expedidores han buscado un derec
de retencién también por deudas anteriores, aunque la ley asi no lo pre
Para esto han estipulado un derecho tal en sus condiciones genera
En éstas se lee que el transportador o expedidor tendra un derecho
retencion sobre todas las cosas en su detencién y que podra oponer ¢
derecho de retencién contra cualquier tercero.

Esta considerado en Holanda que la ley no impide estipular un derecl
de retencién por deudas anteriores. Los contratantes son libres de arre
su relacion. Pero los contratantes no pueden facilitar los efectos esy
ciales que otorga la ley al derecho de retencion previsto por la ley. A:
que el derecho contractual no tiene la preferencia del articulo 3:29.
CCh. Y tampoco se puede oponer este derecho contractual a tercer
a no ser que estos terceros asi lo hayan concedido.

Por ello, los transportadores y expedidores han incluido en sus col
diciones generales un derecho de prenda. Aqui se lee que el transporta
o el expedidor tendra un derecho de prenda sobre todas las cosas er
detencion. Un derecho de prenda es un derecho real, y como tal pue
ser invocado contra terceros. En teoria suena perfecto. Sin embargo,
la practica no es tan facil.
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Primero, para adquirir un derecho de prenda se necesita adquirir
una persona con facultad de disponer, generalmente el propietario. E
tonces los transportadores que reciben cargo de un expedidor, saben
su contraparte no es propietario y probablemente no tiene facultad pe
otorgar un derecho de prenda.

Los expedidores normalmente reciben el cargo del propietario. Er
tonces, pueden adquirir un derecho de prenda. Pero muchas veces du
s6lo poco tiempo, por causa del articulo 3:236 s. 1, CCh: “El derech
de prenda sobre una cosa mueble... se constituye llevando la cosa...
el poder del tenedor de la prenda o de un tercero acerca del que
partes hayan convenido”. Conforme a este articulo, para un expedid
el derecho de prenda durard hasta que entregue la cosa al transporta
quien detendra la cosa para el propietario. En este caso, el expedic
tiene que actuar rapido y muchas veces no podra hacer tanta presior
comprador para que éste pague la cuenta. S6lo en los casos en que
mismo expedidor de convenio recibe el cargo otra vez del transportad
en la puerta de destinacion, existira una situacion en que un expedid
pueda retener la cosa mas tiempo y asi hacer mayor presidon sobre
comprador, de pagar inclusive las deudas presentes y anteriores co
aparece estipulado en el derecho de prenda.

Siempre y cuando no existan otros impedimentos. En el comerci
internacional muchas veces el transporte viaja bajo conocimiento. No
malmente los conocimientos se portan a la orden sea del comprad
sea al banco del comprador, o sea al banco del vendedor. Para adqt
un derecho de prenda, la ley en el articulo 3:236, CCh demanda 1
endoso al favor del tenedor de la prenda. En la préactica esto es c
imposible. Primero los vendedores no lo aceptaran, porgue un conoc
miento con endoso tal no se podra vender. Segundo, los bancos se p
dran en contra. Como se ha dicho en el comercio internacional, en g
neral, se arregla el pago por los bancos. El vendedor recibira su dine
de estos bancos cuando entregue unos documentos requeridos, entre ¢
el conocimiento. Y los bancos insisten en un conocimiento sin derect
de prenda. Ellos mismos quieren adquirir un derecho de prenda y &
lo estipulan en sus condiciones generales.

Todavia no han ocurrido casos en alguna corte holandesa en don
un transportador o un expedidor opone un derecho de prenda, legitim
mente adquirido, contra un comprador por deudas anteriores del vendec
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u otro tercero. No considero imposible que en un caso tal, la corte |
declarara un abuso de facultad, en el sentido del articulo 3:13 0 en
sentido del articulo 6:248 s. 2, CCh: “De una facultad puede abusars
entre otras cosas... en caso de que, tomando en cuenta la despropor
nalidad entre el interés en el ejercicio de la misma y el interés que
dafia por ello, no se pudiera haber llegado de manera razonable a ag
ejercicio”.

X. CONCLUSION

En estos dias se habla mucho del agrandamiento de mercados. Cre
mercados comunes, tanto en Europa como en América. Con este agr
damiento de mercados coincide el agrandamiento de muchas empres
Para las grandes empresas es dificil conocer a sus clientes, especialme
en el comercio internacional. Si buscan seguridad, se inclinaran a camb
de la confianza personal a la seguridad en cosas. Para empresas qu
especializan en servicios, el derecho de retencion podra ser muy util.
nuevo Cadigo Civil holandés da un ejemplo de reglamento detalladc
acerca de un derecho de retencién adaptado a las necesidades de ¢
empresas.

En la practica, cuando muchas veces se da crédito a los deudores,
importante que en el nuevo codigo el derecho de retencion pueda s
invocado recayendo sobre deudas anteriores. Importante también es
disposicion que permite oponer el derecho de retencion a terceros, dan
asi un efecto real igual al que tiene un derecho de prenda. En la econor
moderna, muchas veces las empresas rentan sus cosas en vez de
prarlas, por lo que un retenedor contrata con alguien que no es propi
tario. Ademas, en el proceso de produccion y transporte, por especia
zacion de trabajo hay muchos eslabones, de tal suerte que un retene
muchas veces contrata con alguien que no es propietario o que termin:
por serlo. En estos casos, parece equitativo que el derecho de retenc
pueda ser opuesto a terceros. Sin embargo, la combinacion de invoc
el derecho de retencion por deudas anteriores y de oponer el derec
de retencion a terceros da posibilidades de abuso. Como vimos, el cadi
holandés contiene disposiciones para contrarrestar un abuso tal. Aden
hay normas abiertas como el abuso de facultad (articulo 3:13, CCh)
el efecto derogativo de razén y equidad (articulo 6:248 s. 2, CCh) pal
evitar soluciones inadmisibles.
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¢, Qué mas pudiera desear un retenedor? Esto se muestra leyendo
condiciones generales de empresas proveedoras de servicios. Se estak
gue quieren ademas oponer sus clausulas de exoneracion a terceros.
esta materia también hay desarrollos en el nuevo cédigo holandés, pe
éstas requieren de otro articulo para poder ser explicadas.



