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LA AUTODEFENSA Y EL DERECHO DE RETENCION

Angel Gilberto Adame Lépez

[. INTRODUCCION

El efecto deseado de toda obligacién es su cumplimiento. El resultado
natural] esperado de dicha relacion juridica es la prestacién de la conducta
debida. Sin embargo, en muchas ocasiones el deudor no satisface a lo que se
obligé, por lo que el afectado puede acudir a defender sus intereses ante un
o6rgano jurisdiccional para buscar una solucioén justa y vinculante.

No obstante, existen figuras que permiten solucionar el conflicto a tra-
vés de medios ajenos a un proceso judicial, siendo uno de ellos la autodefen-
sa. Esta puede definirse como una forma de solucién al litigio proveniente
de una o ambas partes en pugna; se caracteriza por ser injusta, antijuridica
y en algunos casos violenta, y su propdsito principal radica en la subordina-
cion del interés ajeno al propio.

La gran mayoria de las legislaciones modernas reconocen que el ejerci-
cio jurisdiccional corresponde Gnicamente al Estado y excluyen de sus prin-
cipios la aplicabilidad de la autodefensa. En México, el constituyente de 1917
la proscribié en el articulo 17: “Ninguna persona podra hacerse justicia por
si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho. Los tribunales estaran
expeditos para administrar justicia en los plazos y términos que fije la ley”.

Entre las formas que implican autodefensa, y cuyo reconocimiento po-
dria constituir una violacion al texto constitucional, se encuentra el derecho
de retencién, de cuyo somero analisis se ocupara el presente trabajo.

I1. DEFINICION DEL DERECHO DE RETENCION

Nuestro Cddigo Civil para el Distrito Federal no prescribe un concepto
de derecho de retencién, sin embargo, la doctrina ha generado una serie de
posicionamientos al respecto.

Bejarano Sanchez explica que el derecho de retencién “consiste en la
facultad que tiene el acreedor de resistirse a devolver una cosa propiedad de
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su deudor, mientras éste no le pague lo que le debe con relacién a esa misma
cosa”.! Rico, Garza y Cohen suscriben esto al decir que es “una facultad que
la Ley concede al deudor para suspender el cumplimiento de una obligacion
de dar mientras su acreedor no pague lo que le debe”2

Con mayor precision, Gutiérrez y Gonzalez lo define como “la facultad
que la ley otorga al acreedor, victima de un hecho ilicito o no, para conservar,
hasta que el deudor cumpla su prestacién, un bien que posee, propiedad de
éste, y el cual no entregd al acreedor en garantia del cumplimiento de su
obligacién”.?

Como ya mencioné, el Codigo Civil no ofrece una definicién sistemati-
ca de este derecho, a diferencia del de Morelos, que lo conceptia y le dedica
todo un capitulo.4 El de Sonora lo contempla en los siguientes términos:

1 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, Editorial Harla, México 1986, p. 350.

2 Rico ALvaRrEz, Fausto y otros, Tratado Tedrico-Prdctico de las Obligaciones, Editorial
Porrua, México, 2013, p. 932.

3 GuriERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Editorial Porrua, Mé-
xico 1990, p. 593.

4 DEL DERECHO DE RETENCION. ARTICULO 1590.—PRESUPUESTOS DEL DERECHO DE
RETENCION.—Existird el derecho de retencién cuando la Ley autorice al detentador o posee-
dor de un bien ajeno, a conservar la tenencia del mismo hasta que el dueno de él, le pague lo
que le adeude, bien sea por concepto del bien o por algiun otro motivo.

ARTICULO 1591.—EJERCICIO DEL DERECHO DE RETENCION POR FALTA DE DISPOSICION
LEGAL EXPRESA. Cuando la ley no establezca expresamente el derecho de retencion, podra no
obstante ejercitarse por el acreedor, si su crédito consta en titulo ejecutivo o ha sido recono-
cido judicialmente o ante notario, aunque no haya relacién alguna entre el crédito y el bien
del deudor que se encuentre en poder del acreedor, o entre dicho crédito y la causa de la
posesion o detentacion.

ARTICULO 1592.—IMPOSIBILIDAD PARA EJERCITAR EL DERECHO DE RETENCION DEL
ACREEDOR. El acreedor no podra ejercer el derecho de retencion, si ha obtenido del deudor
un bien a base de enganos, maquinaciones o artificios, o con la promesa de devolverlo inme-
diatamente. Tampoco podra ejercitar el citado derecho de retencidn, cuando la causa de su
posesioén o tenencia sea ilicita, o cuando haya obtenido que un tercero, sin consentimiento
del deudor, le entregue un bien de éste.

ARTICULO 1593.—RETENCION DE FRUTOS. Cuando el deudor haya entregado al acree-
dor un bien, respecto del cual no se haya transmitido el dominio al primero, pero si el uso o
goce, podrd el acreedor retener los frutos que legalmente correspondan al deudor, y en cuan-
to al bien, s6lo podrd hacerlo entre tanto no se perjudiquen los derechos del propietario o
poseedor originario, en cuya contra no sera oponible el derecho de retencion.

ARTICULO 1594.—OPOSICION DEL DERECHO DE RETENCION. El derecho de retencién es
oponible al deudor y a los terceros que no tengan adquirido un derecho real sobre el bien,
anterior a la fecha en que se ejercita el citado derecho. Los que tengan derechos reales ante-
riores, podran perseguir el bien y asegurarlo o tomar posesién del mismo, segiin la naturale-
za de tales derechos. El derecho de retencién es oponible a los acreedores que sin garantia
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Articulo 2379.—Existira el derecho de retencion cuando la Ley autorice al
detentador o poseedor de una cosa ajena a conservar la tenencia de la misma
hasta que el dueno de ella pague lo que le adeude, bien sea por concepto de la
cosa, o por algin otro motivo.

III. CASOS EN QUE PUEDE MANIFESTARSE

La legislacion civil de la Ciudad de México autoriza la aplicacion del
derecho de retencion:

real, embarguen o secuestren el bien, u obtengan el remate del mismo. Comprobada la exis-
tencia de tal derecho, el Juez no podra dar posesion al adquirente en remate.

En los casos de concurso o liquidacién judicial del deudor, el derecho de retencion sera
oponible para que el acreedor no sea privado del bien y para que obtenga en su caso pago
preferente.

ARTICULO 1595.—IMPOSIBILIDAD DE OBTENER EL REMATE POR VIRTUD DEL DERECHO
DE RETENCION. Por virtud del derecho de retencidn, el acreedor no puede obtener el remate
de la cosa, independientemente de la ejecucion de su crédito por sentencia.

ARTICULO 1596.—PREFERENCIA POR VIRTUD DEL DERECHO DE RETENCION. Si se rema-
ta el bien en ejecucion de la sentencia que obtenga el acreedor, por razén de su crédito, su
derecho de retencion le otorga preferencia sobre los demds acreedores que no tengan garan-
tia real, anterior a la fecha en que se hizo valer la retencién.

ARTICULO 1597.—FECHA DE INICIO DEL DERECHO DE RETENCION. A efecto de que cons-
te de manera indubitable la fecha en que se comience a ejercer el derecho de retencion, el
acreedor debera notificar al deudor, judicialmente o por conducto de notario, el momento a
partir del cual ejercitard el derecho de retencién. Una vez hecha la notificacion al deudor,
la fecha de ésta servird para resolver los conflictos de preferencia que se presentaren con
terceros.

ARTICULO 1598.—EFECTOS DEL DERECHO DE RETENCION. En virtud del derecho de re-
tencion el acreedor no puede de propia autoridad apropiarse el bien o sus frutos, o disponer
juridica o materialmente de tales bienes. En todo caso, solo esta facultado a conservarlos en
su poder hasta que sea pagado, sea directamente o por remate en ejecucion de sentencia.

ARTICULO 1599.—EFECTOS DEL EJERCICIO DEL DERECHO DE RETENCION. El que ejerza
el derecho de retencién, puede entablar los interdictos, tratindose de inmuebles, o perseguir
el bien mueble, cuando haya sido despojado de él.

ARrTiCcULO 1600.—HIPOTESIS EN QUE EL DERECHO DE RETENCION NO PUEDE ORIGINAR-
sk. El derecho de retencién no tendra lugar cuando se demuestre, por quien tenga interés
juridico en ello, que ha existido un acuerdo fraudulento o simulado entre acreedor y deudor,
o cuando este Gltimo hizo entrega del bien al primero en perjuicio de acreedores.

Se considerard que existe perjuicio de acreedores, cuando el importe de los bienes del
deudor, sin tomar en cuenta los que haya entregado al acreedor, sea inferior al valor de sus
deudas. Son aplicables a los casos mencionados en los dos parrafos anteriores, las presuncio-
nes de fraude o de simulaci6n establecidas por este Cédigo, para los casos de actos ejecutados
en perjuicio de acreedores, o de actos simulados.
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« En la posesion:

Art. 810: El poseedor de buena fe que haya adquirido la posesién por titulo
traslativo de dominio, tiene los derechos siguientes:

[...]

II. El de que se le abonen todos los gastos necesarios, lo mismo que los 1ti-
les, teniendo derecho de retener la cosa poseida hasta que se haga el pago.

o En el mandato:

Art. 2579: El mandatario podra retener en prenda las cosas que son objeto
del contrato hasta que el mandante haga la indemnizacién y reembolso del que
trata los dos articulos anteriores.

« En el transporte:

Art. 2662:“El crédito por fletes que se adeudaren al porteador, serdn pagados
preferentemente con el precio de los efectos transportados, si se encuentran en
poder del acreedor.

+ En la obra a precio alzado:

Art. 2644: El constructor de cualquier obra mueble tiene derecho de retener-
la mientras no se le pague, y su crédito sera cubierto preferentemente con el
precio de dicha obra.

+ En el hospedaje:

Art. 2669: Los equipajes de los pasajeros responden preferentemente del im-
porte del hospedaje; a ese efecto, los duefios de los establecimientos donde se hos-
peden podran retenerlos en prenda hasta que se obtenga el pago de lo adeudado.

o En la sociedad civil:

Art. 2708: El socio excluido es responsable de la parte de pérdidas que le
corresponda, y los otros socios pueden retener la parte del capital y utilidades
de aquél, hasta concluir las operaciones pendientes al tiempo de la declaracién,
debiendo hacerse hasta entonces la liquidacién correspondiente.

IV. PROHIBICIONES AL DERECHO DE RETENCION

Art. 901: El que edifica, planta o siembra de mala fe en terreno ajeno, pierde
lo edificado, plantado o sembrado, sin que tenga derecho de reclamar indem-
nizacién alguna del dueno del suelo, ni de retener la cosa.
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Art. 2509: Tampoco tiene derecho el comodatario para retener la cosa a pre-
texto de lo que por expensas por cualquier otra causa le deba el duefio”.

Art. 2534: “Tampoco (el depositario) puede retener la cosa como prenda
que garantice otro crédito que tenga contra el depositante.

Art. 2747: “El propietario del terreno no tiene derecho de retener de propia
autoridad, todos o parte de los frutos que correspondan al aparcero, para ga-
rantizar lo que éste le deba por razén del contrato de aparceria.

V. PROCEDENCIA DEL DERECHO DE RETENCION

Dos posturas debaten si el derecho de retencion debe emplearse cuando
la ley no lo prohibe o solamente cuando ésta lo confiere expresamente:

« Restrictiva o limitativa:

Es la que postula que, en virtud de la prohibicion a la justicia privada, el
derecho de retencion solo se puede ejercitar cuando es la ley la que determi-
na su procedencia y no en otros casos.

« Extensiva:

Sostiene que, por analogia, se debe admitir el derecho de retencién en
todos aquellos casos en los que se presenten situaciones similares a las pre-
vistas por la ley, de tal manera que el acreedor pueda obtener la garantia de
su crédito con un bien propiedad de su deudor y que él detenta.

VL. NATURALEZA JURIDICA
DEL DERECHO DE RETENCION

Bejarano sefiala que este derecho opera con la retencién de una cosa
debida, derivada de un crédito del deudor contra el acreedor, existiendo
cierto vinculo o conexion entre los dos elementos anteriores, o sea entre el
crédito y la cosa.s

En esta exposicion, Bejarano incurre en una confusion que se ha vuelto
comun entre los tratadistas del derecho civil. Esta consiste en obviar la dife-
rencia entre dos figuras juridicas de naturaleza distinta: el derecho de reten-
cion y la excepcion del contrato no cumplido. No es lo mismo “retener una
cosa debida”, como apunta Bejarano, que “retener una cosa” en razoén de
que el deudor no ha realizado lo que “debe” hacer.

5 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, op. cit., p. 353.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKEj58
6 HOMENAJE AL DOCTOR JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

La excepcion del contrato no cumplido, exceptio non adimpleti contrac-
tus, otorga la facultad a un contratante de no cumplir con su obligacién en
tanto que su contrario no lo haya hecho. Como sabemos, dicha obligacion
puede consistir en una prestacion de dar, hacer o no hacer. Ante una obli-
gacion de dar, puede caerse en el supuesto de que una de las partes “retuvie-
ra la cosa debida”, ya sea un precio manifestado en sus tantas formas o el
objeto material del contrato. Algunos de los elementos particulares de esta
figura son los siguientes:

+ Opera siempre en los contratos bilaterales, sin necesidad de que el

legislador la regule en cada acto.

« Su ejercicio nace como un medio de defensa especifico y se le consi-

dera una excepcidn procesal dilatoria y sustancial.

« Su utilidad se limita al objeto motivo del contrato, que quien ejerce la ex-

cepcion ya tenia en su patrimonio antes de la celebracién del mismo.

« Entre sus fines esta el evitar que el que la ejerce se constituya en mora.

» Como su validez precisa requerimiento judicial, su empleo no implica

autodefensa.

Algunos ejemplos concretos de la también llamada excepcion de ineje-
cucidn se encuentran en los siguientes contratos:

« En la compraventa:

Art. 2286: El vendedor no estd obligado a entregar la cosa vendida, si el
comprador no ha pagado el precio, salvo que en-el contrato se haya senalado
un plazo para el pago.

Art. 2287: Tampoco esta obligado a la entrega, aunque haya concedido un
término para el pago, si después de la venta se descubre que el comprador se
halla en estado de insolvencia, de suerte que el vendedor corra inminente ries-
go de perder el precio, a no ser que el comprador le dé fianza de pagar al plazo
convenido.

Art. 2299: “Cuando el comprador a plazo o con espera del precio fuere per-
turbado en su posesién o derecho, o tuviere justo temor de serlo, podra suspen-
der el pago si atin no lo ha hecho, mientras el vendedor le asegure la posesién
o le dé fianza, salvo si hay convenio en contrario.6

6 A ese respecto, la tesis aislada 1.6°. C.18.C visible en la pédgina 613 del Tomo II de
agosto de 1995, emitida por el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circui-
to, se ha pronunciado de la siguiente manera:

“RETENCION DE PAGO POR JUSTO TEMOR A QUE ALUDE EL ART{CULO 2299, DEL CODIGO
crviL.—El justo temor a que alude el articulo 2299 del Coédigo Civil opera cuando existe su-
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« En la permuta:

Art. 2328: Si uno de los contratantes ha recibido la cosa que se le da en per-
muta, y acredita que no era propia del que la dio, no puede ser obligado a en-
tregar la que él ofrecié en cambio, y cumple con devolver la que recibid.

Asi las cosas, es posible distinguir entre la excepcién en comento y el
derecho de retencién, mismo que estd compuesto por algunos de los si-
guientes elementos:

« Esuna accién que le corresponde al acreedor quirografario.

« Solo opera en los casos permitidos por la ley.

« El bien objeto de la retenciéon siempre es ajeno al acto celebrado pre-
viamente entre deudor y acreedor y llega al retenedor por causas cir-
cunstanciales.

« Su ejercicio no precisa autorizacién judicial.”

ficiente evidencia o sospecha en el comprador de un bien, producidos por falta de seguridad
en la posesion o derecho adquiridos, fundado aquél en un hecho o acontecimiento real y
presente, que advierta determinado grado de realizacion para generar un evento futuro y cier-
to, que de actualizarse engendraria un trastorno en el comprador, sin que la certeza e inmi-
nencia de que se va a perturbar al adquirente en su tenencia o legitimidad, sean extremos que
éste necesariamente, deba probar en forma plena para considerar que su recelo es justo y
prospere el senalado derecho de retencion que ejerza del pago”.

7 COMISION MERCANTIL. EL DERECHO DE RETENCION PREVISTO EN EL ARTICULO 306
DEL CODIGO DE COMERCIO SOLO PROCEDE EN LOS CASOS EN EL CONTEMPLADOS.—La reten-
cidn es el derecho que tiene el acreedor en las obligaciones reciprocas y en los casos expresa-
mente previstos en ley para conservar la tenencia y rehusar la entrega de la cosa que
pertenece al deudor, si éste no ejecuta la obligacion que le incumbe. Por su parte, el mandato
es el contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos
juridicos que éste le encarga (articulo 2546 del Cédigo Civil Federal); y en el articulo 2579 del
Cddigo Civil Federal esta previsto el derecho del mandatario para retener en prenda las cosas
que son objeto del mandato, hasta que el mandante haga la indemnizacién y reembolso de
que tratan los articulos 2577 y 2578 del ordenamiento aludido (cantidades necesarias para la
ejecucion del mandato, y danos y perjuicios que se hayan causado al mandatario en cumpli-
miento del mandato, sin su culpa ni imprudencia). Por otro lado, la comisién mercantil es el
mandato aplicado a actos concretos de comercio, segun lo dispone el articulo 273 del Codigo
de Comercio. El articulo 306 del mismo cédigo regula un derecho de retencién respecto de
los efectos que estén real o virtualmente en poder del comisionista, los cuales se entenderan
especial y preferentemente obligados al pago de los derechos de comisién, anticipaciones y
gastos que el comisionista hubiere hecho por cuenta de ellos, de los que no podra ser despo-
seido sin ser antes pagado. De lo anterior se desprende que si bien existe cierta analogia entre
los articulos 2579 del Cédigo Civil Federal y 306 del de Comercio, que regulan el derecho de
retencion en el mandato y la comision mercantil, ese derecho previsto en el tltimo numeral,
solo debe ser concedido en los casos contemplados en ese precepto (derechos de comision,
anticipaciones y gastos que el comisionista hubiere hecho por cuenta de ellos), porque no
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En el contrato de hospedaje, el duefio del establecimiento no retiene
una cosa debida para asegurar el cumplimiento de la obligacion del hués-
ped. El equipaje y demas pertenencias de quien se hospeda no forman parte
integrante del contrato, sino que son meros objetos que, por la posibilidad
circunstancial de estar en posesion del acreedor, son susceptibles de ser re-
tenidos por éste, aun en contra de la voluntad de la otra parte, para lograr el
cobro de lo adeudado. En ningin momento puede considerarseles como ‘la
cosa debida” del contrato. Sucede lo mismo en el mandato y en el transpor-
te, por citar dos ejemplos.

Existe otra disposicion que puede confundirse con el derecho de reten-
¢idn, por su similitud con éste:

El articulo 2239 establece que la anulacion de un acto juridico obliga a las
partes a restituirse lo recibido o percibido. En ese orden de ideas, el articu-
lo 2241 prescribe que “mientras que uno de los contratantes no cumpla con la
devolucion de aquello que en virtud de la declaracion de nulidad del contra-
to esta obligado, no puede ser compelido el otro a que cumpla por su parte”.

Asi, como efecto de la declaracion de nulidad nace la obligacion de res-
tituir las prestaciones reciprocas, pues “dicha anulacion del acto obliga a las
partes a la restitucion mutua de lo recibido en virtud o por consecuencia de
éste, y hasta que una de ellas no cumpla con la devolucién de aquello a lo
que estd obligada, no puede ser compelida la otra a que lo haga”.?

obstante que al constituir la comisién mercantil un mandato aplicado a actos de comercio, y
en este ultimo estar prevista la retencion de los objetos que son materia del mandato en tra-
tindose de indemnizacion al mandatario de los dafios y perjuicios que pudiera sufrir, no
puede aplicarse la retencion por analogia a un caso no previsto expresamente en é€l, en térmi-
nos del articulo 11 del Cédigo Civil Federal, que previene: “Las leyes que establecen excep-
cion a las reglas generales, no son aplicables a caso alguno que no esté expresamente
especificado en las mismas leyes”. De lo anterior se concluye, que si la retencién se ejecuta
sobre un supuesto que no estd expresamente previsto en el articulo 306 del Cédigo de Co-
mercio, como podria ser la indemnizacion de dafios y perjuicios por incumplimiento del
comitente, tal retencion resulta contraria a derecho y, por tanto, violatoria de garantias.

Registro No. 182461, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito, Fuente: Seminario Judicial de la Federacién, XIX, Enero de 2004, Pagina: 1473,
Tesis Aislada, Materia (s): Civil

Décimo Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

Amparo en revision 244/2003. Prime Tanning Company Incorporated. 10 de julio de
2003. Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Ernesto Saloma Vera. Secretario: José Jorge
Rojas Lopez.

8 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Cuarto Circuito. Amparo
directo 53/2009. Dalila Alejandra Cantt Ibarra y otra. 25 de junio de 2009. Unanimidad de
votos. Ponente: José Elias Gallegos Benitez. Secretaria: Zarahi Escobar Acosta.
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Es importante distinguir la naturaleza de la “retencién” que opera en un
acto declarado nulo y de la que opera como forma de autotutela. La causa de
la primera es la nulidad, y, por lo tanto, los objetos no restituidos (o reteni-
dos) son parte de una previa relacion entre los contratantes, que, si bien ya
salieron del patrimonio de cada uno de ellos, son llamados a regresar en vir-
tud de la declaracion de nulidad que busca restablecer las cosas a su estado
original. En cambio, en el derecho de retencion, ademas de que no precisa
autorizacion judicial, los objetos son ajenos al acto celebrado entre deudor y
acreedor, por lo cual no puede llamarseles debidos.

Tampoco debe confundirse la citada figura con la exceptio non adimpleti
contractus, pues en ésta la facultad concedida al contratante de no cumplir
con su obligacidn, surge en tanto que su contrario no lo haya hecho, o sea,
el objeto de la obligacion permanece en el patrimonio del deudor y no se
actualiza la prestacion ante el incumplimiento reciproco. Por otro lado, en
la facultad de no devolucién (del objeto de la obligacion) que prescribe el
articulo 2241, el objeto de la misma se refiere a un bien que ya salié del pa-
trimonio del deudor, que su contraparte conserva y se niega a devolver has-
ta que le reintegren el suyo.

De acuerdo con Rico, Garza y Cohen el derecho de retencion puede pre-
sentar dos modalidades, la retencion simple y la retencion en prenda. En la
primera, el facultado solo retiene para buscar la satisfaccién de su crédito sin
que nazca algin derecho en particular para €él; mientras que en la segunda
nace el derecho real de prenda. Segun su tesis: “el derecho de retencién en
prenda difiere del de retencion simple en que solo el primero confiere al
retenedor los derechos y obligaciones del acreedor prendario, entre los que
destaca el de realizar el valor de los bienes en caso de incumplimiento”.®
Desde su punto de vista, ejemplos del derecho de retencién en prenda son
el hospedaje y el mandato.

En mi opinién, la denominacién de ‘prenda’ que utiliza el legislador en
el articulo 2579, relativo al mandato, y en el 2669, concerniente al hospeda-
je, se emplea desde su acepciéon mas coloquial. No debemos olvidar que para
que se constituya un derecho real de esta naturaleza, éste debe estar especi-
ficamente regulado, lo que no ocurre en estos casos. Para efectos de consti-
tucién de la prenda, ademas, debe haber una entrega de la cosa que sea real,
juridica o virtual, lo que en no ocurre en los ejemplos citados. En el hospe-
daje, el huésped no hace entrega al hostelero de su equipaje; para que opere

9 Rico ALVAREZ, Fausto y otros, Tratado Tedrico-Préctico de las Obligaciones, Editorial
Porruaa, México, 2013, p. 938.
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el derecho de retencion éste tiene que hacerse de sus cosas por vias de hecho,
pues el legislador no regula alguna forma concreta.

Rico, Garza y Cohen también opinan que, desde el punto de vista de su
ejercicio, el derecho de retenciéon puede ser extrajudicial o judicial, siendo
este ultimo en el que no puede ejercitarse la retencién si previamente no se
obtiene autorizacion judicial, como ocurre en el arrendamiento y el depdsi-
to.10 Considero que esta clasificacion es innecesaria, en tanto que la mencio-
nada autorizacion deriva del mandato judicial y no del derecho de retencion,
pues la caracteristica sustancial de este Gltimo es que basa su accion en una
prescripcion abstracta. Si se obtiene la autorizacién judicial para mantener
la posesién de una cosa ajena, es facil equipararlo con otras figuras afines,
tales como el embargo o el deposito judicial.

La gran mayoria de los autores estudian el derecho de retenciéon como
una de las maneras que tiene el acreedor quirografario para defenderse de la
insolvencia de su deudor. Rico, Garza y Cohen piensan distinto e innovan, ya
que lo estudian dentro de los efectos del incumplimiento de las obligacio-
nes y, en consecuencia, le atribuyen el mismo género que a la clausula penal,
por ejemplo.

A pesar de lo novedoso de esta clasificacion, ésta puede resultar confusa,
pues no toma en cuenta que la cldusula penal es un medio previamente pac-
tado para indemnizar al acreedor por el incumplimiento de la obligacion, y
si ésta se ejerce implica la transmisién mas que la retencién de un bien. Asi
lo senala el articulo 1840: “Pueden los contratantes estipular cierta presta-
ciéon como pena para el caso de que la obligacién no se cumpla o no se
cumpla de la manera convenida. Si tal estipulacion se hace, no podran recla-
marse, ademas, danos y perjuicios”.

VII. FACULTADES Y OBLIGACIONES
QUE NACEN DEL DERECHO DE RETENCION

Para Bejarano, “el derecho de retencién no concede mas atributos que
la tenencia de la cosa. El retenedor no podra usarla ni obtener ningtn

10 Arrendamiento: Art. 2422: “Si al terminar el arrendamiento hubiere algtn saldo
a favor del arrendatario, el arrendador debera devolverlo inmediatamente, a no ser que
tenga algin derecho que ejercitar contra aquél; en este caso, depositara judicialmente el
saldo referido

Depdsito: Art. 2533: “El depositario no puede retener la cosa, aun cuando al pedirsela
no haya recibido el importe de las expensas a que se refiere el articulo anterior; pero si podr,
en este caso, si el pago no se le asegura, pedir judicialmente la retencion del deposito”.
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aprovechamiento de la misma. Si produjere frutos, de la clase que fuere, debe-
rian ser entregados, con la cosa a su dueno, al terminar la retencion”.!!
Ademas de lo anterior, en el retenedor recae la obligacion de cuidar la
cosa, pues, segun Castan Tobenas, dicha conservacién “es con la obligacion de
un buen padre de familia”.12 Asi, no puede disponer de ella para cobrar el crédi-
to que se le adeuda, lo que le da a su condicién un caracter temporal. En caso
contrario, su conducta podria tipificarse quizd como abuso de confianza.

VIIL. EL DERECHO DE RETENCION DENTRO
DE LA TEORIA DEL PATRIMONIO
Sobre este tema, Rojina Villegas seniala que hay controversia en la doc-
trina y enlista, entre otras, las siguientes tesis:!?

« “El derecho de retencion se reputa como un derecho personal que se
opone a los privilegios y al derecho real”. (Laurent y Troplong).
Bejarano opina que “no es un derecho personal o de crédito porque,
no obstante tener una cualidad econdémica, no incrementa el patri-
monio del titular y los derechos de crédito, en cambio, si figura en el
activo del patrimonio como un elemento econémico que lo acrecienta.
Ademas, si fuere derecho de obligacién, frente a la facultad del rete-
nedor, existiria la correlativa obligacién del otro y éste no esta técni-
camente obligado a dejar su cuota”.14

« “El derecho de retencion es un derecho real” (Guillourad).
Gutiérrez y Gonzdlez se opone: “no se trata de un derecho real, por-
que no se presentan los elementos estructurales de éste, como es el
poder juridico directo e inmediato sobre la cosa, para aprovecharse
de ella y oponerlo a terceros”.!s

Para Rico, Garza y Cohen “el derecho de retencién es un derecho de
crédito, toda vez que no encontramos en €l las facultades de persecucion y
de preferencia caracteristicas de los derechos reales”.16

1L Op. cit., p. 357.

12 Rico ALVAREz, Fausto y otros, op. cit., p. 940.

13 RojiNa VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Editorial Porrda, México, 1981,
cuarta edicion, t. V (obligaciones), p. 466.

14 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, op. cit., p. 356.

15 GuTiERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Editorial Porria, Mé-
Xico, 1991, p. 597.

16 Rico ALVAREz, Fausto y otros, op. cit., p. 944.
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Desde mi punto de vista, el derecho de retencion no tiene caracter pa-
trimonial. Al no tener contenido econdémico, su naturaleza juridica es dife-
rente a la de un derecho real y a la de uno personal, pues se trata de una via
de hecho que, por ministerio de ley, se concede al afectado por el incumpli-
miento para mantener en su poder ciertos bienes que le garanticen el pago.

IX. EL DERECHO DE RETENCION
COMO FORMA AUTODEFENSIVA

La cuestion sobre si el derecho de retencion constituye una forma de
defensa privada es motivo de controversia. Siendo que una de sus particula-
ridades es que se trata de una accion que opera fuera de juicio, jse trata
entonces de una autodefensa que va en contra de lo establecido por la Cons-
titucién en su numeral 17?

Bejarano comenta que:

siendo la retencién una abstencion autorizada, una negativa licita sin el alcance
de resolver el conflicto ni autorizar al acreedor a pagarse con la cosa detenida o
a disponer de ella, sus efectos no llegan a constituir justicia privada ni vias de
hecho. El acreedor no se hace justicia por su mano propia reteniendo, porque
retener no es obtener pago, y la justicia, para él, es cobrar su crédito, resultado
que, ante la resistencia de su deudor, no lograra por la retencién sino por la
ejecucion forzada (embargo y remate) y con intervencion de la autoridad judi-
cial. La retencion es solo un medio conservativo legal que facilita el embargo.?”

Para Arce y Cervantes el derecho de retencion “suspende la obligacién
que tiene una persona de entregar o devolver una cosa”,'® mas no la extingue,
pues extinguirla, para el acreedor, seria obtener el pago.

Me permito diferir de estas perspectivas ya que es muy factible que, por
el hecho de la retencidn, la contraparte decida avenirse, tenga razén o no, a
las pretensiones del retenedor, por lo que la intervencién judicial puede no
manifestarse y el deudor se conduciria de una manera no tutelada por el
organo jurisdiccional, en razén del temor provocado por la retencion.

No obstante que algunos autores han considerado que el derecho de re-
tencion suspende el cumplimiento de obligaciones de dar,!® no en todos los
supuestos contemplados en ley se podria estar ante tal situacién. En el ejem-
plo antes sefialado sobre el contrato de hospedaje, el dar el equipaje y perte-

17 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, op. cit., p. 353.
18 ARCE Y CERVANTES, José, De los Bienes, Editorial Porria, México, 2015, p. 17.
19 Ver Rico ALVAREZ, Fausto y otros, op. cit,, p. 935.
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nencias a su huésped, no es en principio una conducta que el duefo del
establecimiento estuviese obligado a prestar, por lo tanto, no estaria suspen-
diendo o dejando de ejecutar obligacion alguna. Entonces, el derecho que tiene
de retener tales objetos no consiste en suspender una obligacién existente o
pactada entre las partes, sino en el apoderamiento, incluso violento, de bienes
que no fueron contemplados dentro de éste.

Considero entonces que el derecho de retencién es un modo de autode-
fensa que opera en los supuestos establecidos por ley en virtud de la situacion
de hecho en que se encuentra el acreedor de poseer, con o sin consentimien-
to del deudor, pero no por formar parte integrante de la obligacion, bienes
corporales que no le pertenecen y que generardn una coaccion privada para
el cobro de un crédito debido.

Gutiérrez y Gonzdlez reconoce que este derecho es una forma de auto-
tutela: “considero debe prevalecer, cuando menos en México, la tesis del
empleo restringido del derecho de retencién, pues de otra forma se infringi-
ria el articulo 17 constitucional, en donde se establece la prohibicion de ha-
cerse justicia por propia mano”.0 Esta afirmacién es contradictoria, dado que el
maestro reconoce el caracter autotutelar del derecho de retencién y su anti-
constitucionalidad, pero no aboga por su supresion.

En términos estrictos, el derecho de retencion es violatorio de la Cons-
titucién en virtud de que es un caso de justicia por mano propia, y el reco-
nocimiento que de él hace el legislador civil constituye inobservancia a dicha
disposicién.

Gutiérrez y Gonzalez discrepa de lo anterior cuando sefiala que “no se
puede considerar violado el articulo 17 constitucional, pues ya se trata de una
cuestidn perfectamente prevista y autorizada por la ley”.2! Sin embargo, el
hecho de que una norma secundaria autorice su aplicaciéon no es obstaculo
para que el derecho de retencién vulnere nuestra ley fundamental. Es prin-
cipio juridico general el que nada puede ir en contra de las disposiciones
constitucionales, por lo que el hecho de que el Cédigo Civil lo reconozca no
es excusa para negar su referido caracter.

Si bien hay utilidad practica en este derecho, en virtud de que brinda
mayor seguridad al acreedor quirografario respecto a su crédito, creo conve-
niente reflexionar sobre éste como uno de los ejemplos de legislaciones se-
cundarias que contrarian nuestra Carta Magna.

20 GuTiERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, op. cit., p. 596.
2l Ibidem, p. 597.
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