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La doctora Laura ZUMAQUERO dedica un amplio estudio al régimen juri-
dico del derecho de retencién a partir de su regulacién en el Cédigo Civil. En
él la autora realiza una construccién doctrinal del derecho de retencién a través
del analisis de los diferentes casos que han sido regulados por el Cédigo Civil
y la problematica que esta regulacién plantea, para establecer finalmente unas
lineas de actuacién para una futura reforma de este derecho, partiendo de una
construccién unitaria de la figura. Para la profesora ZUMAQUERQO las particula-
ridades que presentan cada uno de los supuestos de retencién legal no debe ser
un obstaculo para la elaboracién de un régimen juridico unitario.

La monografia se estructura en tres partes bien diferenciadas. Tras una breve
introduccidn, la primera parte de la obra, titulada Aspectos generales del derecho
de retencion, se centra, como no podia ser de otro modo, en analizar el concepto,
naturaleza y fundamento del derecho de retencién, para pasar a continuacién a
exponer sus presupuestos y sus efectos. La autora define el derecho de retencién
como la facultad que permite, a quien se encuentra en posesion de una cosa ajena,
conservarla durante un tiempo, sin que deba restituirla hasta que no vea satisfe-
cho el crédito que posee frente a su propietario por razén de la misma. Para la
doctora ZUMAQUERQO el derecho de retencién, tal y como aparece regulado en
nuestro Ordenamiento, no puede considerarse un derecho real o personal, sino
una facultad que posee su titular, por el hecho de concurrir en su persona una
serie de presupuestos, que pueden extraerse de los casos de derecho de retencién
que han sido regulados. Estos presupuestos son, a juicio de la autora, la posesion
de una cosa ajena, la existencia de un crédito a favor del retenedor y la conexién
entre el crédito y la cosa poseida. Coincidimos plenamente con la autora cuando
afirma que esta figura no debe confundirse con otros casos en los que, a pesar
de que el Codigo Civil utiliza los términos «retener» o «retencién», no existe un
derecho de retencién en sentido propio. Se trata de los supuestos regulados en
los articulos 1600, 1730, 1780 y 1866, parrafo segundo del Cédigo Civil, en los
que se contemplan casos de prenda legal, y no de derecho de retencién.

En materia de presupuestos no son pocos los problemas que en la practica
se han planteado en relacién al tipo de posesion requerida para retener. La ju-
risprudencia del Tribunal Supremo ha sido clara al respecto, exigiendo la exis-
tencia de una posesién con titulo a efectos de poder retener el bien de manera
legitima. La finalidad: evitar que el precarista pueda continuar en la posesiéon
del bien, con fundamento en el derecho de retencién, ante una reclamacién de
restitucion por parte del propietario. Sin embargo, a juicio de la profesora ZU-
MAQUERO, la doctrina del Tribunal Supremo colisiona con la propia esencia
del derecho de retencién. Por lo que respecta al tipo de posesion necesaria para
retener, comparto con la autora la idea de que la posesién natural es suficiente
para ejercitar el derecho de retencién, no exigiendo la ley en ningin momento
que exista una posesion civil. Hay que tener en cuenta que el retenedor no tiene
intencién de hacer la cosa suya, sino simplemente de presionar al deudor para
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que le abone aquello que le adeuda. Tampoco puede identificarse de manera
automatica precarista y poseedor de mala fe. Habra que valorar si en el caso
concreto ha existido mala fe, puesto que es posible que al poseedor se le hayan
generado unas expectativas de que iba a ser propietario y en base a ello haya
realizado unos gastos en la cosa poseida, cuyo reembolso ahora pretende.

A esta problemadtica en materia de presupuestos se unen otras como la exi-
gencia o no de conexién entre el crédito y la cosa poseida. Si bien para algunos
autores este requisito no es imprescindible para que opere el derecho de reten-
cién, al no poder extraerse de todos los casos regulados en el Cédigo Civil, sin
embargo, como explica la autora, este presupuesto resulta imprescindible, ya que,
si no existiera esta conexién, cualquier acreedor que estuviese en posesion de un
bien de su deudor se veria legitimado para continuar en la posesién, lo cual le
otorgaria una serie de privilegios que realmente no tiene. Tampoco es correcto
afirmar que el legislador no exige esta conexién, en atencién al contenido del
articulo 1866, parrafo segundo, en el que se contempla un caso de retencién po-
sesoria. En este caso se establece una conexién entre el crédito y la cosa poseida
con fundamento en la presunta voluntad de las partes, teniendo un origen legal.
De hecho, el Tribunal Supremo se ha referido al supuesto contemplado en este
precepto, calificandolo de derecho de retencién, al concurrir sus presupuestos; y
en ningdn caso de prenda, como han mantenido algunos autores.

En esta primera parte de la obra se analizan también los diferentes mecanis-
mos de ejercicio del derecho de retencién (el méas comun, a través de la oposicién
a la entrega de la cosa, una vez que ha sido reclamada la restituciéon del bien
por el propietario, ya sea judicial o extrajudicialmente), asi como las causas de
extincién, distinguiendo las causas propiamente dichas de lo que ha venido a
denominar «falsas causas de extincién», entre las que se incluiria la prescripcion
extintiva, la insolvencia del deudor y el abuso de la cosa poseida.

De especial interés resulta el estudio que la autora realiza en esta primera
parte de la monografia sobre los efectos del derecho de retencién, dada su in-
dudable importancia practica. En él encontramos un analisis que parte de la
distincion entre los efectos que su ejercicio produce entre retenedor y deudor y
su oponibilidad frente a terceros. Entre el retenedor y el deudor los efectos se
limitan a la no restitucién del bien mientras el deudor no le abone aquello que
le adeuda por razén de la cosa. En este sentido, el efecto principal es continuar
en la tenencia de la cosa por un titulo distinto al originario, pudiendo exten-
derse esta facultad a los elementos accesorios y percibir los frutos que la cosa
produzca sin que pueda venderlos para reintegrarse con el valor de los mismos
ni compensarlos con el crédito adeudado. Mayores dudas plantea que el dere-
cho de retencién pueda ser oponible frente a terceros. No son pocos los autores
que niegan esta posibilidad. Para la autora, sin embargo, el no otorgarle esta
eficacia supondria eliminar de raiz la funcién de garantia que la ley le concede.
Otra cosa sera determinar frente a qué terceros va a tener eficacia. La doctora
ZUMAQUERO defiende esta oponibilidad frente al nuevo adquirente del bien y
frente a los acreedores del deudor, aunque con ciertas reticencias a admitir su
oponibilidad frente a titulares de un derecho real de garantia.

La segunda parte de la obra, titulada El derecho de retencion en el Coédigo
Civil, aborda el anilisis de todos y cada uno de los supuestos en los que el
derecho de retencién aparece regulado en el Cédigo Civil. En esta parte de la
obra, eminentemente practica, la autora realiza una clasificacién de los casos
de derecho de retencién expresamente regulados en el Codigo Civil (el del po-
seedor de buena fe por los gastos necesarios y ttiles realizados sobre el bien; el
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del usufructuario, por las reparaciones extraordinarias realizadas sobre el bien
usufructuado; el del comodatario, dnico caso en el que la regulacién se hace para
negar el derecho de retencién a su favor; el del acreedor pignoraticio, para el
caso en que se contraiga una nueva deuda con el mismo deudor sin que se haya
extinguido la primera), de los casos en que el derecho de retencién se integra
como una facultad mas del acreedor pignoraticio y de los casos de aplicacion del
derecho de retencién por remisiéon expresa del Cédigo Civil. Por otra parte, tras
referirse a la doctrina jurisprudencial en materia de derecho de retencién, que
niega la posibilidad de extender la aplicacién del derecho de retencién a casos
no regulados expresamente, la autora trata de defender tanto la viabilidad de
una aplicacién analégica de la figura, como la posibilidad de que, en virtud del
principio de autonomia de la voluntad, las partes puedan conceder al acreedor
como garantia del crédito la facultad de retener el bien, propiedad del deudor,
hasta el completo pago del mismo.

La ultima parte de la obra, si bien no contiene una propuesta de lege ferenda,
si que aporta unas lineas generales para la elaboracién de un régimen juridico
unitario de la figura, en su idea de que el derecho de retencién necesita ser
reformado para que pueda convertirse en una garantia verdaderamente util y
eficaz. Con la finalidad de establecer una serie de pautas de cara a una futura
regulacion, la profesora ZUMAQUERO realiza, en primer lugar, un estudio de
las distintas legislaciones que han optado por regular el derecho de retencién
de manera unitaria. De todas ellas, analiza sus conexiones y sus divergencias,
resultando ser los presupuestos consustanciales al derecho de retencién el punto
de conexién entre todos los ordenamientos que contienen un régimen general.
Entre las divergencias mas notables, la autora apunta la naturaleza atribuida al
derecho de retencion y sus efectos. Asi, mientras algunos ordenamientos optan
por configurarlo como un derecho real de garantia, otorgandole los efectos pro-
pios de un derecho de esta naturaleza, otros han preferido configurarlo como
un derecho personal o una facultad, que no permite realizar el valor del bien
en caso de impago ni perseguir la cosa alla donde se encuentre, sin que ademas
otorgue un derecho preferente de cobro. Es el caso del nuevo Cédigo Civil de
Argentina, del Cédigo Civil francés, tras la reforma en materia de garantias, o
del Cédigo Civil portugués. En la linea de configurarlo como una garantia real
destacan como modelos maés recientes, el del Cédigo Civil de Catalufia, donde el
derecho de retencién aparece regulado entre las garantias posesorias, o el que
podemos encontrar en el DCFR, donde el derecho de retencién se incorpora
como un derecho real de garantia. Tras el estudio de derecho comparado, la
autora expone las lineas a seguir, de cara a una futura reforma, partiendo de
los aspectos que pueden resultar comunes en la elaboracién de un régimen ge-
neral, con independencia de la naturaleza juridica que finalmente se le atribuya.
A continuacion, realiza propuestas especificas de este nuevo régimen juridico,
en atencién a que finalmente se opte por configurarlo como un derecho real de
garantia, un derecho personal o una facultad posesoria.

Se trata en definitiva de una obra muy completa, en la que de una forma
clara y concisa se exponen los problemas juridicos que plantea la aplicacién del
derecho de retencién en la actualidad, ademas de realizar una construccién doc-
trinal a partir del estudio de casos. La obra posee ademas el mérito de proponer
unas lineas de actuacion de cara a la elaboracién de un nuevo régimen juridico,
que sin duda deben ser tenidas en cuenta por el legislador espafol a efectos de
una futura reforma.
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