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RESUMEN: El derecho de retencidon se aborda desde una til relacion de
supuestos, asumiendo la sobretutela a favor de la persona que soporta mayor
onerosidad y explicando la necesidad de un tratamiento integrador que legiti-
me una trascendencia real, aun cuando el derecho del que traiga causa sea de
cardcter meramente crediticio; generalizando otros contenidos que, ademas y
antes de un ius distrahendi, sean favorables a un uso ajustado a la naturaleza
de la cosa y a su rendimiento econdémico y social.
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I. PREAMBULO

Desde estas lineas se propugna la necesidad de contemplar el derecho de
retencion (ius retentionis) en su fundamentacion y eficacia juridica, yendo de
su principio a su proyeccion. Con este fin, es conveniente localizar y relacionar
las distintas situaciones juridicas en las que se presenta este supuesto, no solo
a efectos de elaborar un mero inventario sino para, lejos de resignarse ante una
falta de tratamiento unitario de la figura, averiguar la naturaleza juridica de tal
titularidad y la razon que lo justifica, profundizando a la vez en su contenido y
alcance. Ciertamente, ante relaciones contractuales, hay que asumir la necesaria
compensacion o sobretutela a favor de la persona que soporta una mayor onero-
sidad; por otra parte, en materia de derechos reales, se debe valorar la posesion
de la cosa ajena y, frente al titular real dominical o preferente, entender esa
garantia de cobro que merece el tenedor, en un particular derecho de prenda
o en un general derecho de posesion, para que tenga garantizada la compen-
sacion por los costes de la tenencia. Sin embargo, la tematica no se agota en
este tratamiento integrador sino que debe completarse con la solucion de ciertas
cuestiones dudosas relativas a la naturaleza juridica, cuando se debate sobre su
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trascendencia real desde la mera titularidad crediticia, y algunas otras referidas
al contenido del derecho, si no es pacifico considerar algunas facultades como
el ius distrahendi, en el que goza desde la mera titularidad crediticia de una
tenencia en concepto de prenda; o si se alcanza a entender una titularidad real
pero debilitada a favor del adquirente en negocio fiduciario.

El presente estudio aboga por reconocer el contenido amplio del derecho de
retencidn, seglin una interpretacion extensiva permitida por el Codigo Civil que
es particularmente apropiada, incluso necesaria, en un marco constitucional y en
el contexto de un mercado, que requiere una dinamica en el trafico de los bienes
de rendimiento econdmico para servir a su naturaleza, su funcion econdémica vy,
desde luego, su rentabilidad social!, a través de actos de administracion y de
disposicidn, en la gestion fructifera y en la realizacion de valor.

II. EL IUS RETENTIONIS DESDE UNA VISION PANORAMICA EN EL
CODIGO CIVIL, SUPUESTOS Y ARGUMENTACION COMPARADA

De forma particular y advertidos de la situacion de resistencia (en el hecho
mismo de la retencidon) que esta figura inspira conviene razonar primeramente
sobre lo que no debe ampararse ni entenderse como ius retentionis. Debe ser
descartado todo abuso de derecho, al igual que se debe evitar entender que con
este derecho se concede un privilegio, considerandose importante esta adver-
tencia preliminar ya que a lo largo del estudio se va a motivar a favor de un
reconocimiento amplio de facultades para servir a la confianza y eficacia de
esta institucion como garantfa. Por ello va a resultar preciso el equilibrio entre
un generoso contenido que ha de ser propio y la proscripcion de un exceso que
incurra en abuso. De la misma manera, hay que avisar contra el privilegio en
tanto este, entendido en sentido amplio, debe ser rechazado desde el referente
fundamental de la igualdad; sin embargo, a los efectos de este estudio, habra que
matizarlo puesto que es posible hablar de un crédito privilegiado, en particular
en la concurrencia créditos cuando haya que entender la preferencia de los que
cuentan con garantia real.

Por tanto, el que ejercita la retencion no puede hacerlo incurriendo en un
abuso de derecho, que acabaria siendo rechazado de plano por el Ordenamiento
Juridico (art. 7 del Codigo Civil), por lo que se deduce y se puede afirmar con
rotundidad que decaeria en su legitimidad aquel que retuviera de forma abusiva.
En consecuencia, toda actuacion que implicase esa prorroga en la detentacion
de una cosa, que es lo que debe sugerir este ius retentionis, deberd encontrarse
al amparo de una norma o con causa negocial suficiente. En caso contrario
constituirfa una contravencion juridica, susceptible de calificacion quiza incluso
de tipo penal por deslealtad en la administracion o por apropiacion indebida;
o bien constituiria un supuesto que, sin base negocial, por carente de causa,
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podria provocar un enriquecimiento injusto (prohibido de forma expresa y con
caracter general en el articulo 1901 del Cddigo Civil). Bien es verdad que una
necesaria sensibilidad social ha de compadecerse, abarcando en esta vision
general el trafico inmobiliario, ante una retencion forzada por un estado de
necesidad y como reaccion, por ejemplo, a un desalojo aunque, desde luego,
debe considerarse que la resistencia a una orden judicial de desahucio no es
la solucion al problema y, por ende, si pueden entenderse justas las medidas
legales que han venido a favorecer a personas en riesgo de exclusion o que
soportan especiales condiciones y que merecen ser mantenidas en su posesion?.

Todo ello, excepcidon hecha de la situacion posesoria (DIEZ-PICAZO, GU-
LLON BALLESTEROS, 2005, 88)* que se tiene incluso sin justo titulo ni buena
fe, beneficiada ademas de la presuncion de legitimidad —que le dispensa el
articulo 448 del Codigo Civil— vy, desde la misma, permitira la tutela por medio
de las acciones posesorias —al amparo del articulo 446 del Codigo Civil—,
pudiendo llegar a consolidar la adquisicion plena y definitiva por usucapion
—segn los articulos 1955 y 1959 del Codigo Civil—, aprovechando incluso,
a propdsito de la retencion o prorroga de la tenencia, la posibilidad prevista
en el articulo 460.4.° del Cddigo Civil, que admite que la posesion se pierde
por la posesion de otro, siempre que hubiere durado més de un afo, incluso si
se produjo contra la voluntad del antiguo poseedor. Posesion que se sustenta
en la mera apariencia y que desde esa apariencia, a los efectos de legitimar la
prorroga de la detentacion, se ejerce en concepto de duefio y con vocacion de
usucapir siempre que no se trate de cosas sustraidas ilegalmente ni haya un
tercero de mejor derecho reclamando ser repuesto en su posesion que, entonces,
no podré ser prorrogada.

Seglin lo expuesto, queda descartada la retencidon que suponga un exce-
so, extralimitacion o contravencidon respecto a una titularidad, a su contenido
negociado o previsto en una norma, y ello desde la proscripcion del abuso de
derecho, que aqui se traduciria en una prolongacion de la situacion posesoria sin
suficiente cobertura normativa ni causa negocial. Sin embargo, en este trabajo
se advertird también contra lo que, en un principio, puede ser considerado un
legitimo ius retentionis que, atin asi, puede quedar materializado en un ejercicio
antisocial de derecho (igualmente prohibido en nuestro Derecho en el mismo
precepto, articulo 7 del Codigo Civil, del Titulo Preliminar antes citado). Esto
puede ocurrir cuando en la detentacidn posesoria se priva absolutamente de uso
hasta evitar toda rentabilidad, lo que no se compadece con una consideracion
de afeccidon de los bienes a esa rentabilidad que debe ser incesante, tal caso
tampoco quedaria en Derecho bajo la figura del ius retentionis.

De partida, hay que insistir también en que este ius retentionis no se podra
basar en un privilegio, en el sentido de ventaja exclusiva por concesion discre-
cional —que no en el sentido mas aceptado y justificado de preferencia con
causa, que en expositivos siguientes llevara a invocar la Ley Concursal y, con
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su articulado, la clasificacion de créditos y la relacion de los privilegiados—. El
puro privilegio no podra sostenerse si va a legitimar una retencidén que inmovi-
lice el mercado a favor de un poseedor, como ocurria en el supuesto aceptado
en el Antiguo Régimen, cuando se permitia una tenencia en el tiempo bajo la
figura de «manos muertas» o «mayorazgos», tan distinto a un Derecho moderno
contextualizado en su marco constitucional, reconociendo que la detentacion
mas plena y directa se da en la situaciéon de dominio y, atn este, se subordina,
desde luego por razones de interés general, a una funcion social como también
se puede ver inmerso y culminarse en un proceso de expropiacion forzosa
(art. 33, en sus puntos 2 y 3 CE).

Estara descartado, en efecto, ese privilegio con base en el pronunciamiento
general y argumento de justicia que es la igualdad ante la ley. Como, en fin,
se ha de advertir contra el abuso de derecho en el que puede incurrir, también
y de forma reprochable, el titular del mismo ius retentionis en tanto, amparado
en su legitima tenencia, se instale en un status quo que perjudique los bienes,
su valor y, por una falta de posesion responsable (ROCA JUAN, 1982, 238)*,
quebrante la naturaleza de la cosa haciéndola inttil —en su rentabilidad o
traduccion econdmica— por no guardarla o usarla segin la recomendacion de
explotacion incesante que el mandato constitucional determina y que justifica
la configuracion constitucional de una economia de mercado y el compromiso
de los poderes publicos en la defensa de la productividad, —articulo 38 CE— a
fin de mantener toda riqueza al servicio del interés general (art. 128 CE), re-
sultando por ello interesante acuar y proclamar, antes que el tradicionalmente
denominado Derecho Civil Patrimonial, el Derecho Socio Econdmico. Segiin
ello, aunque hasta ahora el problema principal a resolver por el Derecho Patri-
monial de Cosas, ordenando los derechos reales, era determinar la titularidad de
los bienes, se ha de entender que se eleva a cuestion esencial la gestion, para
garantizar cualquiera que sea la titularidad, la satisfaccion del interés general
—ganando eficacia juridica estos preceptos constitucionales, tradicionalmente
calificados por un caracter eminentemente programatico y de dificil aplicacion
directa (CAZORLA PRIETO, 1985, 1877)°—.

En la actualidad, ademas, la practica juridica da cuenta de la frecuencia de
supuestos de retencion que se producen de modo indebido y que se desglosan
a continuacion: en primer lugar es posible referir ciertos casos de caracter mas
«mediatico», ya antes apuntados, relativos a la resistencia al desahucio, que
merecen una comprension y sensibilidad social acorde al drama que destapan
por las situaciones de necesidad provocadas y que legitiman una normativa fa-
vorable a la retencidon de la posesion. En segundo lugar, se muestran supuestos
que generan un notable impacto debido al elevado grado de litigiosidad que
suscitan, donde la retencion reprochable se da en el ambito de la gestion de
negocios ajenos por el profesional, frecuentemente el abogado, aunque también
por el administrador, al que se le podra criminalizar su conducta desde la re-
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tencion y por deslealtad®. Y, en tercer lugar, se refieren supuestos en los que
la retencidon es pactada (que no residenciada en la norma) y puede constituir
un negocio fiduciario, que se tachard como nulo por falta de causa siempre que
incurra en la desproporcion indebida entre el medio juridico empleado y el fin
practico que las partes pretenden alcanzar.

Hasta aqui quedarfan referidos supuestos donde no hay que reconocer el ius
retentionis, si bien lo que ocupa este estudio es la depuracidn positiva de esta
figura para, mas alla de los supuestos en los que esa retencion es contraria a De-
recho, atender diferentes casos de prorroga de la tenencia legitima y merecedora
de tutela juridica para razonarla en su variedad y su complejo (quiza también
diverso) tratamiento. Cuanto mas cuando, segiin el mercado, cada vez son mas
los intereses en juego, por los beneficios y los costes de la detentacidon (el mayor
valor econdomico del lado activo y pasivo: que soporta el que la ostenta y el
privado de la cosa), en la mercantilizacidon de los escenarios que, en anteriores
consideraciones, se vislumbraban incluso como gratuitos (ya que desde la mera
guarda se tiende a la profesionalizacion —sea material en logistica, sea formal
en la llevanza contable—). Advirtiendo, eso si, que en especial debe preocupar
ofrecer una vision conjunta del ius retentionis e impulsar su eficacia juridica,
sobre todo por el papel que desempena en la garantia del crédito y, por ende,
en el estimulo a la dinamizacion del mercado.

Efectivamente, el estudio no se puede limitar a la elaboracion de una mera
relacion de supuestos en los que puede acontecer este ius retentionis, a pesar
de que el Cddigo Civil haya dado ese tratamiento casuistico a la figura, a
diferencia de otras legislaciones que si han construido un tratamiento unitario
(SABATER BAYLE, 1992, 77)". Y ello porque, ciertamente, un tratamiento
casufstico y excepcional responderia en (su) buena logica a considerar que,
segln los supuestos en los que se reconozca, tendrd naturaleza distinta y que,
en tanto implica una privacion de la posesion autorizando una prorroga en la
detentacion, expresa una interinidad frente a una anomalia que es la mora de la
deuda. Sin embargo, lo que se va a buscar es la raiz, fundamento y explicacion
de una figura (Ginica por unificada) para que haya coherencia en el origen y
para que se comprenda la utilidad o finalidad a la que sirve.

Por ello, de partida cabe actuar practicando esa til compilacion, que ha de
servir para ganar vision panoramica, tomar conciencia de los diferentes casos
y, con ella, la frecuencia con la que el legislador recurre a esta figura, pudien-
do entonces comprender mejor la razon objetiva y argumentos de justicia que
explican esta solucion en Derecho positivo; asi, segiin la sisteméatica propuesta,
se podra insistir en ulterior epigrafe, en un fundamento inspirado en argumentos
variados que vayan desde la extension del principio de responsabilidad patrimo-
nial universal, la garantia del crédito, al argumento de la equidad, la evitacion
del enriquecimiento injusto, los limites a una onerosidad extraordinaria; y que
contribuya a la construccion unitaria de la figura.
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Para adelantar las bases de una vision unitaria puede resultar practico buscar
un concepto del ius retentionis, que permita luego clarificar la naturaleza, los
elementos constitutivos, el contenido, el fundamento y la funcion de esta figura.
Con este fin se recurre primeramente a un referente jurisprudencial, que se vera
completado con una construccion doctrinal.

Segin expone la STS de 4 de octubre de 1989%: «El ius retentionis, discutida
y poco estudiada figura en nuestro ambito juridico y sobre cuya naturaleza juri-
dica las posiciones no son precisamente pacificas, viene a constituir, en términos
generales y un tanto abstractos, a manera de un especial derecho de garantia
dirigido principalmente a potenciar en cierta medida la proteccion de aquellos
acreedores que tengan en su poder la cosa o el bien de su deudor, autorizandole
a dilatar en orden al tiempo su devolucion o entrega». En la misma linea de
apostar por un tratamiento unitario, doctrina solvente lo define como «la facultad
que ostenta el legitimo poseedor de un bien ajeno para, llegado el momento en
que debe restituirlo a quien corresponda, retenerlo en su poder en tanto no se
le satisfaga el crédito del que es titular por razon del bien poseido» (GOMEZ
CALLE, 2011, 5)°. En todo caso, separandose, por tanto, del supuesto en que
se hable de retencion en un sentido impropio por ser relativo a apropiacion y
no a garantfa —como, por ejemplo, en el articulo 186 del Cddigo Civil que,
en su parrafo segundo, refiere la retencion que puede practicar el representante
del ausente—.

Y si aquellos términos, de entrada, han de parecer suficientes a modo de
definicion general, es seguramente porque existe repetida jurisprudencia que
entiende dificil llegar mas alld y elaborar con términos mas precisos una de-
finicidn, al constatar y proclamar que no hay una regulacion unitaria y que
habr4 que acudir siempre a los distintos supuestos en los que se concede este
ius retentionis (ROCA JUAN, 1982, 289)'°. En efecto, en esta primera fase es
necesario asumir que se parte de un concepto generalista y basico ya que también
esta aceptada la existencia de un tratamiento disperso que, a su vez, es diverso.
Pese a ello, en este estudio (y este es objetivo principal) se acomete una labor
de concrecion, guiados por la idea de que lo disperso no conlleve diversidad, y
un esfuerzo por construir un régimen comin del ius retentionis acorde con las
exigencia de unidad y coherencia del Ordenamiento juridico, con el llamamiento
a encontrar argumentos de justicia comunes y, por ende, delimitar la funcion de
la figura y el contenido necesario del derecho para servir a esta.

Por este motivo, a efectos del presente estudio, se toma como referencia la
acepcion basica del derecho de retencion, aunque comprometiendo la motivacion
y razonamiento de desarrollo con la necesidad de concretar todos los rasgos
relativos a la figura que se aborda. La premisa de partida consiste en saber que
los puntos oscuros o confusos que puede plantear el ius retentionis se enraizan
en un prejuicio contrario a la unificacion y que, por culpa de ese recelo, se esta
perdiendo significacion y eficacia juridica en la proteccion del crédito y en el
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rendimiento econdmico de los bienes, afectando negativamente a la seguridad
del trafico y a la dinamizacion del mercado.

Una primera cuestion, que es dificultad a superar, puede venir dada por la
duda de si se esta ante un derecho o una facultad. Ciertamente, los referentes
doctrinales autorizados (SABATER BAYLE, 1992, 75-101)!! hablan de facultad
(de mera facultad) de retencidn posesoria. Sin embargo, también cabe apostar por
una consideracion de verdadero y autonomo derecho subjetivo (en el sentido de
verdadera y propia situacidon de poder, aunque sea accesorio de una obligacion
validamente constituida a la que le da garantia) si se razona comprendiendo que
existe una realidad material o posesoria que se mantiene en el tiempo (que en
efecto el acreedor ya ostentaba una tenencia y que se autoriza que esta situacion
se prorrogue), sin que esto impida entender que el titulo que daba causa a la
tenencia en su primera fase pudo luego decaer y que ahora existe un derecho
(nuevo) de retencidon. Pues bien, acogiendo esta Glltima posibilidad se sirve mejor
al fin practico de reconocer transcendencia o, directamente, naturaleza real a
esta garantia del crédito que es el ius retentionis, sin necesidad de forzar que
desde una titularidad meramente crediticia se tenga que reconocer una trans-
cendencia real. Y es que confiando en la categoria del derecho subjetivo (DE
CASTRO BRAVO, 1984, 573)'> se abre la posibilidad practica de reconocer
un haz de facultades relativas a un poder del titular que, mas alla de un mero
gestor, adquiera un sdlido poder también de disposicion. Y es que el poder de
disposicidn es lo que también confiere la potestad para colaborar y actuar en
interés propio y de otro (lo que se compadece con la defensa de una tenencia
efectiva para satisfacer el interés del retenedor y no dejar de servir al interés
general). Construyendo la categoria juridica como derecho subjetivo se hace
viable integrar un contenido amplio de facultades que de eficacia a la figura
de cara a cumplir su funcion de garantia y satisfaccion plena de los intereses
que se tutelan en Derecho.

Una segunda cuestion a clarificar es la relativa a los elementos constitutivos
de la relacion juridica: tanto en el plano objetivo (que, ademas de diferenciar los
elementos propios de crédito pendiente y de garantia, también va a permitir en
esta, sobre todo con el reconocimiento de la relevancia real, impulsar el poder
directo e inmediato sobre la cosa; lo que, a su vez, se traducira en un contenido
més amplio posible de facultades de administracion y disposicidon); como en
el plano subjetivo, entendiendo que se tiene derecho a retener frente a un deu-
dor ya que, como garantia del crédito, la retencidon habria de operar contra un
deudor, autorizando la posesion del acreedor que se prorrogard aprovechando
que ya tiene una relacion con la cosa. Resultando que, no entran en el dmbito
de aplicacion de esta figura situaciones de retencion diferentes como es el su-
puesto en el que puede prorrogarse la detentacion en un intervalo, en el caso
del albaceazgo, a expensas de una adjudicacion definitiva que deba realizar el
albacea a favor de los herederos —que no son deudores y que, por demas, sea
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conveniente una prorroga en la detentacion porque llegue incluso a alargarse
en el tiempo la gestion del albacea por causa de litigio— (cfr. arts. 904 a 907
del Codigo Civil). Otro caso serfa el de la doble venta en el que se reconoce la
posesion del que esta sometido al debate para determinar la titularidad dominical
y, en la litispendencia, retiene a fin de consolidar su propiedad (cfr. art. 1473
del Codigo Civil).

En cualquier caso, entre esos elementos ha de operar siempre una tempo-
ralidad. En verdad, ordinariamente la tenencia se sujeta a un tiempo: el que
permita la ley o el fijado como término en un negocio juridico, ya que si se
constituyera de modo indefinido supondria un acto de riguroso dominio® y, si
se prorrogara indefinidamente se podria traducir el beneficio en carga. Es por
ello que el préstamo, cuando es comodato, se define ya insertando la nota de la
temporalidad (art. 1740 del Codigo Civil) y en el arrendamiento de cosas también
se lleva el caricter temporal al concepto mismo (art. 1543 del Codigo Civil).
La temporalidad explica que, el articulado regulador del comodato incluya que,
a pesar de un plazo fijado, se pueda anticipar por necesidad la recuperacion de
la cosa; y que, si no se llego a fijar plazo alguno, se sepa sujeta la duracion del
préstamo a la voluntad del prestamista-comodante (arts. 1749 y 1750 del Codigo
Civil), precisamente para favorecer a quien de modo gratuito (y ahf la fuerza y
la justicia de la causa) cedio la cosa. O, dicho de otro modo, que inspirado en
la causa se favorezca el anticipo para tomar la posesion de la cosa o se prohiba
su prorroga (cfr. art. 1748 del Cddigo Civil) para no dispensar mayor beneficio
al que ya disfrutd gratuitamente el uso de la cosa ajena ni provocarle a su titular
mayor onerosidad. Precisamente, a proposito de esa limitacion temporal en la
tenencia y, por ende, en la retencidn, cabe referir también el articulo 1775 del
Codigo Civil que manda restituir cuando lo reclame el depositante. Con todo
lo cual se abunda en referentes particulares que han de servir para entender la
temporalidad en el ius retentionis, destacando la conveniencia de salir de esa
tenencia prorrogada apreciando la virtualidad del ius distrahendi (desde una
razdn préctica primera de no mantener un retencion sine die que convierta el
beneficio en carga, ademas de ir contra la seguridad juridica una prorrogada
retencion sin término).

De este modo, todo retraso o mora es proclamado como presupuesto de-
sencadenante de la responsabilidad civil (art. 1101 del Codigo Civil), por lo que
un tutor no puede retener unos libros de cuentas —que ha de entregar al Juez
anualmente (art. 269 del Codigo Civil)—; ni tampoco el albacea ha de prorrogar
su tarea y eventual tenencia —en administracion y en puntuales disposiciones
(art. 902 del Codigo Civil)—, cesando en su cargo en un plazo ordinario de un
ano (art. 904 del Codigo Civil). La regla, efectivamente, es la evitacion de la
dilacion asi, en otra situacion juridica diferente, cuando se produce el hallazgo,
es muy exigente el Codigo Civil, ya desde el mismo tenor literal, al exigir la res-
titucion —articulo 615 del Codigo Civil— o consignacion inmediata. Abundar
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en los supuestos para sustentar el criterio también permite invocar lo ordenado
para que en diez dias el depositario de un testamento olografo lo presente ante
Notario (art. 690 del Codigo Civil); y, en fin, de modo general comprender la
proscripcion del enriquecimiento injusto: de recibir lo que no se tiene derecho
a cobrar y que ha de devolverse (art. 1901 del Cddigo Civil).

Y una tercera cuestion para esta configuracion de la institucion, en lo re-
lativo a su ambito de aplicacidn, va a llevar a defender su encuadramiento en
el ambito del Derecho privado, mas concretamente en las relaciones civiles, ya
que su proyeccion en el ambito del Derecho Administrativo responderia a otros
argumentos legitimadores que derivan del imperium, siendo en ese marco mas
dificil entender toda retencidn, que puede venir impuesta por la sola fuerza del
Derecho positivo, escapando incluso a la regla basica de equidad, al fundarse
en la regla de la autotutela. Asi cuando la Administracién retiene en deposito
hasta que se realice el pago con el que se salde la sancidn; o, en un sentido
contrario, cuando exige al administrado el desembolso anticipado, al amparo
de los excesos del solve et repete que, lejos de un retentionis para el particular
lo que provoca es su despatrimonializacion anticipada y un retencion a favor
de la Administracion ligeramente explicada desde la presuncion de legitimidad,
legalidad y verdad oficial, por la que la razdn seguramente estara de parte del
sujeto pablico.

De igual modo, en base al argumento del interés general, se explica en
el supuesto de la expropiacion forzosa que, en lugar de una resistencia del
duefo o de querer acogerse este a un ius retentionis, haya que asistir a una
posible via de ocupacion que consolida la adquisicion del dominio a favor de
la Administracion expropiante (por lo que la prolongacion del debate, si lo hay,
debe de seguirse en el ambito de los derechos de crédito sobre una fijacion del
Jjustiprecio, separados ya del ambito de los derechos reales).

Precisamente, en la figura de la autotutela el tratamiento es tan diferente
que, mientras en Derecho Publico se afirma como regla, en el Derecho privado
sera excepcional. En este orden de cosas, a propdsito de la posicion preferente
de la Administracion se puede concretar ese ventajoso posicionamiento con la
regulacion del deposito judicial (art. 1875 del Codigo Civil), al decretarse un
embargo y, a mayor fortaleza de la Administracion puede incluso materializarse
un comiso'¥, algo que en Derecho privado queda excluido (cfr. art. 1859 del
Cddigo Civil). Todo lo cual, en este ambito del Derecho Administrativo, se
impone al amparo de la necesidad de velar por la integridad del erario pablico,
aunque no se esconde, en la linea argumental de este estudio, la preocupacion
de que tal criterio opere con disfuncionalidad en tanto se adivina una importante
pérdida patrimonial en esa retencidon, como el caso del deposito o inmovilizacidon
judicial, policial o de aduanas, que deviene a un estado antieconémico. En la
linea que sostiene este estudio se ha dictado una resolucion judicial en 2016 por
la que salen a subasta piiblica los bienes embargados en la «Operacion Malaya»
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para hacer frente a la responsabilidad civil y por lo insostenible de los gastos
que genera el depdsito judicial. Esta solucidon deberia generalizarse, asi se esti
propugnando para las relaciones entre particulares y deberia impulsarse en el
ambito del Derecho piiblico.

Una vez clarificadas las tres cuestiones relativas a la naturaleza de la fi-
gura (como un derecho), a sus elementos constitutivos (objetivos, subjetivos
y el factor tiempo) y su encuadramiento dentro del Derecho privado, procede
continuar el estudio del ius retentionis atendiendo a su caracter excepcional.
Esto no impide que, una vez establecido, pueda merecer un reconocimiento
amplio de facultades, que no una interpretacion restrictiva, seglin reivindica el
presente trabajo. Es excepcional que se prorrogue una tenencia, a favor de un
detentador que no es duefio y desde la incidencia de soportar este una mora en
su crédito. Logicamente no es ordinario sostener una tenencia a favor de quien,
en teoria, no la deberfa ostentar y que se explica por la circunstancia negativa
de que esté pendiente un abono debido que, no en vano, debe ser garantizado
por la posicion gravosa que ya soporta ese acreedor (al verse perjudicado por
soportar el «descubierto»). El Derecho reacciona generalmente castigando la
mora (art. 1101 del Codigo Civil) o suministrando instrumentos de prevencion
de la detentacion sin causa, articulando la consignacién (art. 1776 del Cddigo
Civil) frente a la mora del acreedor, asegurando méas alld de un mero ofreci-
miento, la desposesion liberatoria; y el Derecho reacciona también puntualmente
reconociendo el ius retentionis en garantia del crédito a favor del acreedor que
merece en equidad el beneficio de la prorroga de la detentacion para reequilibrar
su posicion y evitar mayor onerosidad de la que ya arrastra.

Asumida su excepcionalidad y anunciando el interés en sostener un con-
tenido amplio en este derecho, se sigue un plan de exposicion reconociendo
diferentes supuestos contemplados en el Codigo Civil, aunque este casuismo no
va a impedir completar este estudio con la vocacion de superar la diversidad y
contribuir a un tratamiento unitario de la figura, consiguiendo su configuracion
definida de modo que quepa instituirla negocialmente, mas alla del ntimero
tasado que arroja la relacion de supuestos legales y, por tanto, en cuanto quede
afirmada la dimension real, aportando un argumento mas a favor del numeros
apertus.

Continuar con ese reconocimiento particular de los diferentes supuestos
legalmente previstos lleva a constatar que el ius retentionis puede traer causa
de determinados derechos subjetivos de caracter patrimonial, crediticio o real,
dignos de esa tutela especial y reforzada que otorga la retencion en la garantia del
crédito y donde ya quedara legitimada una primera fase de detentacion. Aunque
cabe incluso la prorroga de la posesion por el que la ostenta y mantiene sin justo
titulo, es decir, que provenga del hecho posesorio y que la misma permita la
consolidacion del dominio por usucapion (arts. 1955 y 1959 del Codigo Civil,
consintiéndolo desde ese hecho posesorio prorrogado en el tiempo y recargado
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por el tiempo que compense la falta de condiciones legitimadoras), si bien el
Derecho, tal como ya ha quedado dicho, ordinariamente reacciona con dureza
haciendo responsable a ese detentador material que ha decaido en su derecho,
prorrogando su posesion en el tiempo mas alla de su término, hasta hacerle
responsable de la pérdida de la cosa, incluso aunque tal desaparicion acontezca
por caso fortuito (asi lo sanciona el articulo 1744 del Codigo Civil, que consti-
tuye un referente ejemplar de responsabilidad —junto a otros preceptos como
el articulo 1891 del Cddigo Civil—, ya que exige la responsabilidad civil, a
pesar de la concurrencia de esa general causa de exclusion de la misma, que es
el caso fortuito, cuando el comodatario pierde la cosa en un tiempo excedido
del convenido).

Por tanto, a la hora de interpretar y fijar el contenido del ius retentionis
hay que insistir en que siendo este excepcional, una vez establecido, puede
reconocérsele el mas amplio contenido que a su funcion sea 0til y necesario.
Es posible argumentar con generosidad su contenido y favorecer el reconoci-
miento de su naturaleza real, siguiendo doctrina autorizada que se apoya en
la evolucion seguida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SABATER
BAYLE, 1992, 81). Se predica un reconocimiento generoso en su contenido
que es proporcional a la dureza con la que la retencion indebida y contraria a
Derecho es castigada, tal como se ha ido comprobando. Esta defensa del con-
tenido amplio en la que se va seguir abundando, también se predicara respecto
a la fuente misma de su establecimiento para que pueda serlo confiando en la
figura y en su funcion, por la via legal y por la via negocial (con la oportunidad
de haber superado oscuridades, haber ganado eficacia juridica y conseguir de
verdad una garantia del crédito que sirva a la seguridad del trafico y, por ende,
a la dindmica positiva del mercado).

De este modo, respecto al contenido, podria mostrarse un criterio favorable
a integrar un ius distrahendi, evolucionado desde el argumento historico que
se sustenta en la significacion de una «posesion diferenciada», para entender
mejor que, con el hecho que la mantiene e incluso desde un titulo legitimador
primero, se pueda concebir la posesion «gradual o escalonada», permitiendo
el desenvolvimiento de la tenencia con la conquista de facultades o derechos
a favor de un uso apropiado al rendimiento econdmico y social, y también a
favor de una realizacion de valor. Ademas, hay que considerar que antes que la
realizacion de valor, como facultad propia de disposicidn, se pueda contemplar
la facultad de uso, mas débil en cuanto es reconocida en la mera gestion pero
muy 0til para garantizar la gestion, rendimiento y productividad, puesto que la
funcion social de los bienes requiere su gestion y explotacion, no en vano ah{
radica la razon principal para dispensar la tutela posesoria (MARTIN PEREZ,
1993, 9-13)'S.

Aparte del contenido, la posibilidad de la figura, segin su fuente, se com-
prende tanto en los casos en los que queda establecida legalmente como cuando
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se instaura negocialmente, por la fuerza de la autonomia privada y desde un
escrupuloso respeto a la causa negocial que sirva a la razdon de la equidad;
pudiendo concretarse en un negocio fiduciario, siempre que se evite la despro-
porcion del medio y resultado que lo invalidarfa. Por todo lo cual, insistiendo
en la fuente negocial, habra que considerar bastante estricta la doctrina que evita
un ius retentionis fuera del supuesto tipico previsto en la norma civil porque
oOpticamente sirva a la excepcion de la autotutela. Mas atin, salir de los estrictos
supuestos tipicos previstos en la legislacion para apostar por un ius retentionis
con fuente negocial es posible porque esta es especialmente oportuna para servir
a la garantia del crédito o para evitar una mayor onerosidad de quien ya soporta
una posicion gravosa permitiendo, con el desarrollo de la voluntad negocial y la
fijacion de un contenido obligacional, clarificar y concretar un haz de facultades
necesarias para la finalidad practica social que se busca.

Resultard pues que, en cuanto el ius retentionis venga dispuesto por ley
hay que atender a la relacion de los diferentes supuestos previstos en la norma,
sobre todo en el Codigo Civil, aunque siempre comprometidos con el tratamiento
unificador por el que se aboga en estas lineas, abarcando también la posible
construccidn negocial que exigird, por fidelidad al tratamiento unitario de la
figura y si se acaba afirmando la trascendencia real (por su eficacia erga omnes
y/o por su facultad de realizacion de valor), compartir tal trascendencia real; o
permitiendo esta fuente negocial argumentar, si se afirma no un mero efecto o
trascendencia real sino una auténtica naturaleza de derecho subjetivo real pleno,
a favor de la doctrina del numerus apertus en materia de derechos reales. En
todo caso, hay que insistir en que esa fuente negocial es muy apropiada para
fijar de modo indubitado facultades de uso, gestion, administracion y disposicion
que hagan rentable o garanticen el contenido activo del derecho, evitando que
se convierta en una carga o en una situacion antieconomica (GOMEZ CALLE,
2011, 13)". Carga que ya se soporta desde la tenencia misma, en tanto queda
sujeta al contenido obligacional accesorio de la obligacion principal de entrega:
el deber de guardar la cosa, conforme al articulo 1094 del Codigo Civil, exigible
al que ha de devolverla a su dueho. Carga, ademas, evidenciada en tanto ese
deber accesorio de cuidado exige ser prestado de modo diligente, conforme a
la naturaleza de la cosa (para que esta no sufra pérdida, ni tampoco deterioro
ni quebranto alguno, en su configuracion y en su funcionalidad).

Resulta tan importante conservar la cosa para que pueda seguir en rendi-
miento que, antes de que el propio texto constitucional insistiera en la nuclear
funcion social (art. 33 CE) y en la sujecion a la satisfaccion del interés general
(art. 128 CE), numerosos preceptos del Codigo Civil velaban por la preserva-
cion de la cosa, desbordando el interés de un particular o la voluntad misma
de un contratante. Por todos, se puede invocar el contenido del articulo 1764
del Cddigo Civil, que impone la obligacion de guarda al depositario, aunque
la causa de la entrega descanse en la voluntad de un incapaz, teniendo por he-
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cho el contrato y por obligado al depositario para evitar que la cosa quede sin
guardador responsable y en peligro de quebranto. Es aconsejable destacar este
referente normativo en ese afan de reconocer la funcion social de los bienes y
el interés por conservar su rendimiento o su idonea explotacion. Precepto este
que puede ser completado con otras disposiciones también informadas por esta
preocupacion de conservacion de la integridad objetiva y funcional de la cosa:
es el caso de la norma reguladora del retracto de colindantes (por encima de un
acto de riguroso dominio que consiente la libertad de transmision), de aquella
que permite la transmision en bloque de la empresa familiar (para que con su
indivisibilidad quede garantizada la configuracion como unidad de explotacion
mas rentable), de la que recoge la excepcion a la siempre incentivada ruptura
del condominio (cuando la division perjudique la cosa al uso al que se destina)
—ejemplos varios que se localizan en el Codigo Civil, articulos 1523, 1056,
401, ...—, ademas de disposiciones de legislacion especial como la relativa a
la explotacion agraria y a la propiedad urbana, que han generado figuras nue-
vas en Derecho, tales como las «unidades minimas de cultivo» o las «parcelas
netas lucrativas».

Conforme al casuismo anunciado, que es caracteristico del tratamiento de la
figura en nuestro Ordenamiento, el derecho de retencidn se establece (segin la
expresion literal de diferentes preceptos, en concepto de prenda) en el contrato
de mandato (art. 1730 del Cddigo Civil), en el contrato de obra (art. 1600 del
Codigo Civil)® y en el de deposito (art. 1780 del Codigo Civil). Esta repeticion
invita a interpretar que lejos de un lapsus del legislador existe una determinacion
en el rango con el que se configura este derecho en la relacion de supuestos
contractuales citados. La afirmacion del ius retentionis en concepto de prenda
es proclamada bajo el argumento de justicia material de la vocacidon por ree-
quilibrar la posicion de las partes contratantes y evitar mayor onerosidad. En
efecto, en todos estos contratos el ius retentionis opera como una herramienta
de reequilibrio por lo que, desde el referente de la causa negocial y en evitacion
de una mayor onerosidad, se posibilita esa tenencia con la ventaja ahadida de
poder convertir un derecho de crédito en un derecho real (aunque de entrada
quepa albergar la duda sobre si este poder directo sobre la cosa confiere un
derecho real tan pleno como el que otorga la prenda, que incluye el derecho a
la realizacion de valor —ademas de un cierto uso, segiin se va a defender—).
Completando el reconocimiento mas variado que realiza el texto legal principal,
el Codigo Civil, el ius retentionis se recoge también en el Codigo de comercio,
que puntualmente lo dispone en el contrato de transporte y a favor del capitan
de buque (arts. 375 y 7054 Cco), y se prevé ademas en alguna normativa mer-
cantil especial como la reguladora del contrato de aparcamiento, ley 40/2002.

De igual modo, sirviendo al referido argumento de justicia, cabe rechazar
el ius retentionis en el comodato (art. 1748 del Codigo Civil) puesto que en
su seno el prestatario disfrutdé ya de la cosa ajena y la pendencia de una li-
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quidacion no ha de legitimar la retencion a mayor privacidon del prestamista.
Incluso el articulo 1749 del Codigo Civil contempla que, en base a la causa
gratuita, el comodante pueda reclamar anticipadamente la devolucion en caso
de urgente necesidad. La causa negocial es tan decisiva que es comprensible
que se califique de miserable el exigir el cumplimiento del contrato desde la
mera y anterior promesa ya que no existe relevancia juridica hasta la efectiva
entrega, por lo que también toda retencidon posterior debe ser repudiada debido
a que no se puede poseer sin cobertura de contrato y dentro de su término,
ni antes ni después, segiin informa la gratuidad que lo homologa en Derecho
(VIVAS TESON, 2002)".

Si bien, a proposito del préstamo y de la facultad de tener o de retener,
hay que matizar en varios sentidos. Primeramente, en relacion con el crédito
refaccionario (en particular para el que tenga su fuente en un contrato de prés-
tamo, ya que puede provenir de otras distintas modalidades contractuales; vy,
en cualquier caso, reconociendo la facultad de realizacion de valor a favor del
acreedor). Y en segundo lugar, en el supuesto de que el préstamo se integrase
en un negocio complejo fiduciario con atribucion patrimonial para dar garantia
al prestamista que como fiduciario recibird unas facultades de trascendencia
o relevancia real; entonces si cabra el ius retentionis®® (prolongacion —con
causa— de la detentacion con origen en la atribucidon patrimonial con la que
se concretd el negocio fiduciario), siempre que no enmascare un fraude de ley
(y las partes quieran, abusivamente, la efectiva y desproporcionada transmision
del pleno dominio ocultando condiciones relativas a la causa del préstamo y
con perjuicio a terceros).

De modo especial el ius retentionis es reconocido en el arrendamiento (desde
el art. 1573 del Cddigo Civil, que remite a su vez al art. 453 del Codigo Civil),
en cuyo seno se da una relacion crediticia con serias aspiraciones de derecho
real (no solo por el derecho de tanteo y retracto que contempla) puesto que
si contra el pago se presta y asegura el goce pacifico en el tracto sucesivo de
necesario desenvolvimiento, también es cierto que la detentacion no posesiva
(originada con la entrega de mera cesidon que no traslativa de titularidad real
alguna) se prorroga, a efectos de liquidacion y garantia del reembolso de gastos
necesarios y también Utiles, con el derecho de retener, el mismo que tiene el
poseedor (titular real). Asi es posible entender que un derecho personal (que
incluye la facultad de detentar para usar) se convierta en un derecho real, ya que
en tal concepto y titularidad se muda el derecho del arrendatario hasta que se
le abonen sus gastos. Ante este reconocimiento tiene sentido reflexionar sobre
si el arrendatario es merecedor de tal sobreproteccion, en tanto su posicion no
se viene caracterizando por ser particularmente gravosa (a diferencia de la del
depositario, la del mandatario o la del comisionado de la obra). Quiza el argu-
mento de justicia se residencia en la consideracion general de ser el arrendatario
parte débil contratante.
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En el mismo escenario contractual arrendaticio puede merecer mencion
particular, a propdsito de la prorroga de la detentacion, que esta se produzca
después de vencido el término del contrato, si bien en tales circunstancias,
caso de que se cuente con la aquiescencia del propietario por razon de la tacita
reconduccion, puede permitirse que la detentacion prorrogada se convierta en
la prorroga del contrato (art. 1566 del Codigo Civil).

Se presenta por tanto una cuestion de necesaria clarificacién en tanto, en este
escenario de derechos de crédito, pueden plantearse en virtud del ius retentio-
nis unos posibles supuestos de conversion de derechos de crédito en derechos
reales (LOPEZ SANTANA, 2002, 355-360)?, si se asume el pronunciamiento
normativo que en concepto de prenda permite, entre otros, al depositario pro-
rrogar su detentacion®’; mientras que, en el caso del arrendamiento, se atribuye
una posicion de trascendencia real al arrendatario en concepto de poseedor. Sin
embargo, en el primer caso, cabe dudar si se trata de un verdadero derecho
de prenda o si sus efectos reales son mas limitados al entender que puede ser
restada la facultad del ius distrahendi; y, en el segundo caso, puede ponerse
en tela de juicio si cabe entender que, sin ser una conversion tan clara como
la que se define que lo es en concepto de prenda, llega a ser mas definitiva
al asimilarla a la del poseedor general. Quiza no hay mayor debate sobre una
traumatica conversion, seglin se va a insistir y es posible entender desde una
argumentacion relativa a la naturaleza del derecho, en tanto pueda determinarse
que desde la realidad posesoria se da una prorroga que, siendo igual como hecho
en su apariencia material, se legitima con distinta titularidad al ser un derecho
nuevo ya que el anterior se agotd con su titulo (resultando entonces mas facil
superar la prohibicion del articulo 1767 del Codigo Civil, puesto que la privacion
de todo uso se darfa en la detentacion crediticia que no en la que se mantiene
como realidad posesoria pero pasa a titularse como prenda).

En todo caso, cuestionar la plenitud real y, por ende, una posible realizacion
de valor, no tendria cabida si, a fuerza de mantener la retencion, en lugar de una
garantia para el cobro se avoca a una situacion permanente, sufriendo el mismo
impago y prorrogando el retener ya como una carga, frustrada la expectativa
de abono; por ello no debe repeler, no desde luego en el largo plazo, aceptar
de pleno el ius distrahendi.

Ciertamente, abordando un escenario «bisagra» entre el campo de los dere-
chos de crédito y la esfera de los derechos reales, el Codigo Civil al regular la
liquidacion del estado posesorio (art. 453 del Cddigo Civil) también reconoce
el ius retentionis para asegurar el cobro de los gastos necesarios y atiles por
parte del poseedor de buena fe. Es verdad que en este caso se estd ante un
ius retentionis de caracter real puro, en tanto que asi nace y se desarrolla, ya
que del mismo derecho arranca y desde el mismo derecho se prorroga, aunque
es posible dudar si ahora, puesto que no queda especificado, se confiere esa
retencion en concepto de prenda.
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En el campo de los derechos reales, dentro de la misma regulacion codificada
de la posesion, con ocasion de reconocer la reivindicacion de bienes muebles,
se concede un derecho de retener al poseedor que adquirid6 de buena fe en
venta ptblica hasta que se le abone el precio que pagd (art. 464 del Codigo
Civil). Sera después de esa consideracion general a favor del poseedor cuando
se reconozca este derecho de retencion en varias figuras particulares: en el
usufructo (a favor del propietario, antes de entrar en el goce de los bienes y
mientras no preste fianza el usufructuario —art. 494 del Codigo Civil—; y a
favor del usufructuario, por los gastos particulares que haya realizado y tenga
derecho al reembolso —art. 522 del Codigo Civil—) y en los derechos reales
de garantia que son la prenda y la anticresis (arts. 1866 y 1886 del Cddigo
Civil). La solucion de equidad que se ofrece en el usufructo con el derecho
de retencidon es comprensible en tanto, en el caso del nudo propietario, se esta
pendiente de recibir la fianza y, en el caso del usufructuario, se estd pendiente
de liquidacion y, al seguir desposeido de lo dado en concepto de fianza, es
merecedor del favor que otorga el ius retentionis.

El derecho de retener esta regulado de modo especial en el derecho de prenda
ya que en la prenda mobiliaria existe un traspaso posesorio logico que permite
la virtualidad y eficacia de la garantia que luego hara posible una realizacion de
valor (excluyendo el pacto comisorio). En medio, ademas, se da una posibilidad
de prorroga de posesion, antes que de ejecucion, después de poseer en garantia del
débito por el que se constituyd y alargando esa tenencia, aunque ahora no por el
débito primero sino convirtiendo la retencidn en la garantia de otro crédito segundo
y ulterior que ni siquiera precisd constituirse con garantia real (art. 1866, parrafo 2.°
del Codigo Civil). Todo lo cual permite afirmar que serd en el desenvolvimiento
del derecho real de prenda en el que mayor alcance obtenga el derecho de retencion
en tanto, por definicion, es conocida su naturaleza real y también es indubitado
un ius distrahendi, incluso, antes de este, es posible la prorroga de la retencion
en garantia de un segundo crédito, ademas de contar con un reconocimiento de
crédito privilegiado, el del acreedor pignoraticio (segtin el art. 90.1 LC?).

Por lo expuesto, el supuesto de la prenda sirve de referencia para desarrollar
con mas pleno desenvolvimiento la figura del ius retentionis. Con todo, tras
el generoso despliegue del derecho de retencidon en la prenda, la dificultad se
presenta en relacion a la facultad de uso y la posible contradiccidon entre los
articulos 1870 y 1868 del Codigo Civil ya que, si bien el primero de los precep-
tos parece prohibir con rotundidad el uso, el segundo de ellos lo ordena, quiza
porque el fundamento esté en evitar el uso que deteriore la cosa ya que, en
caso de que no sea asi, se tendra que contemplar, precisamente como contenido
de la buena tenencia, el derecho-deber de usar. Sera la naturaleza de la cosa
y, desde luego lo pactado por las partes, lo que permita interpretar y equilibrar
esas soluciones positivas (BUSTO LAGO, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
MORALEJO IMBERNON, COLAS ESCANDON, 2010)*.
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En lo relativo al objeto, a partir de ese plural reconocimiento entre los
derechos de crédito y los derechos reales, se hace preciso identificar la pres-
tacion o la cosa sobre la que se proyecta el ius retentionis en tanto, segiin se
reconozca a favor de un derecho crediticio o de un derecho real (o asi se fije
su naturaleza), se tendra que diferenciar que la detentacion sea una pura pose-
sion o sea un tenencia mediata. Bien es verdad que, aunque sea una relacion
crediticia, el reconocimiento del ius retentionis en concepto de prenda, al me-
nos en los supuestos en los que asi se proclama en la norma de forma expresa
(concretamente en los articulos 1600, 1730 y 1780 del Cddigo Civil), puede
facilitar, a partir de la prorroga de la detentacion, el reconocimiento del poder
sobre la cosa, un poder directo e inmediato, (aunque se confie la detentacion a
un tercero —que poseera en nombre del titular real—). Y es que la naturaleza
real del ius retentionis supera ese debate y fija el objeto en la cosa misma,
confiriendo ese poder directo e inmediato y permitiendo por tanto reconocer un
mayor haz de facultades, tal como este trabajo defiende. Finalmente, en cuanto
al objeto, ahadir que puede serlo un conjunto patrimonial, integrado de activos
crediticios y reales, a favor del acreedor del heredero y por el remanente al que
pueda tener este derecho sobre la herencia que acept6 a beneficio de inventario
(art. 1034 del Codigo Civil).

Como categoria especial, ademas de esos supuestos particulares y nitidos
reconocidos en el ambito de los derechos de crédito y también entre las clases
de derechos reales, ya se aludio a los negocios fiduciarios donde cabe contemplar
el derecho de retener, siempre salvando toda legitimidad en tanto se constate la
proporcion y no haya simulacion fraudulenta. En los negocios fiduciarios con
base en la fiducia cum creditorem o realizados en provecho del fiduciario cabe
apreciar una causa licita (de acuerdo con las reglas de la transparencia y la pro-
porcidn) cuando se provoque una transmision de la propiedad, con finalidad de
garantia, a un acreedor (fiduciario). Se puede, en efecto, materializar esa tenencia
con causa licita cuando no se disimuld y se quiso realmente el negocio —Ila
compraventa aunque fuera solo para garantizar el préstamo, si bien facultando
al fiduciario para usar desde la atribucion patrimonial que le hace el fiducian-
te—; y se reconocid y asumid como causa no la transmision del dominio sino
la mera garantia, completada, eso si, con facultades concedidas al adquirente
segin lo que ambos pactaron. Quedaria legitimado un ius retentionis a favor
del adquirente ya que este no es un mero prestamista sino un contratante con
relevancia mayor que la meramente crediticia, con efectos reales.

Segiin lo anterior, el pleno dominio de una cosa tomada por un prestamista
que garantiza el reembolso de la misma, adquiriendo la propiedad y contem-
plando con el prestatario su derecho de recobrar la propiedad (supuesto del
fiduciante que reserva privadamente con el adquirente el pacto de retro pa-
gando una cantidad que fuera el importe prestado y los intereses acumulados),
permitira a ese prestamista retener la cosa que figura comprada hasta el abono

64 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 759, pags. 47 a 84



Tratamiento del Tus Retentionis ...

del préstamo. Sera posible, en todo caso, hablar de causa ilicita cuando quede
evidenciada la desproporcidn en la que incurra el negocio fiduciario, de manera
que no habria derecho de tener (en concepto de propietario) ni de retener. Sin
embargo, si la causa se fija en la garantia, que no en la transmision del domi-
nio, y se completa con la atribucion patrimonial para que el fiduciario utilice
la cosa (cesion de uso con trascendencia real, aunque no traslativa de dominio),
cabria deducir la validez del negocio fiduciario, desde la causa y entendiendo
la tenencia del bien no como expresion de un pleno derecho de propiedad sino
como una titularidad fiduciaria o «dominio impropio» con finalidad licita que
es la garantia de la obligacidon y que no admite la finalidad ilicita que pudiera
predicar la consolidacion del dominio a favor del fiduciario —contra la pro-
hibicion del pacto comisorio— (la retencidn serfa tan contraria a traspasar los
Iimites de garantia que si incurre en apropiacidn trasgrede una prohibicidn civil,
de pacto comisorio, o puede incluso suponer la comision del ilicito penal de
apropiacion indebida).

Al completar este punto segundo del sumario del trabajo con el recorrido
realizado por la diversidad de supuestos, se camina hacia el siguiente expositivo
donde se abordaré el tratamiento unificador de la figura reconociendo en la
variedad de escenarios crediticios y reales la consideracion del ius retentionis
plural. El derecho de retener se configura como una garantia del crédito y como
un mecanismo propio de la tutela inspirado en el principio de responsabilidad
patrimonial universal, un instrumento de reequilibrio favorable a la parte débil,
una medida de evitacidon de la onerosidad extraordinaria; o, sencillamente como
una solucidn negociada, ajustada a los intereses de las partes y, por tanto, una
manifestacion méas de la autonomia privada y la libertad de pacto; una herencia
de la tradicidon romana, propia del amplio contenido con el que se dota la tutela de
la posesion (como exteriorizacion de la propiedad y apariencia de otros derechos
y que, ademas, representa un compromiso con la funcion social de los bienes).

La terminacion de este expositivo segundo del estudio, una vez acometida la
pretendida vision panoramica que contribuye a la explicacion de la figura desde
la variedad de supuestos, puede completarse dejando apuntada la complejidad
que presenta el que un derecho de crédito se fortalezca hasta convertirse en un
derecho real; o, por el contrario, que se constituya una tenencia con trascen-
dencia real y sin embargo se aligere su valor posesorio hasta sujetarlo a los
meros efectos crediticios de la garantia del crédito (all{ se trataria del derecho
del depositario —art. 1780 del Cddigo Civil— y aqui del negocio y derecho
del fiduciario). Constituye entonces el ius retentionis un referente para evitar la
compartimentacion rigida en aquellos casos en que la realidad juridica, y por
tanto el Derecho que para la misma se acaba construyendo (a base de figuras
mixtas, matizadas o reformuladas), manifiesta una complejidad por la abundan-
cia de zonas fronterizas, de manera que habra que acudir a la razdn practica
para alcanzar su significado y eficacia.
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No hay que debatir sobre una méas traumatica y forzada conversion de un
derecho de crédito en un derecho real, segiin anteriormente quedo expresado, al
considerar el ius retentionis como un derecho nuevo y autbnomo ya que, en aquel
caso del derecho de crédito antecedente, la tenencia que permitfa se agota con
su titulo y, aunque el hecho posesorio o de mera detentacion se mantenga con
prorroga en virtud del ius retentionis, al haber nuevo derecho se le puede acabar
reconociendo y atribuirle la naturaleza que merezca y, por ende, el contenido
particular que le sea propio. Asi, cuando la Jurisprudencia ha evolucionado a
favor del caricter real acude a la razdn practica y a la utilidad de este derecho
para afirmarlo como un tipo de garantia real de las obligaciones (STS 7 de
julio de 1987). Esta cuestion se complementa con la argumentacion sostenida
en el presente estudio sobre aquello que ordena e informa una realidad socioe-
conOmica, el referente constitucional y la interpretacion de diversos preceptos
del Codigo Civil favorables al contenido amplio de esta categoria juridica para
conseguir que sea mas eficaz y configurarla a partir del compromiso de unifi-
cacion y régimen comn.

1. RAZONAMIENTO PARA OBJETIVAR EL CRITERIO LEGITIMADOR
DEL [US RETENTIONIS QUE CONTRIBUYA AL TRATAMIENTO
UNIFICADOR DE LA FIGURA

Un primer tratamiento del ius retentionis, que ha ser casuistico necesaria-
mente (por razdn de la solucion de Derecho positivo que se concreta en una
suerte de supuestos), debe desembocar en el tratamiento unitario de la figura,
habiendo ya avanzado en este aspecto con la formulacién de un concepto, la
determinacion de la naturaleza juridica y el establecimiento de los presupuestos
y elementos necesarios, asi como del contenido y la fuente.

La unidad y coherencia del Ordenamiento Juridico exigen concretar un
tratamiento unitario que fundamente la figura en argumentos de justicia y en
los principios que sustentan el Sistema. Cuanto mas, cuando la Jurisprudencia
avanza a favor de una evolucidon comin, de significacion y alcance notable, que
sirva a una realidad actual donde se valida la garantia con la relevancia real
que merece la seguridad del trafico, ya que este precisa de garantias solidas y
se debe al compromiso socioecondmico.

Al abordar el concepto de ius retentionis se ha intentado comprender la
situacion en la que se ostenta un derecho, que no una mera facultad, confor-
mandose este derecho como autdbnomo, separado de la titularidad de la que trae
causa, en tanto opera con ocasion del término del titulo anterior. Y ello aunque
el hecho posesorio se mantenga o haya continuidad en la realidad material po-
sesoria, si bien erigiendo un derecho de garantia, articulado con una prorroga
de la posesion, segiin una naturaleza real.
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En relacion con la fuente de constitucion del ius retentionis hay que insistir
en que cuando este se fija en la norma como solucidon de Derecho positivo no
admite mayor discusion sobre su reconocimiento y eficacia, aunque cabe la
critica si la construccion se considerase injusta. Sin embargo, no merecera esa
tacha si se constata que el legislador, permitiendo descubrir el tratamiento de
la figura desde su fundamento, se ha basado (al menos asi ha debido ser) en el
mismo criterio que sirve para reconocer la causa negocial, es decir en la justa
contraprestacion, la evitacion de la mayor onerosidad y la tutela a favor de la
parte débil. Al exigir y constatar que se esta sirviendo a esa razon de equidad,
de garantfa del crédito y de seguridad del trafico no se consigue sino avanzan-
do en la fundamentacion de la figura y en su tratamiento unificado. Pues bien,
todos estos argumentos de justicia han de valer e informar el pacto de fijacion
negocial de la figura.

En cuanto a la fuente, se confirma que puede ser de rango legal o de tipo
negocial, estimando que esta segunda via supone, a nivel tedrico, superar la
tension del numerus clausus y confiar en el numerus apertus; y que, a nivel
practico, es un cauce idéneo para generalizar la figura puesto que es permea-
ble a la fijacion de un contenido obligacional exhaustivo donde se autoriza la
retencidn, ya sea en la constitucion de la modalidad de depodsito, de mandato
o de aquella figura que accesoriamente lo incluya, con unas facultades am-
plias e indubitadas para su mayor eficacia juridica, en particular respecto a la
administracion o facultades de uso y de disposicion. Ese es el contenido ideal
que se predica: en la esfera externa, afirmando su eficacia y oponibilidad erga
omnes 'y, en la esfera interna, dotando de amplias facultades a nivel de gerencia
y de disposicion. Finalmente, siguiendo el recorrido de la configuracion del
ius retentionis, a partir del concepto se avanza yendo hacia el contenido para
determinar y servir a la funcidn: la garantia que no se cubre en la prictica sin
la facultad ejecutiva o de realizacion de valor.

Es cierto que la proclamacion de este derecho de retencion no es idéntica
en todos los supuestos, aunque si lo es su denominacion. Esta denominacion
se toma como hilo conductor para favorecer el desarrollo del presente estudio,
si bien el tenor literal no permite superar la duda sobre cuando se detenta en
concepto de prenda, ya que el legislador asi lo afirma repetidamente en unos
casos pero en otros no lo matiza con ese rigor o especificacion. Pues bien,
precisamente, abstraccion hecha del tenor empleado en los distintos supues-
tos legalmente previstos o negocialmente instaurados, el reto esta tanto en la
unificacion de la significacion y en la eficacia juridica, como en no perder el
referente que informa la causa y estar a la razon de servir, de un lado al inte-
rés particular (garantizando el crédito y compensando en equidad, previniendo
una onerosidad injusta, procurando la justicia del contrato y, en general, de las
relaciones juridicas patrimoniales), y de otro al interés general (contribuyendo
a la seguridad del trafico y a la dinamizacion de la economia).
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Conviene entender la interinidad que mantiene el poseedor cuando prorro-
ga su situacion, una vez ha decaido en el derecho que dio causa a la facultad
de ulterior detentacion y estd pendiente de una satisfaccion del crédito. Y es
que el Derecho ha de procurar esa pendencia y esa satisfaccion, para lo cual
serd preciso saber el concepto o titulo que le va a mantener en la posesion y
el contenido que le ofrece esa detentacion —si es de uso, de conservacion, de
guarda o, quiza, de frutos o de realizacidn, en evitacion de mayor gravosidad—.

En expositivos anteriores se ha planteado el debate en torno a la conside-
racion del titular crediticio con derecho a retener, para interpretar que, aunque
la propia norma le atribuya el ius retentionis en concepto de prenda, pueda
entenderse que tal detentacion, alin con trascendencia real —por tanto sobre-
elevada respecto a la titularidad meramente crediticia de la que trae causa—,
no lleve consigo la integridad de la propia prenda sino que esté desprovista del
ius distrahendi. Sin embargo, una interpretacion mas ajustada a la realidad del
trafico mobiliario y a la superacion del status quo de los bienes de contenido
econdmico, parece recomendar la existencia de esa facultad de realizacion de
valor que sirva, en su funcion social y en su rentabilidad, al interés general (ex
articulos 33 y 128 CE) y que concuerde ademas con la concepcion de la tenencia
diligente (la propia de toda detentacion destinada a restituir o a entregar, segin
el mandato de la teorfa general de las obligaciones contenido en el articulo 1094
del Cddigo Civil, que es la detentacion exigible siempre y, por ende, también
en supuestos particulares como el deposito judicial —articulo 1788 del Cddigo
Civil—, a pesar de la critica que merece a nuestro juicio la frecuente inobser-
vancia del referido precepto, que a la postre estd demandando un célculo de
costes para remediar el extraordinario quebranto econdomico provocado, tanto
en lucro cesante como en dafio emergente).

Asfi pues, es recomendable una conservacion de la cosa que no caiga en el
apartamiento o el almacenamiento improductivo y antiecondmico —quizéa tam-
bién antisocial y, por ello, susceptible del reproche recogido en el articulo 7 del
Codigo Civil, tal como se refirid al explicar el articulo 1764 del Cddigo Civil,
en evitacion del abandono y de toda tenencia no sujeta a la razon econdmica de
preservacion de la funcionalidad de la cosa, de su rendimiento—. Se aconseja
por tanto, una tenencia de conformidad con una gerencia dinamica, no entregada
al mero almacenamiento sino comprometida con la explotacion responsable,
lo que pasa por no cuestionar el ius distrahendi, ni convertir dicha tenencia,
planteada como garantia, en una situacidon posesoria gravosa para el que ha de
guardar evitando el quebranto de la cosa. Facultades que resultan especialmente
oportunas en un mercado en el que las cosas, por el paso de tiempo y la pro-
duccion en masa, caducan o se minusvaloran de modo extraordinario, cuando
en verdad el criterio econdmico debe inspirar la evitacion del lucro cesante y
el dafio emergente que un deposito gravoso con falta de produccion y minus-
valoracion de la cosa puede generar. Es conveniente, en consecuencia, salir de
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la indeterminacion y la inseguridad juridica que representa el aparente beneficio
de retener un bien mientras se obtiene la satisfaccion de un crédito, ya que en
ciertos casos el pago puede no llegar y la retencion puede representar inicial o
sobrevenidamente una carga.

Es maés, con la determinacion negocial del ius retentionis, se debe impedir
que el almacenamiento sirva a un mercado especulativo donde, por ejemplo,
interesa retirar una produccidén para esperar una etapa de mayor demanda y
con expectativa de beneficios comerciales superiores. Como habra que evitar
también que se divorcie la pignoracion material con una realidad contable
y unas previsiones segiin los planes de amortizacion. Y, en fin, habria que
lamentar el coste inftil de un aseguramiento de la cosa que, siendo pagado
para cubrir los riesgos de uso, se desarrolle en un periodo de mera consigna-
cion. Razones todas ellas que explican la conveniencia de completar con una
negociacion apropiada la determinacion de la administracion y la disposicion
del derecho de retener.

La realidad social y econdmica han de informar esta consideracion del
ius retentionis para satisfacer un cuadro de intereses relevantes, tanto los del
retenedor que merece la salvaguarda de su derecho con funcion de garantia y
la evitacion de que se traduzca en una carga (si es que la tenencia, desde el
mismo coste del lugar de deposito y guarda, se prorroga en su perjuicio), como
los intereses de la sociedad misma que exige que los bienes de rendimiento
econdmico sirvan al interés general, por lo que se habria de estar en contra de
un apartamiento improductivo del trafico. Y si en la consideracion del dmbito
subjetivo destacan los intereses en juego que deben ser tutelados y no sacrifi-
cados ni perjudicados; en igual sentido se puede razonar atendiendo al ambito
objetivo ya que la cosa misma, segin su produccion y trafico, puede devaluarse
si persiste la retencion. Todo ello pasa por clarificar dos cuestiones: la primera,
entender que el ius retentionis debera completarse a su término abriendo una
fase de liquidacion del estado posesorio (que conducird, entre otros, a preceptos
clave del Codigo Civil que vienen a dar solucion equitativa para ese momento:
arts. 453, 454 del Codigo Civil); y la segunda, asumir que debe generalizarse la
ejecucion o realizacion de valor con el fin de evitar una dilatacion antiecondmica
y antisocial de la detentacion.

Esta dotacion de facultades dispositivas para salir del ius retentionis, evi-
tando mayor dilacion y, desde luego, que la garantia se convierta en una carga,
podrian también completarse con facultades administrativas para favorecer una
recomendable tenencia rentable. Ahora bien, en la situacidon previa, antes de
convertir la titularidad causal o la que de causa a la facultad retenedora en
tenencia prorrogada en concepto de prenda, hay que asumir la imposibilidad
(al menos aparentemente, cuando se ostenta una pura titularidad crediticia) de
alcanzar dicha amplitud de facultades (propia de la titularidad real). Es por ello
que interesa concebir el derecho de retencion como derecho subjetivo, y no

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 759, pags. 47 a 84 69



Francisco de la Torre Olid

entenderlo como mera facultad, y a su vez pregonarlo como derecho autdbnomo
y de funcidn de garantia y rango real.

Para que las amplias facultades, en particular las de gestion y uso que
hagan que la cosa sea productiva y rentable, no comporten una ruptura y se
asista al desuso para luego reactivar la explotacion, con las consecuencias an-
tiecondmicas de una parada intermedia, hace falta intentar superar la dificultad
de reconocer el poder de usar, administrar y disponer que puede existir en el
derecho anterior al ius retentionis, que también en el derecho del que trae causa
el derecho de retencion exista ese poder de gestion, con una facultad de uso
a ese fin de explotacion productiva de la cosa. Sin embargo, parece rotundo
el Codigo Civil cuando en el depdsito (a diferencia del mandato en el que, al
menos, se legitiman los actos de administracion —art. 1713 del Codigo Civil—)
se entiende que se prohibe al depositario usar la cosa sin permiso del deposi-
tante (art. 1767 del Codigo Civil) y, para el caso de que se diera ese permiso,
convierte el contrato de deposito en un comodato (art. 1768 del Codigo Civil)
con la consiguiente prohibicion ahadida, entonces, de retener (art. 1747 del
Codigo Civil). Por tanto, en este supuesto del deposito, no parece que ni en
el mismo ni luego en la retencion se tenga derecho de uso® (salvo que, en la
fase de la retencion, ya quepa reconocer al depositario convertido en acreedor
pignoraticio o titular de un ius retentionis en concepto de prenda (por el tenor
del art. 1780 del Cddigo Civil), pudiendo realizar los actos de gestion propios
para la consecucidn de la realizacion de valor, disponiendo en ejecucion como
superior materializacion de su garantia).

Este trabajo pretende defender que también es posible entender la facultad
de uso antes de la retencidn, es decir en la ordinaria tenencia del depositario.
Desde luego, la facultad de uso es necesaria y hay que defenderla en la reten-
cion —porque ostentarla en concepto de prenda lo va a permitir, como quedara
justificado en el expositivo siguiente— pero, ademas, en la ordinaria tenencia
del depositario, se va a sostener una facultad de uso por varias razones: una
razon la avala la doctrina sostenida por ROCA JUAN, ya citada en expositivos
anteriores, favorable al uso que pueda darse por parte del depositario (sin que se
tenga que convertir el contrato en comodato) en interés del propio depositante
y por razones de necesidad. A esta razdn se pueden sumar dos mas, una literal
y otra sistematica: la primera se deduce del tenor del articulo 1767 del Cddigo
Civil que merece ser interpretado como prohibicion de «servirse», pero no como
prohibicion de «usar»; y, la segunda surge al confrontar el precepto con el ar-
ticulo 1770 del Codigo Civil que impone al depositario devolver «con todos
los productos», lo que esta confiriendo al depositario una tenencia de gerencia
o de administracion que le permita la explotacion rentable.

Para reforzar el razonamiento anterior, y en igual sentido, conviene realizar
una aproximacion al articulo 1765 del Cddigo Civil que reconoce eficacia al
depdsito incluso entre personas incapaces (como ya se viera anteriormente al
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recordar el contenido del articulo 1764 del Codigo Civil que pretende garantizar
una guarda y evitar el abandono en perjuicio o quebranto de la integridad de la
cosa que esta llamada a seguir produciendo y a rentabilizarse econdmica y, por
ende, socialmente). En este articulo 1765 del Codigo Civil la eficacia del depdsito
cuando hay entrega a una persona que carecia de capacidad se dispone con pre-
vision de productividad y en evitacidon del enriquecimiento injusto, legitimando
al depositante para reivindicar la cosa con todo el provecho que el depositario
hubiere obtenido. Esto demuestra que el legislador no desea penalizar el uso sino
que, ademas de instaurar la regla por la cual se proscribe el uso para provecho
propio y enriquecimiento del depositario, contempla la eventual productividad
y la legitimidad del depositante (en ejercicio de accion directa y propia del de-
posito, al haber gozado este de eficacia juridica, sin entender que haya accion
reivindicatoria en sentido estricto) para instar la restitucion de la cosa (mientras
esta se encuentre en poder del depositario) con esa productividad acrecentada.

Quedaria por salvar la dificultad para reconocer el uso en la fase de pro-
rroga. En el ejercicio del derecho de retencion propiamente cabria defender
dicha facultad aprovechando la generosa literalidad de la normativa (art. 1780
del Codigo Civil) que confirma que la posesion lo es en concepto de prenda,
aunque presentarfa la dificultad de la prohibicion del articulo 1870 del Cddigo
Civil («El acreedor no podra usar la cosa dada en prenda...»). No obstante,
este obstaculo podria ser superado con la interpretacion que sugiere el articu-
lo 1868 del Cddigo Civil, seglin la cual el acreedor queda obligado a cuidar
activamente, desplegando la diligencia debida —como ya mandaba el precepto
inmediatamente anterior, el articulo 1867 del Cddigo Civil—, invitidndole a
acometer una intervencion en la cosa para una guarda apropiada (profesional,
quizé®) que pueda también ser productiva, pudiendo usar (no necesariamente
servirse) para obtener intereses («Si la prenda produce intereses, compensara
el acreedor los que perciba con los que se le deben...»). Entonces, ademas de
que ese acreedor (retenedor) cuente, eventualmente, con autorizacion del deudor
(al amparo del citado articulo 1870 del Codigo Civil, segiin afhade su tenor a
continuacion y salvando la prohibicion inicial), cabe afirmar una autorizacion
legal. Aln asi, es razonable pensar que, en lugar de debatir sobre la interpre-
tacion de la norma aprovechando su referente, convenga completar el régimen
ordenador con la autorizacidon expresa y exhaustiva que concrete un pliego de
condiciones y un régimen de facultades y obligacional detallado. Razon anadida
para apostar por la via negocial en la constitucion de la modalidad del contrato
de deposito, del contrato de obra, etc., previa a la constitucion del derecho real,
por la inclusion del pacto de autorizacion de uso, con un clausulado minucioso,
y para concluir también a favor del ius distrahendi en evitacion de una mayor
dilacion y una posible carga para su titular.

Bien es verdad que, incluso en el desarrollo ordinario de la prenda, antes o
con independencia de la autorizacion del uso, se prevé una necesaria adminis-
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tracion cuando la cosa produce intereses (ya en el deposito, antes de considerar
la prorroga en garantia y en concepto de prenda, se dispone que el depositario
devuelva con todos los productos —art. 1770 del Codigo Civil—), afectandola
a ese rendimiento y, en su consecuencia, practicando una compensacion con lo
producido —cfr. art. 1868 del Codigo Civil—). Por tanto, hay que afirmar que
el contenido ordinario de este derecho real incluye un uso y administracion de
la cosa ya que la obtencidn de frutos civiles, si es posible, es licito procurarla
(y, segin se viene razonando, es lo econdmica y socialmente obligado, confor-
mando entonces un derecho-deber), para luego compensarlos (autopago que es
constitutivo de un acto de mayor relevancia en tanto supera la mera gestion y
camina hacia la disposicion puesto que se produce un trasvase de patrimonios).

En consecuencia, desde la inmersion en el mercado en el que por su afec-
cion al uso rentable e incluso a una cierta especulacion la cosa va a producir
intereses a favor del acreedor pignoraticio (titular de este ius fruendi), es posible
reconocer un referente normativo y de consolidada tradicidon que ampara esta
tenencia rentable por la que se aboga. A lo que se suma una guarda diligente
que en ocasiones puede ser gravosa y exigir una gestion de uso para ubicar la
cosa en un lugar de guarda idoneo donde no se deteriore, segin el articulo 1867
del Cdédigo Civil (deterioro que, si es por naturaleza de la cosa, no le sera en
rigor exigible al mero guardador y si es por administracion se le exigird que
la despliegue de modo diligente y, por ende, que sea cualificada, dentro de los
actos de administracion). Se insiste en este sentido para conformar y entender
la custodia del acreedor pignoraticio (o de tercero), conforme mantiene GUI-
LARTE ZAPATERO, comenzando por evocar el precepto general contenido
en el articulo 1094 del Codigo Civil (ya citado en este estudio como referente
necesario dispuesto en la teorfa general de las obligaciones), para continuar
afirmando la necesidad de que el acreedor guarde evitando cualquier menoscabo,
hasta precisar que este debe desplegar toda actuacion necesaria para impedir
cualquier desvalorizacion de la cosa (GUILARTE ZAPATERO, 1990, 531)%.

Actos de administracion y de disposicion, de uso y de venta, de gestion y de
realizacion que no deben ser entendidos separadamente sino que hay que conju-
garlos estratégicamente hasta determinar en qué fase se alcanza la rentabilidad
segin el mercado (contemplando un necesario analisis econdmico para medir
una posible caducidad por deterioro previsto por el fabricante —la denominada
«obsolescencia programada»— o la devaluacion del paso del tiempo). Habra
que considerar que la mas cualificada disposicion puede estar desaconsejada si
el mercado esta «a la baja» o incluso inmovilizado, disuadiendo del ius distra-
hendi y recomendado mantener la gestion, por lo que criterios econdomicos, de
oportunidad y, de nuevo, segiin la naturaleza de la cosa, informaran la actuacion
sobre la misma.

Se advierte pues del contenido interesante y quiza no suficientemente des-
tacado de los dos preceptos de nuestro Codigo Civil mencionados (lo que de-

72 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 759, pags. 47 a 84



Tratamiento del Tus Retentionis ...

muestra, una vez mas y con argumento afadido, la actualidad y eficacia del
texto codificado): los articulos 1867 y 1868 del Codigo Civil que exigen, el
primero, un cuidado diligente, de modo que hace responsable al tenedor del
deterioro; y, el segundo, una inmersion de la cosa en el mercado para que
produzca los intereses que, potencialmente, han de rentar, obligando a conti-
nuacién al acreedor a una compensacion. Merece destacar ese hecho de que,
con anterioridad a una autorizacion negocial de cara a posibilitar el uso de la
cosa, se pueda entender determinada una autorizacion legal para avalar tal uso.
Sostener esta interpretacion mas flexible y favorable, ademas de ser lo propio
de los tiempos actuales, marcados por una incesante productividad, es lo que
se deduce del analisis del Codigo Civil y de una lectura confrontada de los
preceptos que lo componen: ademés de ese articulo 1868 del Codigo Civil,
conectado con el articulo 1870 del Coddigo Civil relativo a la prenda, se ha de
confrontar también, en la regulacion codificada del deposito, el articulo 1767
del Codigo Civil —que parece prohibir el uso al depositario— con el articu-
lo 1770 del Coédigo Civil, que le obliga a devolver la cosa con sus productos,
haciéndose eco de nuevo de una labor de explotacion o de gerencia de empresa
por tenencia diligente y rentable. En suma, es posible reconocer un uso que, a
mayor posibilidad, se sostiene también con la interpretacion generosa que se
propone del mismo articulo 1767 del Coddigo Civil, para que pueda parecer que
lo que sanciona es el mal uso, no el buen uso. Autorizacion legal para usar
que, en fin, pueda ser entendida incluso no solo como el permiso sino como la
obligacion de recaudar unos intereses, sumergiendo la cosa en el mercado en
el que se posibilita la obtencion de los mismos, completando tal rendimiento
con la tarea de imputarlos a un pago.

Encontrando acomodo en tal lectura del Codigo Civil, este trabajo predica
una tenencia responsable, con una guarda apropiada y con la garantia de no
quebranto ni deterioro, que implica necesariamente una labor de administracion
o de gerencia diligente. A esto se une una afeccion en la obtencion de rentabi-
lidad que, lejos de un apartamiento del mercado para el solo almacenamiento,
comporta una inmersion en el escenario productivo para, desde luego, asegurar
los frutos civiles en forma de intereses. Cuanto mas, en un escenario ordenado
por la Constitucion en la que poseen eficacia directa los preceptos que con-
forman la llamada «Constitucion econdmica», los articulos 33, 38, 128 CE ya
referidos con anterioridad.

Por todo lo cual, antes de una autorizacion de duefio para mayor uso, es la
eficacia misma de la norma (arts. 1867 y 1868 del Cddigo Civil) la que per-
mite al acreedor pignoraticio un uso. De esta manera, la prohibicion expresa
del articulo 1870 del Cddigo Civil (como también la prohibicion rotunda del
art. 1767 del Cddigo Civil, cuando se confronta con la productividad que con-
templa el art. 1770 del Codigo Civil para que la obtenga el depositario y que
debera acumular en su entrega al depositante) debera ser interpretada respecto
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a la prevencion o represion del abuso, o restringida al supuesto en el que la
cosa, efectivamente, se deteriore por el uso y, alin dentro de este, ponderando
entre una caducidad calculada — «obsolescencia programada», que enfrenta a
todo desuso— y una pérdida de oportunidad de cara a la rentabilidad que puede
ofrecer el mercado: habra que sopesar el deterioro calculado por el fabricante
y el efecto de un mercado devaluador para saber cuando se pierde mas por el
desuso (y procurar entonces evitarlo).

Uso del retenedor que se estd defendiendo en este estudio y que parece
ser lo mas justo en la actualidad, encontrando sendos referentes normativos,
ademas de los mas concretos al caso que puedan darse por via negocial (y
asi se recomienda desde el anlisis econdmico de la situacion), para explicar
y extender, en igual sentido, la interpretacion literal més sencilla pero que es
acorde con la interpretacion favorable al uso. En esa linea hay que comprender
las previsiones del articulo 1882 del Codigo Civil para el acreedor anticrético
y lo regulado en otros derechos reales donde no debe haber mayor debate: en
el usufructo, cuando por definicion se ha de contar con la facultad de uso a fin
de obtener el rendimiento o frutos (con el refuerzo que presta al articulo 467
del Cddigo Civil el art. 479 del Codigo Civil —al conferir las servidumbres
y, por ende, lo necesario para el uso—); y en la posesion misma, cuando se
tiene propiamente o, lo que es lo mismo, en concepto de dueho, por lo que, si
en actos de riguroso dominio se sabe la disposicion, cuanto més cabe legitimar
la gestion de uso o administracidon (es ilustrativo, por demas, el articulo 457
del Codigo Civil que dispone que el poseedor de buena fe no responde de los
deterioros o pérdidas de la cosa poseida, fuera de los casos en que se justifique
haber procedido con dolo).

Después de todas estas posibilidades legales, en la determinacion de las
amplias facultades del derecho de retener que se predican, lo conveniente es
impulsar la negociacion para que, con ocasion de constituir la garantia, que-
den fijadas las condiciones mas apropiadas, seglin el analisis economico y la
oportunidad de mercado en equilibrio con el referente social, para concretar el
tratamiento mas Optimo de la garantia, es decir, para contemplar la retencidon
desde la mas sencilla y suficiente guarda a la més activa dispensacion de cui-
dados, hasta la mas precisa y necesaria explotacion; asi como también, con
el refuerzo del clausulado, acordar los costes de la detentacion (GUILARTE
ZAPATERO, 1990, 532)* y fijar el momento y condiciones de una conveniente
realizacion de valor para terminar la detentacion ante la resistencia del impago
y la evidencia de dejar de operar el beneficio y soportarse en la prorroga una
carga (evitando siempre que la via negocial incurra en un ejercicio abusivo
o antisocial —seglin se ha advertido desde el principio de este estudio— si
es que a través de la retencion se pretende, por ejemplo, un almacenamiento
especulativo, reservando o aplazando la inmersion en el mercado de los bienes
retirados a una oportunidad de mayor demanda y rentabilidad comercial, lo
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que puede llegar a constituir un fraude de ley por utilizar la retencidon para
una pignoracion puramente especulativa o incluso ser reprochable a tenor la
regulacion de la competencia).

IV. CONCLUSIONES

I. La conveniencia de una delimitacion de la figura. Corresponde abordar
la delimitacion de la figura para concluir lo que no es el ius retentionis (una
manifestacion de abuso de derecho, un privilegio, una retenciéon sin tenerla
frente a un deudor) y para saber el campo en el que opera (como una institucion
propia del Derecho Privado).

El ius retentionis es una figura que demanda un tratamiento que contribu-
ya a clarificar su legitimidad, fundamentacion y eficacia o alcance, una vez
descartado que se trate de un privilegio y una vez asumido que se proscribe
todo recurso al ejercicio abusivo de la prolongacion de la posesion. De igual
modo, hay que rechazar la tenencia que, aunque manifieste la misma apariencia
posesoria que la posesion legitima y de esa forma busque la tutela juridica, se
sustente en la sustraccion. Por todo ello, en este trabajo se ha constatado una
mala praxis en aquellas modalidades de retencion ausentes de causa que estan
provocando abundante litigiosidad.

Con el referente de la igualdad ante la ley, de la justa causa negocial, de la
precisa preservacion de la igualdad entre partes y de la proscripcion del abuso
de derecho quedaria bien informado el recurso a esta figura. Escapa ademéas a
esta institucion la retencion que se ejerce sin consideracion a un deudor (algu-
nos supuestos localizados y puntualmente relacionados en los antecedentes del
estudio —por todos el supuesto del albaceazgo—) asi como la retencion nego-
ciada con fines fraudulentos (aparentando mejor derecho frente a un acreedor o
apartando un bien del trafico por pura especulacion), de manera que todos esos
supuestos extraiios deben ser separados del régimen propio acotado.

El estudio del ius retentionis permite clarificar también que este ha de
operar en el trafico entre particulares, es decir en el Derecho privado, en tan-
to la generalizacion de la autotutela en Derecho Administrativo extenderia la
manifestacion retenedora que, en equidad, ha de ser extraordinaria, aunque el
imperium pueda fundamentar alguna frecuencia retenedora, quiza excesiva, a
favor de los Poderes Pablicos. Como también, este estudio viene a situar la clave
para abordar el derecho de retencion en el trafico entre particulares, teniendo
el Codigo Civil como instrumento normativo de referencia, de actualidad y de
gran eficacia juridica ya que posee un articulado intemporal sobre cuyo tenor
conviene volver para extraer la mayor y mejor significacion.

II. La necesidad de un tratamiento unitario. El ius retentionis es una figu-
ra que ha de ser abordada con un tratamiento unitario, superando el casuismo
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y proclamando sus fundamentos y argumentos de justicia informantes. Esta
unificacion pasa por superar toda radical contraposicion entre derechos de cré-
dito y derechos reales, sujetando el Derecho Patrimonial al Derecho Social y
Economico Constitucional, contribuyendo a que los preceptos que conforman
la llamada «Constitucion Econdmica» ganen eficacia juridica y asi superar la
opinidon de quienes los califican por su valor programatico mas que por su
aplicacion directa.

En efecto, la conveniencia de la relacion de supuestos reconocidos en la
norma va a permitir, en lugar de evidenciar una dispersion y una diversidad,
unificar su tratamiento y depurar su fundamentacion, a partir del entrelazamiento,
analisis, concordancia e integracion de las normas reguladoras, partiendo del
referente primero y comin del hecho posesorio que se tutela juridicamente
como exteriorizacion de un derecho (desde luego del derecho de propiedad) y,
ademas, por esperar de todo poseedor el cumplimiento de una funcion social que
se alcanza con el rendimiento que en la tenencia o en la retencion se obtiene.

La armonizacion del tratamiento de esta institucidon, desde su fundamento,
se completa con la generalizacion de su inclusion por via negocial, como cauce
para velar por la seguridad juridica de la figura, ajustandose siempre a la razon
que en Derecho la explica: ser un mecanismo de reequilibrio entre las partes,
de sobretutela de la parte débil contratante, para evitar una mayor onerosidad
a favor del acreedor en garantia de su crédito y para compensar su posicion
gravosa, anadida con los costes de la misma tenencia y cuidado de la cosa.
Por tanto, cualquiera que sea su fuente, aunque haya distincion en el supuesto
particular que acoja el ius retentionis (ya sea un derecho crediticio o un derecho
real el que le anteceda y desde el que se genere) hay que legitimarlo e interpre-
tarlo seglin los criterios de la causa y la equidad —en su fundamento—; como
también, seglin la naturaleza de la cosa, se ha de favorecer —en su proyeccion
y contenido— la interpretacion de la norma y la concrecion o constitucion por
la libre negociacion (en las modalidades de depdsito, de préstamo, de obra,...)
favorable al uso rentable y la oportunidad de realizacion de valor, siempre en
correspondencia con una justa contraprestacion, evitando el enriquecimiento y
el empobrecimiento injusto.

En el estudio de esta figura se encuentra un argumento anadido para difu-
minar la rigida compartimentacion entre derechos de crédito y derechos reales
ya que, arrancando en una titularidad meramente crediticia, puede consolidarse
la tenencia en un derecho real pleno, el ius retentionis que emerge a partir del
concepto general de posesion o del el concepto particular de prenda; como
también, desde una titularidad real cabe estimar el ius retentionis como un
dominio debilitado en tanto una trascendencia real querida legitime un negocio
fiduciario, aunque no implique una plena y definitiva consolidacion del domi-
nio. Por demas, el estudio ha servido para profundizar en ciertos contenidos
de la titularidad crediticia y real, base del ius retentionis, y para poder explicar
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(contribuyendo con ello a rebajar la rigidez en esta contraposicion) un mayor
contenido y unas facultades amplias de gestion y disposicion.

III. La realidad de unos rasgos diferenciadores no impeditiva del trata-
miento unitario. Debe entenderse que los rasgos diferenciadores reconocidos
tras el recorrido por los diferentes supuestos no son esenciales ni impeditivos
de un tratamiento unitario. Y es que es preciso comprender también el por qué
del tratamiento separado tradicionalmente seguido, a partir de una variedad de
supuestos y por razon de un prejuicio negativo para asumir la unificacion. Sin
embargo, la unidad y coherencia del Ordenamiento Juridico exigen el recono-
cimiento de argumentos de justicia comunes para legitimar el ius retentionis,
cuales son el mencionado reequilibrio entre las partes, la evitacion de una mayor
onerosidad, la justicia del contrato, el ponderar efectivamente en equidad, la
causa seglin una justa contraprestacion y la garantia del crédito.

Si bien, aquella diversidad obedece a que no es menos cierto que hay
variables que permanecen y que son dignas de ser destacadas ya que en un
derecho real se da la retencion como expresion misma del constituyente traspaso
posesorio, asi ocurre en la prenda mobiliaria ordinaria, aunque con un matiz
importante como es que se prorrogue la posesion en garantia de un segundo
débito no constituido con garantia real; mientras que en contratos como el de
depdsito se reconoce la retencion en concepto de prenda si bien se duda que
sea una pura prenda al pensar en sustraerle el ius distrahendi. De otra parte, en
el arrendamiento, se favorece la retencion aunque no en concepto de prenda,
si bien hay una trascendencia real en tanto se sujeta al régimen de la posesion;
de otro lado, en supuestos nacidos de negocios fiduciarios, la relevancia real es
plena en ese traspaso posesorio aunque se va a afirmar que para que sea valido
y no padezca desproporcion el dominio del fiduciario es debilitado.

Conforme se infiere esos rasgos diferenciadores no seran impeditivos del
tratamiento unificador, sobre todo porque con este estudio se han constatado
numerosas soluciones normativas notablemente confusas y su clarificacion re-
quiere una configuracion unitaria para contribuir a la eficacia de la figura que,
en efecto, se estima que se alcanza con esta construccidn: tratamiento unifica-
dor y configuracion unitaria (una vez constatado que ciertas indefiniciones y
la excesiva dispersion se ha traducido en una falta de utilidad y conflictividad
dilatadora y disfuncional).

Diferencias localizadas que, en efecto, no se consideran sustanciales ni
impeditivas del tratamiento defendido, ya que prevalece un fundamento comiin
y una realidad practico-social a la que proyectarse, permitiéndonos depurar el
sentido que en ciertas figuras crediticias tiene la fuerza de la letra en concepto
de prenda; como también en otras categorias reales se vence la resistencia para
considerar un amplio contenido de facultades, desde la general posesion, al de-
tentarse en concepto de dueho, hasta la particular prenda con el uso permitido
en el articulo 1868 del Codigo Civil, consiguiendo matizar la rigidez aparente
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de preceptos como el articulo 1870 del Cddigo Civil. Interpretacion favorable
que también posibilita el articulo 1770 del Coddigo Civil al regular el depdsito
y obligar a la devolucion de la cosa con los productos y accesiones. Precepto
este que tan graficamente ha servido para interpretar el articulo 1767 del Codigo
Civil (que debe permitir un uso proclive a la eventual produccion, antes que la
conversion de ese depdsito en préstamo, seglin prevé el art. 1768 del Codigo
Civil; acorde también al contenido del articulo 1765 del Cddigo Civil que
contempla la posibilidad de haber usado e incluso dispuesto con generacion de
plusvalia). En definitiva no debe sostenerse una rigidez donde el legislador no
la impone, cuanto mas cuando la causa o finalidad practico social desaconseja
el ius retentionis en su status quo y como sola medida de presion para el cobro
ya que entonces no servira a su mayor significacion y mas exigente funcion, que
pasa por garantizar la utilidad particular y general con el incesante rendimiento
optimo individual y social.

IV. La apuesta por el reconocimiento de una amplitud de facultades. La
necesidad del reconocimiento de una amplitud de facultades es clave para la
eficacia del ius retentionis. La prorroga en la posesion de una cosa ha de
justificarse en su valor econdmico y, por ende, con sujecion a una dindmica
necesaria para conseguir su rentabilidad preservando su dimension patrimonial,
en armonia a su rendimiento social. Asf lo informa la naturaleza de la cosa en
su desenvolvimiento afectado a la utilidad para los particulares y para no perder
el valor de mercado; y, siempre, segin ordena el referente constitucional que
manda preservar el interés general, servido con la funcion social.

Eficacia juridica, la del ius retentionis, que pasa por favorecer la realizacion
de valor en tanto la titularidad de la tenencia para la garantia del crédito, si se
aquieta en la mera detentacion, puede resultar gravosa, bien sea por los costes
de guarda bien sea por la falta de rendimiento social y la pérdida de valor o
deterioro. Antes de esa ejecucion, expresion de un ejercicio de derecho subjetivo
pleno en el que reconocer el poder de disposicion, hay que atender a un poder de
gestidn, a materializar con un uso apropiado y necesario, favorecido (y urgido,
incluso) con el referente constitucional pero ya ampliamente autorizado en el
contenido codificado. En efecto, existen en el Codigo Civil suficientes preceptos
que inspiran esa interpretacion y, por tanto, hay que concluir una vez mas a
favor de la actualidad y virtualidad de este texto legal principal.

Todo ello justifica la necesidad de un anélisis econdomico y, segin la na-
turaleza de la cosa, de calibrar la oportunidad y la conveniencia de pactar la
autorizacion para el uso asi como de interpretar la clausula contractual o la
norma del supuesto particular, en caso de conflicto y para concretar y solucionar
supuestos de retencion, de modo favorable a un nivel, cuando menos, de uso
minimo: el preciso para una guarda activa, cualificada y de gestion rentable.
También se debe favorecer el ius distrahendi porque, antes de asistir a situa-
ciones en las que la tenencia y la conservacidon puedan ser tan antiecondmicas
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0 gravosas como el acceso a la titularidad misma, es practico concluir que la
mayor seguridad en la funcion de garantfa, que representa el retener, se alcanza
con la ejecucidon forzosa de la cosa retenida para salir del ius possidendi.

En atencion a lo expuesto es conveniente concebir la figura como un derecho
subjetivo, integrado por un haz de facultades necesarias y amplias para servir
a su funcion de garantia, con una naturaleza real. Asi, como derecho real de
garantia, se ha podido avanzar en su configuracion invocando la prenda como
figura de referencia para entender el ius retentionis con la aspiracion de con-
seguir una mayor significacion y eficacia en consideracion a varias cuestiones:
primera, se cita su concepto como el propio por el que retener, asi en distintas
figuras contractuales (cuando el articulado del Codigo repite que se retendra
en concepto de prenda); en segundo lugar, respecto a su regulacion particu-
lar, se sabe de su naturaleza de derecho real; en tercer lugar, por el expreso
reconocimiento que contiene la prenda de la facultad retener; en cuarto lugar,
porque en dicha regulacion se recoge un ius distrahendi de modo indubitado;
en quinto lugar, puesto que esa prorroga de la retencion en garantia del crédito,
se hace con una extension tal que se dispone a favor de un segundo crédito
que incluso pudo contraerse sin garantia real; en sexto lugar, porque cuenta con
una consideracion de crédito privilegiado; y finalmente, en séptimo lugar, en
relacion a la facultad de uso, pudiendo superar el debate en su fuente negocial
mediante el pliego obligacional y, en todo caso, interpretando el régimen legal
como favorable a la misma. Y es que, en fin, lo que guia este estudio, segiin
se concluye de la propuesta del contenido amplio del derecho de retencion
realizada, es reforzar la seguridad del trafico, reforzar la funcidon de garantia y
permitir optar por una vision de la economia que trasciende al titular del ius
retentionis para contribuir de modo incesante a un interés general desde el ren-
dimiento —mas Optimo— econdmico de los bienes y, por ende, social, segiin
exige el mandato constitucional.
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e STS de 31 de enero de 2008
e STS de 31 de diciembre de 2008
e SAP de Murcia de 10 de mayo de 2011
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NOTAS

! Segin los dictados de la «Constituciéon econdmica» o referentes principales y vin-
culantes informadores del desenvolvimiento de los bienes de rendimiento econdmico y su
sujecion, en armonia con la titularidad real dominical, a una funcion social e interés general.
Por lo que hay que hablar de «anilisis econdomico del Derecho» para observar y garantizar
la oportunidad en costes.

La Constitucion, corrigiendo excesos liberales, participa de la concepcion, comin a las
sociedades modernas, de que la economia, por su dimension social, ostenta un protagonismo
esencial para la convivencia democratica y la configuracion de un orden social justo. MO-
RENO FERNANDEZ-SANTA CRUZ, M. (2003). Sinopsis articulo 128. Congreso de los
Diputados [En linea], disponible en http://www.congreso.es.consti/constitucion/indice/sinopsis/
sinopsis.jsp?art=128&tipo=2.
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2 Siendo oportuno traer a colacion como referente normativo de arranque de esa politica
de justicia social y protectora de los deudores hipotecarios el Real Decreto-ley 27/2012, de
15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores hipoteca-
rios (que concedia el plazo de dos afios de suspension de los desahucios). BOE de 16 de
noviembre de 2012. www.boe.es.

* «En consecuencia, bajo el prisma de la funcion legitimadora, dirfamos que la posesion
es la situacion juridica que legitima a una persona en virtud de la apariencia para ejercitar el
derecho que dicha apariencia manifiesta o pablica, o permite a los terceros confiar en ella».
Vid. DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON BALLESTEROS, A. (2005). Sistema de Derecho Civil,
Vol. III, Derecho de Cosas, Madrid: Tecnos (p. 88).

4 Se puede ejemplificar tal detentacion impropia, atn desde el justo titulo, en el supues-
to de un deposito judicial (art. 1785 del Codigo Civil) con el que, desde la mera guarda o
almacenamiento, se obstaculice el rendimiento econémico que, sin interrupcion, merece el
interés social o se anule con el deterioro de la cosa por su misma falta uso o cuidado activo.
Y es que ese articulo 1785 del Codigo Civil no puede aplicarse sin observar el contenido
obligacional impuesto en el articulo 1788 del Codigo Civil.

Ad exemplum, se puede recordar el secuestro de un caballo de carreras que, con el trascurso
del tiempo, degenera en un «jamelgo» sin posible rendimiento —baste recordar el embargo
que se dispuso con ocasion del llamado caso Roca o caso Malaya, por especulacion delictiva
en Marbella, con el problema de embargo de la finca La Caridad que era propiedad de este
imputado y de lo que se hizo eco la prensa: «El problema ahora es qué hacer y donde alojar
tanto los animales como los objetos, todos intervenidos judicialmente por el tribunal que
juzga el caso Malaya. La administracion judicial y el procesado, bajo la tutela del tribunal,
han alcanzado un acuerdo para que se venda la cuadra, sin embargo, y por el momento, no
se halla comprador» www.malagahoy.es. 19 de febrero de 2011 —.

Ya previo esta situacion ROCA JUAN relativizando una rigidez en la posibilidad de
reconocer la facultad de uso a favor del depositario, previendo precisamente que quepa ese
uso porque se autorice por el duefio de la cosa y sin que por ello deje de ser depdsito y se
convierta en comodato, en tanto la funcidn principal sea la guarda y accesorio el uso que
puede darse en interés del propio depositante y que se dé, en cualquier caso, por necesidad
(caso del deber de conservacion de un animal que debe ejercitarse). Vid. ROCA JUAN, J.
(1982). Comentarios al Codigo Civil, Tomo XXII, Vol. 1, Madrid: Edersa, p. 238.

> La doctrina constitucionalista, como la representada por CAZORLA PRIETO ha ve-
nido interpretando el articulo 128 CE como un precepto de rango meramente programatico,
de dificil aplicacion directa, sin que esto implique renunciar a conseguir mayor eficacia del
mismo «como manifestacion de un postulado informador de todo el ordenamiento cons-
titucional espanol», resultando recomendable su invocacion en apoyo de otros preceptos.
CAZORLA PRIETO, L.M. (1985). Comentarios a la Constitucion Espariola, articulo 128,
Madrid: Civitas (p. 1877).

¢ Sentencia del Tribunal Supremo 918/2008 de 31 de diciembre, que a su vez se remite
a otros precedentes, en la que se argumenta en contra de liquidaciones pretendidas por abo-
gados que simplemente se apropiaron del dinero de sus clientes. Solo la existencia de un
derecho de retencion justificaria la conducta del letrado, prosigue afirmando la STS 918/2008:
existe apropiacion indebida cuando el letrado, tras realizar o no gestiones correspondientes
al asunto aceptado y sin rendir cuentas de las mismas, no devuelve las cantidades percibidas
en provision de fondos, porque su minuta no es instrumento habil para realizar la expresada
compensacion, ya que por si misma y por proceder de acto unilateral de quien la libra no
justifica la existencia de un crédito real y vencido, que es condicion imprescindible para
que opere la citada compensacion (STS de 29 de marzo de 1984); pues, en definitiva, solo
la existencia de un derecho de retencion con arreglo a las normas civiles puede integrar la
causa de justificacion.

Cabe sefialar, con la STS 92/2008 de 31 de enero, que: «Existe al respecto una consolidada
doctrina de esta Sala que niega al abogado una especie de ius retentionis que le permitiria
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hacerse “autopago” de minutas debidas con el cobro de cantidades por otros conceptos que le
hubiese encargado su principal. En tal sentido, podemos citar las SSTS 1749/2002 de 21 de
octubre, 150/2003 de 5 de febrero, 117/2007 de 13 de febrero. Se podra discutir si se esta en
presencia de un delito de apropiacion indebida, como se sancion6 en la sentencia sometida al
presente control casacional, o bien en el delito de deslealtad profesional del articulo 467-2.°
que seria el delito especial por la condicion de sujeto activo frente al genérico de apropiacion
indebida, pero en todo caso, lo que es claro es que resulta claramente antijuridico el hecho de
que el Abogado o Procurador haga suyo las cantidades recibidas sin entregarlas a su principal
al socaire de minutas o derechos que aquel les deba».

" Asilo constata y expresa I. SABATER BAYLE (1992), en el estudio titulado La facultad
de retencidn posesoria, publicado en la Revista Juridica de Navarra, ntm. 13, 77.

8 STS, 1.2, 4 de octubre de 1989, Recurso niim. 679. TOL nam. 1.731.445. www. tiran-
tonline.com.

> GOMEZ CALLE, E. (2011). El Derecho de retencion sobre bienes muebles, InDret.
Revista para el andlisis del Derecho [En linea], nim. 4, disponible en http://www.indret.
com/pdf_es_.pdf.

10 De esta conclusion se hace eco doctrina autorizada que toma este referente para fun-
damentar el tratamiento separado y fijar naturaleza y eficacia diferente en cada supuesto. Por
todos, ROCA JUAN, J. (1982). Op cit., p. 289.

' Al referente doctrinal anterior autorizado se suma, en esta cuestion primera de aportar
un concepto Unico, el de SABATER BAYLE, 1. Op. cit., 75-101.

12 Por todos, recurriendo a la doctrina clasica, se puede citar el concepto recogido en la
obra de FEDERICO DE CASTRO: «El derecho subjetivo, en nuestro Derecho, puede ser
considerado como °la situacion de poder concedida a la persona como miembro activo de la
comunidad juridica, y a cuyo arbitrio se confia su ejercicio y defensa"...Es un poder confiado
a un miembro de la comunidad... se le confiere una posicion de superioridad... su esencia se
manifiesta en un doble valor: como poder sobre una situacion juridica (poder de disposicion)
y por ser licitos sus actos dentro de la esfera concedida (dmbito de los licito)». DE CASTRO
Y BRAVO, F. (1984). Derecho Civil de Espaiia, Madrid: Civitas, p. 573.

13 Debe evitarse una vinculacion perpetua (y no solo superando un Antiguo Régimen y sus
figuras de manos muertas o mayorazgos, si no en el Derecho moderno evitando posesiones
indefinidas separadas del dominio y, en este, rechazando la falta de dindmica en trafico o en
gestion y explotacion comprometida a la naturaleza y rendimientos sociales y econdmicos)
con la experiencia de una posibilidad de relaciones indefinidas negativas como la arrendaticia
ya superada, caminando paulatinamente desde aquella primera sobreproteccion a favor del
inquilino que casi desnaturalizaba la figura —exigente, por definicion, con una temporalidad,
seglin el articulo 1543 del Codigo Civil— y que la LAU de 1964 mantenia, aunque se libe-
ralizd a partir de 1985 y, desde luego, ya con el texto articulado de 1994.

4 Con referencia a los articulos 127 y 128, también a los articulos 301.5 y 374 CP y al
articulo 385 bis relativo a la materia de seguridad vial. Otras referencias especificas al comiso
en el articulo 431 respecto a los delitos de cohecho y trafico de influencias; y, en fin, el ar-
ticulo 317,3.° en los delitos contra la ordenacion del territorio y urbanismo.

15 Con la STS, Sala Primera, de 7 de julio de 1987, en palabras resumidas de SABATER
BAYLE, se viene a considerar la naturaleza juridica de la facultad de retencion posesoria
—que se aleja de lo declarado en la Sentencia de 24 de junio de 1941 — afirmando que el
articulo 1730 del Codigo Civil reconoce a favor del mandatario una garantia real pignoraticia.
SABATER BAYLE, L., op. cit., 81.

16 Asf argumenta MARTIN PEREZ que aborda el fundamento de la proteccion posesoria
fijandolo primeramente como exteriorizacion de la propiedad y, en general, como apariencia
de los derechos (tal como lo refiere IHERING, SAVIGNY Y MESSINEO); entendiendo
que este argumento debe completarse con la funcion social que cumple la posesion, por lo
que se ha de comprender, invocando a autores como BARASSI O HERNANDEZ GIL, que
la intervencion productiva sobre una cosa o patrimonio es mas atil econdmicamente que la
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titularidad hueca. MARTIN PEREZ, A. (1993). Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, Tomo VI, Madrid: Edersa (pp. 9-13).

7 En esta posicion favorable relaciona GOMEZ CALLE doctrina francesa y alemana,
citando ademés el parrafo 61 del Capitulo I de la Gufa legislativa sobre las operaciones ga-
rantizadas, elaborada por la CNUDMI. GOMEZ CALLE, E. (2011). «El derecho de retencion
sobre bienes inmuebles», InDret. Revista para el andlisis del Derecho [En linea], nim. 4,
disponible en http://www.indret.com/pdf_es_.pdf.

'8 En particular, en este contrato de obra, se presenta un alto nimero de litigiosidad,
invocando en este estudio y para resaltar la eficacia del ius retentionis algunos referentes de
doctrina de tribunales: SAP de Avila, nim. 267/2002, de 23 de noviembre (JUR 2003, 13680
Aranzadi Insignis) y SAP de Murcia (Seccion 5.%), nim. 135/2011 de 10 de mayo (JUR 2011,
214537), reconociéndose una eficacia civil por encima de una normativa administrativa (por
ejemplo la exigente con la emision de presupuesto) e incluso afirmando este derecho de re-
tencion por los trabajos realizados que sean, aunque no haya reparacion (quiza por acontecer
un desistimiento antes de la reparacion completa).

' En este sentido razona VIVAS TESON, cuando aborda la ineficacia del precontrato
en el mandato. VIVAS TESON, I. (2002). «El contrato de mandato». Tirantonline (TOL
173.298, 2002).

2 Porque es licito el mismo negocio fiduciario que dio causa a la atribucion patrimonial
de fiduciante a fiduciario. Negocio fiduciario que «consiste en la atribucion patrimonial que
uno de los contratantes, llamado fiduciante, realiza en favor del otro, llamado fiduciario,
para que este utilice la cosa o el derecho adquirido, mediante la referida asignacion, para la
finalidad que ambos pactaron, con la obligacion de retransmitirlos al fiduciante o a un tercero
cuando se hubiera cumplido la finalidad prevista», segin la STS de 2 de diciembre de 1996
y, posteriormente, STS de 5 de marzo de 2001.

2l Abordar la cuestion mas polémica del ius retentionis es debatir su naturaleza, segtin afirma
LOPEZ SANTANA, a proposito de estudiar la normal inclusion en las Condiciones Generales
de Contratacion de los contratos tipo de depdsito y administracion de valores, la facultad de
los bancos de enajenar los valores cuando en la «cuenta de efectivo» se origine un saldo deu-
dor. Esta autora se ocupa de la necesidad de dilucidar si participa de una naturaleza real y, en
concreto, pignoraticia que parece que se recoge en los articulos 1730 y 1780 del Codigo Civil,
haciéndose eco de una doctrina mayoritaria que niega tal relevancia real (si acaso aceptando
la oponibilidad a terceros); aunque al mostrar el debate queda plasmada la postura de autores
como DEL POZO CARRASCOSA, que sf esgrimen argumentos favorables al reconocimiento
de la relevancia real, tanto el literal (segin el tenor de los dos preceptos y su reseha expresa
a la prenda) como el finalista (al entender la utilidad y mayor tutela que con esta garantia se
presta al acreedor). LOPEZ SANTANA, N. (2002). El contrato bancario de administracion de
valores, Universidad de Sevilla, Servicio de Publicaciones, Serie Derecho, niim. 95, pp. 355-360.

22 Aunque, precisamente en el depOsito, un argumento en contra y para el debate es aquel
en el que, reconociendo que el deposito puede constituirse por quien no es duefio de la cosa,
se plantea el riesgo de ejecutar lo ajeno al deudor (cfr. art. 1771 del Cddigo Civil).

% Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

2 Asf se interpreta, seglin ese fundamento y esa finalidad, con ocasion de estudiar el
contrato de prenda en particular, en la obra de BUSTO LAGO, J.M., BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, R., MORALEJO IMBERNON, N. y COLAS ESCANDON, A.M. (2010).
Contratos de garantia, Tirant Lo Blanch.

% Aunque esta rigidez para reconocer facultades de uso y administracion al depositario
(confirmada repetidamente y con variados argumentos, como el que puede representar la
prohibicion de compensacion del art. 1200 del Codigo Civil), se puede relativizar admitiendo,
antes de entrar en esa fase de retencion o tenencia prorrogada y estando todavia en la tenen-
cia ordinaria del depdsito, una extraccion de frutos naturales a favor del depositario —por
ejemplo, las crias de un animal— o, mas sencillo afin, evitando el deterioro de una méaquina
que precisa un funcionamiento.
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% Lo que explica que el deposito se pacte con caricter oneroso (al amparo de la opcion
negocial que concede el art. 1760 del Codigo Civil) y que los Tribunales rechacen considerar
como gastos los contemplados en el articulo 1779 del Codigo Civil puesto que, en realidad,
se trata de la retribucion, de modo que no es procedente imputarlo en el reembolso (STS,
1.%, de 27 de enero de 1998, 1837-1994).

27 GUILARTE ZAPATERO, V. (1990). Comentarios al Cédigo Civil, Tomo XXIII, Ma-
drid: Edersa, p. 531.

28 Bvitando un conflicto en cuestiones confusamente ordenadas, como la relativa a si
existe obligacion de anticipar los gastos necesarios para la conservacion de la cosa, respecto
a la que se pronuncia GUILARTE ZAPATERO afirmando que del derecho de reembolso
que contempla el articulo 1867 del Codigo Civil no se deduce la obligacion del anticipo,
solo el derecho de recuperar del pignorante el eventual anticipo. GUILARTE ZAPATERO,
V.: op. cit., p. 532.

(Trabajo recibido el 5-4-2016 y aceptado
para su publicacion el 5-5-2016)
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