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Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis: Firma.

Le doy a conocer que procedi a la asesoria de tesis de la bachiller Wendy Aracely Portillo Silva,
en base al nombramiento recaido en mi persona de fecha siete de febrero del afio dos mil doce;
intitulada: “ANALISIS JURIDICO DOCTRINARIO DEL DERECHO QUE TIENE EL
LEGITIMO POSEEDOR DE RETENER LOS BIENES MUEBLES EN TANTO NO SE LE
SATISFAGA DEL CREDITO DEL CUAL ES TITULAR”. Después de la asesoria prestada, hago

de su conocimiento:

1) En relacion al contenido cientifico y técnico de la tesis, la misma es de importancia debido a
que analiza y estudia juridicamente los derechos crediticios, las obligaciones, las consecuencias
legales de las mismas; asi como también lo esencial del derecho de retencion de acuerdo a la
doctrina y la legislacion civil vigente en Guatemala.

2) Al desarrollar la tesis la bachiller Portillo Silva utiliz6 los métodos y las técnicas de
investigacién adecuados. Los métodos utilizados fueron: analitico, el cual dio a conocer la
importancia de la retencién de bienes; el sintético, estableci6 sus consecuencias legales; el
inductivo, dio a conocer la relacion del derecho crediticio con el cumplimiento de las
obligaciones y el deductivo, indico su regulacion legal. El procedimiento para la elaboracion
de la misma, abarco las técnicas de fichas bibliograficas y la documental.

3) En cuanto a la redaccion de la tesis, se llevo a cabo empleando un lenguaje
apropiado. Los objetivos sefialaron que el derecho de retencion tiene por objeto el
estudio de los mecanismos legales permitidos para que el legitimo poseedor
conserve los bienes mientras no se le satisfaga el crédito del cual es titular.
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4) La contribucion cientifica del trabajo llevado a cabo por la sustentante, es
fundamental para Guatemala, debido a que establece los criterios doctrinarios y
juridicos que amparan al acreedor para garantizar que se haga efectiva la obligacion
de la cual es sujeto activo.

5) Las conclusiones y recomendaciones de la tesis, tienen congruencia con los cuatro
capitulos desarrollados. Personalmente guié durante las etapas respectivas al
proceso de investigacion, empleando los métodos apropiados, que permitieron la
comprobacion de la hipotesis formulada, relativa a sefialar la—importanciadel—— -
derecho de retencién para que la persona que tenga un crédito a su favor pueda
retener el bien mueble hasta que se le satisfaga su pretension.

6) Se utilizo la bibliografia adecuada y la misma tiene relacién con el trabajo de tesis y
con el contenido de los capitulos desarrollados.

La tesis retne los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Pablico, motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda
continuar con el tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal
Examinador en el Examen Puablico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.

F Cgvan 6(1"1“7“10 QZ‘I,Z j
ABOGABS Y NOTARIS

Asesor de Tesis
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FACULTAD DE CIENCIAS
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Edificio 8-7, Cindad Universitaria
Guatenila, Guatemanla

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, dos de julio de dos mil doce.

Atentamente, pase a el LICENCIADO RIGOBERTO RODAS VASQUEZ, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de la estudiante: WENDY ARACELY
PORTILLO SILVA, CARNE NO.200211141, intitulado “ANALISIS JURIDICO
DOCTRINARIO DEL DERECHO QUE TIENE EL LEGITIMO POSEEDOR DE
RETENER LOS BIENES MUEBLES EN TANTO NO SE LE SATISFAGA DEL
CREDITO DEL CUAL ES TITULAR”

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibli tilizada, si aprueban o
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Guatemala 16 de julio de 2012
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Respetable Licenciado Guzman: H%:;IDAD DE A — RlA PETESIS
Firma:

Me honra informarle que en cumplimiento de la designacion recaida sobre mi
persona como revisor de tesis, segun resolucion proferida por la Unidad de Asesoria de
Tesis a su digno cargo de fecha veintisiete de abril del afio dos mil doce, de la bachiller
WENDY ARACELY PORTILLO SILVA, quien elaboré el trabajo de tesis intitulado:
“ANALISIS JURIDICO DOCTRINARIO DEL DERECHO QUE TIENE EL LEGITIMO
POSEEDOR DE RETENER LOS BIENES MUEBLES EN TANTO NO SE LE SATISFAGA DEL

CREDITO DEL CUAL ES TITULAR?; le doy a conocer que la tesis abarca:

1. Un contenido cientifico y técnico del tema investigado, ademas se consultaron la
doctrina y legislacidon adecuadas, utilizando una redaccién y terminologia juridica
acorde, clara y precisa, habiendo desarrollado sucesivamente los diversos pasos del
proceso investigativo y dividiendo la misma en cuatro capitulos.

2. La sustentante, en el analisis realizado sefiala la importancia del derecho de
retencidn y el derecho crediticio.

3. Se emplearon los métodos apropiados, siendo los utilizados los siguientes: el
método inductivo, se utilizd6 para determinar la importancia del derecho de
retencién; el método deductivo, dio a conocer sus caracteristicas; el método
analitico, establecié la titularidad del crédito y el método sintético, establecié su
regulacion legal.

4. La contribucion cientifica del trabajo de tesis llevado a cabo, muestra con datos
actuales que no existe una regulacién especifica sobre el derecho de retencion del
legitimo poseedor. Los objetivos generales y especificos, fueron alcanzados al ser
determinantes en sefialar la importancia del acto de retenciéon como un derecho del
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legitimo poseedor. También, la hipotesis se comprobo, al indicar la misma lo esencial que
resulta garantizarle el crédito prendario al legitimo poseedor.

5. Las técnicas que se emplearon fueron la documental y de fichas bibliograficas, con
las cuales se recolect6 ordenadamente la bibliografia necesaria y actualizada
relacionada con el tema.

6. La introduccion, conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara
y sencilla, constituyendo supuestos validos que dan a conocer la realidad nacional.

7. Le sugeri la necesidad de llevar a cabo algunas correcciones a los capitulos de su
tesis, introduccién y bibliografia, encontrandose conforme en su realizacion para
una debida estructuracion del tema investigado.

La tesis desarrollada por la sustentante cumple efectivamente con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico, por lo que emito
DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite respectivo, para
evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis,
previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular, me suscribo de usted, deferentemente.

AL
2
X7 NN
S\
Lic. Rigoberto Rodas Vasque-
Abogado y Notario

Lic. Rigoberto Rodas Visquez
Abogado y Notario
Colegiada 4083
Revisor de Tesis
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintisiete de julio de dos mil doce.

Con vista en los dictimenes que anteceden, se aufériza la impresion del trabajo de tesis de
la estudiante WENDY ARACELY PORTILLO SILVA, titulado ANALISIS JURIDICO
DOCTRINARIO DEL DERECHO QUE TIENE EL LEGITIMO POSEEDOR DE
RETENER LOS BIENES MUEBLES EN TANTO NO SE LE SATISFAGA DEL
CREDITO DEL CUAL ES TITULAR. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la

Universidad de San Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

De acuerdo con la ley, el acreedor cuyo crédito sea exigible, podra retener los
bienes muebles o inmuebles de su deudor que se hallaren en su poder, o de los que
tuvieren la disposicion por medio de titulos de crédito representativos, lo anterior
implica que los acreedores gozaran de derecho preferente de la garantia
inmobiliaria, ante esa realidad, el presente estudio fundament6 el derecho que tiene
el legitimo poseedor de retener los bienes muebles en tanto no se le satisfaga del

crédito del cual es titular.

Los supuestos principales se orientaron a exponer que en Guatemala, el derecho de
retencion carece de un reconocimiento general, el mismo aparece disperso en un
pufiado de Articulos sin que pueda afimarse fa existencia de un régimen legal
afinado. Esta ausencia de regulacion sistematica suscita controversia acerca de la
naturaleza juridica, sobre las condiciones para su procedencia, sus efectos e
incluso, respecto al término o extincion de este derecho y que el derecho de

retencion se ha mantenido arraigado en la excepcion.

Como objetivo se establecioé determinar el derecho del acreedor para retener el bien
mueble para garantizarse el pago de la deuda que le tiene el deudor de acuerdo a la
legislacion mercantil guatemalteca. Asi como, explicar los elementos que configuran
la instituciéon del derecho del acreedor para retener el bien mueble para garantizarse

el pago de la deuda que le tiene el deudor.

@
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Para realizar el trabajo de investigacién se utilizaron los métodos inductivo que
permitié analizar los casos particulares de retencién de bienes muebles, el deductivo
para establecer la doctrina general y aplicarla al analisis del caso guatemalteco, el
analitico con el cual se establecieron las caracteristicas de la retencion, el sintético
para integrar la retencién a los derechos y obligaciones civiles, con lo cual se
demostrd que el poseedor legitimo de un bien mueble tiene el derecho de retenerio

mientras no se le satisfaga el crédito del cual es titular.

El informe final consta de cuatro capitulos, habiéndose estructurado: El primero, a
partir de explicar el significado de los bienes; el segundo se orienta a fundamentar
los derechos crediticios; el tercero explica el derecho de retencién; mientras que el
cuarto se orienta a fundamentar el respaldo doctrinario y legal que tiene el legitimo
poseedor para retener un bien mueble mientras no se le satisfaga el crédito del cual

es titular.

Como hipétesis, que fue verificada de manera adecuada, se establecié que el
derecho del acreedor de retener el bien mueble para garantizarse el pago de la
deuda que le tiene el deudor de acuerdo a la legislacién guatemalteca, se
fundamenta en la legitima accion reivindicatoria del acreedor para retener el bien
mueble y venderio para hacerse de la deuda que le mantiene el deudor si este no le

paga en el plazo establecido.
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CAPITULOI

1. De los bienes, de la propiedad y demas derechos reales

Los bienes son cualesquiera componentes del patrimonio de una persona evaluables
econdmicamente, tanto si son derechos reales sobre las cosas, asi como derechos
de crédito que tienen por objeto la conducta ajena; por eso es que se entiende que €l

término bien seria el género, frente al papel de especie desempenado por las cosas.

De todas las clasificaciones de las cosas, la division entre bienes muebles e
inmuebles es sin duda la mas importante, pues el régimen juridico de unos y otros es
muy diverso desde los viejos tiempos de los romanos hasta la actualidad, tal como lo
establece el Articulo 442 que: “Son bienes las cosas que son o puedan ser objeto de
apropiacion, y se clasifican en inmuebles y muebles’. Mientras que, el Articulo 443
establece que: “Pueden ser objeto de apropiaciéon todas las cosas que no estén
excluidas del comercio por su naturaleza o por disposicion de la ley”; mientras, el
Articulo 444 prescribe que: “Estan fuera del comercio por su naturaleza, las que no
pueden ser poseidas exclusivamente por ninguna persona, y por disposicion de la

ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular”.

Ante lo anterior, el jurista debe ante todo determinar la naturaleza mobiliaria o
inmobiliaria de cualquier bien para determinar inicialmente las normas juridicas

aplicables al caso.
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La linea divisoria entre bienes inmuebles y bienes muebles, la fija el Articulo 445 al
establecer que: “Son bienes inmuebles: lo. El suelo, el subsuelo, el espacio aéreo,
las minas mientras no sean extraidas, y las aguas que se encuentren en la superficie
o dentro de la tierra; 20. Los arboles y plantas mientras estén unidos a la tierra, y los
frutos no cosechados; 30. Las construcciones adheridas al suelo de manera fija y
permanente; 40. Las canerias conductoras de agua, gas o electricidad, incorporadas
al inmueble; 50. Los ferrocarriles y sus vias; las lineas telegraficas y telefénicas, y las
estaciones radiotelegraficas fijas; 60. Los muelles, y los diques y construcciones que,
aun cuando sean flotantes, estén destinados por su objeto y condiciones a
permanecer en un punto fijo de un rio, lago o costa; y 70. Los viveros de animales,
palomares, colmenares, estanques de peces o criaderos analogos, cuando el
propietario los haya colocado o los conserve con el propdsito de mantenerlos unidos

de modo permanente a la finca”.

Mientras que, el Articulo 451 define que: “Son bienes muebles: lo. Los bienes que
pueden trasladarse de un lugar a otro, sin menoscabo de ellos mismos ni del
inmueble donde estén colocados; 20. Las construcciones en terreno ajeno, hechas
para un fin temporal; 30. Las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion; 40. Las
acciones 0 cuotas y obligaciones de las sociedades accionadas, aun cuando estén
constituidas para adquirir inmuebles, o para la edificacién u otro comercio sobre esta
clase de bienes; 50. Los derechos de crédito referentes a muebles, dinero o servicios
personales; y 60. Los derechos de autor o inventor comprendidos en la propiedad

literaria, artistica e industrial”.



1.1. Inmuebles por naturaleza y por incorporacion

El bien inmueble por naturaleza es la tierra, en cuanto elemento fisico que sirve de
soporte a la existencia de los seres humanos y, por consiguiente todo lo que se
encuentra unido de forma estable a ella, sea de forma natural o de forma artificial por

incorporacion, es considerado como bien inmueble.

El autor Ricardo Uribe, aporta el significado de los bienes inmuebles por su
naturaleza, de la siguiente manera: “De otra parte, refiriéndose ya no sélo a la tierra,
sino a cualquier otro bien inmueble, considera como tal todo lo que esté unido a un
inmueble de manera fija. Esta ultima referencia hace que algunos autores prefieran
subdistinguir entre inmuebles por naturaleza e inmuebles por incorporacién, pues
evidentemente cualquier bien mueble unido establemente a un inmueble (lavabo,
grifo, chimenea empotrada, etc.) era, antes de su incorporacion, un bien mueble por

naturaleza”.!

Para que sea considerado parte del inmueble, se requiere que la unién se lieve a
cabo de una manera fija, de suerte que no pueda separarse de él sin
quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto, por eso es que el hecho de que
la incorporacion provoque materiaimente la consecuencia de que el bien mueble
pase a ser parte del inmueble ha traido consigo que se le considere parte integrante

o tenga una pertenencia hacia el inmueble, por lo que el dato o la calificacién de

! Uribe Holguin, Ricardo. Curso de obligaciones, pag. 57.
3



inmueble por incorporacién no requiere atender a la esencialidad o necesariedad de
tales pretendidas partes integrantes, porque ese caracter se lo otorga el hecho de su
incorporacién siendo posible, que lo incorporado sea esencial o connatural a la cosa

principal o, por el contrario, meramente accesorio o complementario.

Cuando se hace referencia de inmuebles por destino, se trata de bienes muebies

que, por un acto de especial destinacidn, se convierten o trasmutan en inmuebles, tal

como lo sefiala Ricardo Uribe:

- Las estatuas u otros objetos ornamentales unidos de modo permanente al
edificio (finca urbana) o la heredad (finca rastica).

- Las maquinas o utensilios destinados al servicio de una explotacién asentada
en un inmueble.

- Los palomares, colmenas y cualesquiera criaderos de animales o peces
unidos a la finca de modo permanente.

- Los abonos destinados al cultivo que estén en las tierras donde hayan de
utilizarse.

- Los diques y construcciones, incluso flotantes, que estén destinados a

permanecer en un punto fijo de un rio, lago o costa”.?

Esto implica que se considera generalmente pertenencia al inmueble las cosas

muebles que se destinan al servicio duradero o permanente de otra cosa principal,

2 Ibid.



estableciéndose como requisitos basicos para considerar que existe esa relacion

duradera aspectos elementales como los siguientes:

- Que exista una subordinacién o un destino de una cosa accesoria a otra
principal, para que ésta pueda cumplir su propia funcién econémica.

- Que la destinacion de la cosa accesoria a la principal tenga caracter

permanente, o al menos, duradero.

Asimismo, son bienes inmuebles las concesiones administrativas de obras publicas y
las servidumbres y demas derechos reales sobre bienes inmuebles, aunque
atendiendo a su caracter incorporal, es de dudar que los derechos puedan ser
calificados como bienes, por lo que es mejor distinguir entre bienes inmuebles y

bienes muebles, atendiendo a la naturaleza del bien sobre el que recae el derecho.

Al ser los bienes muebles, todos aquelios que se pueden transportar de un punto a
otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que estuvieren unidos, entonces el
inmueble es todo lo que esté unido a un inmueble y de una manera fija (lo diferencia
del anterior), de suerte que no pueda separarse de él sin quebrantamiento de la

materia o deterioro del objeto.

Por eso, sefala Ricardo Uribe que: “Cuando entre el mueble y el inmueble exista una
verdadera adherencia o inseparabilidad estaremos ante un inmueble por
incorporacion; en caso contrario, se tratara de un bien mueble, por existir una unién

meramente pasajera o accidental, por lo que se puede considerar también bienes
5



muebles por analogia a determinados derechos entre los que se encuentran las

rentas o pensiones, sean vitalicias o hereditarias”.®

1.2. Clasificacion de los bienes

En un buen numero de relaciones juridicas es interesante saber si un bien puede ser
sustituido por otro sin detrimento de las expectativas de la persona que, por el titulo
que sea, ha de recibirlas. Esta relacion es la que permite la clasificacion de los
bienes en consumibles o no, fungibles, divisibles o indivisibles, simples y
compuestos, asi como de dominio publico o privado, ante lo cual el maestro Uribe
expone lo siguiente: “Han de considerarse consumibles aquellos bienes de que no
puede hacerse el uso adecuado a su naturaleza sin que se consuman. Son cosas
consumibles las que, utilizadas conforme a su destino, desaparecen de la esfera
juridica de la persona que las usa, ya sea porque al hacerlo se agotan o destruyen
(lena, gasolina, tinta...) o, sencillamente, porque se pierde la disponibilidad de ellas,
aunque materialmente sigan integras (los billetes que vamos soltando

cotidianamente); mientras que bienes inconsumibles, seran los demas”.*

Como se puede apreciar, la clasificacion de los bienes muebles se orienta hacia la
permanencia o no de éste en el comercio de las personas, a partir de establecer las

caracteristicas particulares de cada uno de ellos.

? Ibid, pag. 61.
* Ibid, pag. 63.



La pervivencia en la esfera propia de la persona de los bienes no consumibles
supone que éstos pueden ser, ellos mismos, entregados a otras personas en virtud
de cualquier relacion juridica. Por el contrario, respecto de los bienes consumibles,
cuando hayan sido objeto de consumo efectivo, sélo cabra la entrega de otro tanto

de la misma especie y calidad, es decir, de una cantidad equivalente.

Por otro lado, se denominan cosas fungibles a aquellas que pueden sustituirse por
otras en caso de ser necesario, dado que son entre si homogéneas o equivalentes y
contempladas en atencidn a sus caracteristicas o cualidades genéricas, tal es el caso
de un libro, un carro o cinco litros de aceite; mientras se consideran no fungibles los
que no tienen por qué darse en el resto de los bienes de la categoria atendiendo a
caracteristicas propias de los mismos, tal es el caso de un libro dedicado por su autor
para alguien en concreto, pues el libro como tal puede ser sustituido por otro de la
misma edicion pero lo que lo hace no fungible es el valor agregado de la dedicatoria

del autor.

En el caso del dinero, este es un bien mueble al servicio de las personas. Su
importancia no estriba en su consideracién como cosa, sino en ser medio general de
cambio y de pago, asi como una unidad de medida del valor atribuido a las cosas en

el mercado.

El dinero, como tal, es una cosa material, representada por papel moneda o por

monedas fraccionadas, de naturaleza absolutamente fungible y por lo tanto
7
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sustituible en las relaciones juridicas. En casos excepcionales puede considerarse no
fungible, cuando por cualquier circunstancia, la numeracion y otros signos alcancen

valor de coleccionista por ser unicos o tener un sentido propio para las personas.

Por otro lado, siguiendo el aporte de Carlos Barrera, la indivisibilidad plantea la
confrontacidn entre ambos tipos de bienes como consecuencia de la utilidad o
funcién que, en caso de division de la cosa matriz, puedan proporcionar las partes

resultantes.

Ante esto, el maestro Barrera expone: “En el supuesto de que éstas puedan
desempenar la misma funcidn que la cosa matriz, es evidente el caracter divisible de
esta ultima, como una parcela de 2.000 metros dividida en dos. Por el contrario,
cuando la division fisica de la cosa origina piezas o0 componentes (desmontaje de un
ordenador) que por si mismas no desemperien la misma funcién que anteriormente
realizaba la cosa matriz, habremos de calificarlas de cosa indivisible; aunque tales

partes resultantes tengan utilidad (piezas de recambio)”.®

Los bienes simpies son aquellos que, una vez formados traen consigo una unidad
indivisible, dada la imposibilidad de fragmentar los diversos elementos de la cosa sin
provocar de forma simultanea la destruccién de la propia cosa simpie, tal como

sucede con una hoja de papel 0 un pan.

’ Barrera Tapias, Carlos Dario. Las obligaciones en el derecho moderno, pag. 126.
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Los bienes compuestos se caracterizan por estar formadas por la adicidn de una
serie de cosas simples cuya unidn persigue conseguir una determinada funcion, pero

que son susceptibles de separacidén como sucede con un automovil.

En términos précticos, las cuestiones que pudieran resolverse en base a esta
clasificacidn exigen recurrir a la distincidn entre cosas divisibles e indivisibles, por lo
que, es necesario concluir que la distincidn ahora expuesta es intrascendente para el

derecho y que, en consecuencia, debe ser abandonada.

En determinadas ocasiones, expone Carlos Barrera: “Es Util considerar agrupadas un
conjunto plural de cosas para facilitar su consideracién como objeto de derecho. Por
ejemplo, cuandp se vende una biblioteca o una coleccioén filatélica. A tales conjuntos
se les denomina universalidades, precisamente para evidenciar que funcionan en el
trafico como un todo, que exige reglas distintas y propias de las que se aplicarian en

el caso de considerar una a una las distintas cosas que la integran”.6

Asimismo, los bienes de dominio publico son, de acuerdo al Articulo 457 del Codigo
Civil: “Los bienes del dominio del poder publico pertenecen al Estado o a los

municipios y se dividen en bienes de uso publico comuin y de uso especial’.

Estableciendo el Articulo 458 que: “Son bienes nacionales de uso publico comun: lo.

Las calles, parques, plazas, caminos y puentes que no sean de propiedad privada;

® Ibid.
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20. Los puerios, muelles, embarcaderos, pontones y demas obras de
aprovechamiento general, construidos o0 adquiridos por el Estado o las
municipalidades; 30. Las aguas de la zona maritima territorial en la extensién y
términos que fije la ley respectiva; los lagos y rios navegables y flotables y sus
riberas; los rios, vertientes y arroyos que sirven de limite al territorio nacional; las
caidas y nacimientos de agua de aprovechamiento industrial, en la forma que
establece la ley de la materia; y las aguas no aprovechadas por particulares; y 4o.
La zona maritimo-terrestre de la Republica, la plataforma continental, el espacio

aéreo y la estratésfera en la extension y forma que determina la ley’”.

Mientras que, el Articulo 459 establece que: “Son bienes nacionales de uso no
comun: 10. Los que estan destinados al servicio del Estado, de las municipalidades y
de las entidades estatales descentralizadas, y los demas que constituyen su
patrimonio; 20. Los de uso publico, cuando dejen de serlo de hecho o por virtud de
una ley; 3o0. Los ingresos fiscales y municipales; 40. El subsuelo, los yacimientos de
hidrocarburos y los minerales antes de ser extraidos, asi como cualquiera otra
substancia organica o inorganica del subsuelo; 50. Los terrenos baldios y las tierras
que no sean de propiedad privada: 60. Los que habiendo sido de propiedad particular
queden vacantes, y los que adquieran el Estado o las municipalidades por cualquier
titulo legal; 70. Los excesos de propiedades rusticas o urbanas, de conformidad con

la ley; y 80. Los monumentos y las reliquias arqueolégicas”.

10
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Dentro de los expertos sobre el tema de los bienes, la propiedad y demas derechos
reales, es Carlos Barrera quien realiza una adecuada exposicién sobre 10 que son
bienes de dominio publico, quien argumenta que:

“1. Los destinados al uso publico, como los caminos, canales, rios, torrentes,
puertos y puentes construidos por el Estado, las riberas, playas, radas y otros
analogos.

2. Los que pertenecen privadamente al Estado, sin ser de uso comun, y estan
destinados a algun servicio publico o al fomento de la riqueza nacional, como
las murallas, fortalezas y demas obras de defensa del territorio, y las minas,
‘mientras que no se otorgue su concesion.

3. Son bienes de uso publico los caminos provinciales y los vecinales, las plazas,
calles, fuentes y aguas publicas, los paseos y las obras publicas de servicio

general, costeadas por tales pueblos o provincias”.’

Los bienes de uso comun son inalienables e imprescriptibles, pero pueden
aprovecharse de ellos todos los habitantes, con las restricciones establecidas por la
ley, pero para aprovechamientos especiales se necesita concesion otorgada con los
requisitos que establecen las leyes respectivas; asimismo, los bienes que constituyen
el patrimonio del Estado, de los municipios y de las entidades estatales
descentralizadas, estan sujetos a las leyes especiales y subsidiariamente a lo

dispuesto en el Cadigo Civil, por lo que el traspaso de los bienes del dominio publico

7 Ibid, pag. 127.
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de uso comun al patrimonio del Estado o de los municipios, debera hacerse

llenandose los tramites que sefalan las leyes y reglamentos respectivos.

1.3. Los frutos de los bienes muebles e inmuebles

En términos juridicos, fruto es todo rendimiento o producto que genera cualquier
cosa, sin perder su propia individualidad y sustancia, por 1o que puede hablarse de
bienes fructiferos y no fructiferos, division que tiene un valor fundamentalmente
descriptivo, porque en esencia, los frutos pertenecen al propietario de la cosa

principal.

Para una mayor explicacion se cita al maestro Barrera quien expone que: “Los frutos
son bienes que llegan a tener independencia y propia autonomia desde el momento
en que son separados de la cosa matriz (las frutas o los intereses de una cantidad
depositada en el banco). Sélo se entienden por frutos los beneficios o productos de
una cosa que se generen conservando la cosa matriz su propia sustancia y
funcionalidad econdmica (el peral sigue siendo tal y la cantidad sigue integra). Los
frutos tienen evidentemente caracter accesorio respecto de la cosa fructifera, que en
adelante puede seguir produciendo otros frutos si el propietario de la misma lo
considera conveniente y no desea, por ejemplo, donarla o venderla (en cuyo caso,

aunque obtenga un buen precio, no es técnicamente fruto)”.2

® Ibid, pag. 129.
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De igual manera, siguiendo con la cita del maestro Barrera, se encuentra una clara

exposicion de las diferentes clases de frutos, siendo esta la siguiente:

Frutos naturales son las producciones espontaneas de la tierra, y las crias y
demas productos de los animales.

Frutos industriales son los que producen los predios de cualquiera especie a
beneficio del cultivo o del trabajo.

Frutos civiles, tienen tal caracter: el alquiler de los edificios, el precio del
arrendamiento de tierras y el importe de las rentas perpetuas, vitalicias u otras
analogas. Son denominados o calificados asi, para resaltar que no son
productos que se deriven directamente de la cosa, sino “como consecuencia
de haberla hecho objeto de una relacion juridica de la que nace el derecho a

obtener el fruto”.®

Es por eso que, se entiende que una cosa potencialmente fructifera, producira o no

frutos segun la voluntad y condiciones concretas de su propietario o de quien tenga

derecho sobre ella, asi que no se puede exigir a los frutos caracter periddico alguno.

1.4.

Los bienes como objeto del derecho

Pueden ser objeto de un derecho subjetivo todas aquellas realidades sobre las

cuales se puede atribuir a un sujeto un determinado ambito de poder a fin de

? Ibidem, pag. 131.
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satisfacer sus intereses, tales como cosas materiales o inmateriales,

comportamientos ajenos o prestaciones, atributos de la personalidad y otras.

Con estos criterios coincide el maestro Santiago Sentis, quien argumenta que: “Las
cosas constituyen el objeto inmediato de los derechos reales; sin embargo, también
pueden constituir el objeto mediato de los derechos de crédito, ya que la prestaciéon
del deudor (el comportamiento debido por éste al acreedor) puede consistir en
realizar determinadas actuaciones en relacién con una cosa (transmitir su propiedad
en la compraventa, ceder su uso en el arrendamiento, custodiarla en el depésito,
etc.). En el lenguaje juridico, son cosas o bienes aquellas entidades, materiales o
inmateriales, dotadas de una existencia autbnoma y unitaria, y susceptibles de ser
objeto de derechos patrimoniales independientes. Sus caracteristicas esenciales son:
a) Entidades materiales o inmateriales: Se integran en el concepto de cosa, no sélo
los objetos corporales (cosas en sentido vulgar), sino también aquélios que,
careciendo de materialidad, sean perceptibles por los sentidos o por el intelecto
(bienes inmateriales, como las energias naturales, los derechos, o las ideas y
creaciones del intelecto humano); b) Las cosas deben tener una existencia autobnoma
y unitaria, que les permita ser objeto de un derecho subjetivo y de un trafico juridico
independiente. La individualizacion de una cosa puede resultar de su propia
naturaleza (por ejemplo, un animal) o de una intervencién humana, que puede ser
material (el liquido o el gas recogidos en un recipiente) o0 meramente ideal (division
de las fincas). Del mismo modo, la unidad de la cosa puede ser fisica 0 econdmica

(el mobiliario de una casa, una empresa); ¢) Sblo son cosas las entidades
14



susceptibles de derechos patrimoniales independientes; no son cosas, en sentido
juridico, las que escapan al dominio del hombre, los llamados bienes comunes de
todos (como el aire o el mar), o aquélios otros que, conforme a la ley, a la costumbre,
o a los principios generales del Derecho estan excluidos del comercio, tales como los

bienes de la personalidad o el cuerpo humano”.'®

La importancia de la distincion expuesta por el autor reside en el diferente régimen
juridico al que quedan sometidos los derechos y relaciones juridicas segun que
recaigan sobre bienes muebles o inmuebles debido a los efectos de capacidad para

disponer, requisitos de forma, usucapion, publicidad registral y otros.

En principio, la diferencia entre ambos radica en que las cosas inmuebles tienen una
situacién fija en el espacio y no pueden ser desplazadas sin deterioro, mientras que
las cosas muebles carecen de un emplazamiento fijo y por tanto pueden ser

trasladadas de un lugar a otro sin detrimento de su naturaleza.

Como dato especial se encuentra que el derecho civil guatemalteco no restringe la
clasificacion a las cosas corporales, sino que la extiende a todos los bienes; por ello,
los criterios utilizados para establecer la distincion no pueden limitarse al puramente

fisico.

1% Sentis Melendo, Santiago Manual de derecho civil y comercial, pig. 84.
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A partir de lo anterior, en esta tesis se coincide con Santiago Sentis para quien los

bienes inmuebles pueden clasificarse del siguiente modo:

“- Son inmuebles por naturaleza el suelo y los materiales que lo conforman, asi

como el suelo, el subsuelo y las aguas.

- Son inmuebles por incorporacion las construcciones, arboles y plantas, y en
general todo lo que esté unido a un inmueble de manera fija e inseparable.

- Son inmuebles por destino aquellos bienes que, siendo muebles en si mismos,
estén destinados al servicio permanente de un inmueble, sin estar adheridos a
él (por ejemplo, maquinarias o instrumentos de una explotacién).

- Se consideran inmuebles por analogia aquellos derechos patrimoniales que, al
recaer sobre bienes inmuebles, quedan sujetos al régimen propio de éstos,
tales como las concesiones administrativas de obras publicas, los derechos
reales sobre bienes inmuebles, y los derechos de crédito garantizados con

derechos reales sobre inmuebles, especialmente los créditos hipotecarios”."!

En relacion con los bienes inmuebles por naturaleza o por incorporacidon es
importante destacar el concepto de finca, fundo o predio, que siendo sinénimos se
refieren a una porcidén de superficie terrestre, delimitada espacialmente y edificada o

no, que forma una unidad en el trafico juridico.

Las fincas pueden ser rusticas o urbanas, atendiendo a su ubicacion en el campo o

en la ciudad, a su aprovechamiento como explotacion agricola, pecuaria o forestal,

! Thid.
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en un caso; vivienda, industria o comercio, en el otro o al hecho de estar o no

construida.

Cada finca debera ser calificada como urbana o rustica atendiendo a las
caracteristicas predominantes en ella. La distincién es importante a efectos de

determinar el régimen juridico aplicable a cada tipo de fincas.

Por su parte, Santiago Sentis considera que los bienes muebles pueden clasificarse

asi:

- Son bienes muebles por naturaleza las cosas susceptibles de apropiacién que
se pueden transportar de un punto a otro sin deterioro de la cosa inmueble a la
que estuvieren eventualmente unidas.

- Se consideran muebles por analogia los bienes inmateriales (energias, ideas y

creaciones) y los derechos reales sobre bienes muebles.

- Por dltimo, son bienes muebles por exclusibn los demas derechos

patrimoniales que no tengan la consideracién de inmuebles (por ejemplo, los

derechos de crédito)”."?

Esto implica que unicamente pueden encontrarse en el comercio de los hombres los
bienes muebles e inmuebles de origen licito, asi como aquellos que aun cuando sean

de existencia legal tienen limitaciones para ser comercializados.

12 1hid, 85.
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1.5. El patrimonio y su relacion con los bienes muebles e inmuebles

Puede definirse el patrimonio como un conjunto de relaciones juridicas de contenido
‘econdémico, que incluye bienes y derechos o deberes y obligaciones que son objeto

de una consideracion unitaria por parte del ordenamiento civil guatemalteco.

La unidad de tratamiento de una determinada masa patrimonial puede justificarse por
diversas razones, por eso, es que René Abeliuk considera que se justifica el que se
hable de diferentes clases de patrimonio de la siguiente manera:

“‘a) Patrimonio personal: Es el conjunto de derechos y deberes de contenido
econdmico que pertenecen a una persona determinada, ya sea fisica o
juridica. Este es el concepto de patrimonio que se maneja en materia de
herencia o de responsabilidad patrimonial universal.

b) Patrimonios separados: En ocasiones, una parte determinada del patrimonio
de una persona es objeto de consideracién independiente a determinados
efectos (régimen de administracidn o responsabilidad), aunque no a otros. Es
el caso, por ejemplo, de la herencia aceptada a beneficio de inventario, que se
integra en el patrimonio del heredero pero queda sometida a un régimen
especial de administracion y de responsabilidad frente a los acreedores del
causante.

c) Patrimonios colectivos: Son aquellas masas de derechos y deberes que

pertenecen conjuntamente a dos 0 mas personas: por ejemplo, el patrimonio

ganancial, que pertenece conjuntamente a los cdnyuges y la herencia indivisa,
18



WS JUgy
oW Cary
Q&S 40&0%

que pertenece conjuntamente a los herederos hasta el momento de la
particibn. No son patrimonios colectivos los que pertenecen a una persona
juridica formada por diferentes miembros.

d) Patrimonios de destino: Son aquellas masas patrimoniales que aparecen
sometidas a un régimen unitario de administracion y conservacion en espera
de que quede perfectamente determinado su titular definitivo. Es el caso de la
herencia yacente, o del patrimonio del ausente, sometido a un régimen
especial de conservacidn hasta que se produzca su reaparicibn o su

declaracion de fallecimiento”.

Como caracteres generales de todo patrimonio suelen destacarse que es una
dimension estrictamente econdmica, por lo que no se integran en el concepto de
patrimonio los derechos y deberes que no tienen un contenido econémico directo;
asimismo, se destaca su caracter instrumental respecto a la consecucion de
determinados fines, por lo que la existencia de un patrimonio se justifica en funcién
de la consecucidn de la satisfaccion de las necesidades e intereses de su titular o

titulares, y la garantia de terceros.

Esto implica que la creacién de un patrimonio y la modificacién de su contenido sélo
pueden hacerse de acuerdo con las previsiones legales. Este principio obedece a las
exigencias de la seguridad juridica, pues tiene por objeto fundamental evitar el que

se puedan crear masas inmunes a una determinada responsabilidad sin que exista

'* Abeliuk Manasevich, René. Las obligaciones, pag. 213.
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una justificacidn suficiente desde el punto de vista del ordenamiento legal

guatemaiteco.

Es de considerar que en principio, cada patrimonio funciona de manera
independiente respecto a los demas, incluso respecto a aquéllos que se encuentran

en una especial situacion de proximidad.

Lo anterior también es argumentado por Santiago Sentis, quien considera la la
autonomia de los bienes: “Determina, por un lado, el que las reglas de administracion
y de responsabilidad aplicables a un determinado patrimonio no se puedan extender
a bienes situados fuera del mismo, aunque pertenezcan al mismo titular. Por otro
lado, la independencia entre patrimonios determina la posibilidad de que se
establezcan relaciones juridicas entre ellos, aun en el caso de que su titular sea el
mismo, de tal manera que, por ejempio, los derechos de crédito o las deudas que
tuviera el heredero frente al causante no se extinguen por confusién cuando se
acepta la herencia a beneficio de inventario, sino que subsisten frente al patrimonio
hereditario, por eso el patrimonio constituye habitualmente una masa dinamica, cuyo
contenido cambia por el ingreso o salida de los elementos que lo componen, a pesar
de lo cual mantiene su unidad de régimen. Una manifestacion de la unidad del

patrimonio es el llamado principio de subrogacion real: en determinados casos, ia ley

20



establece que los bienes que en un momento dado sustituyen a otros dentro de un

patrimonio quedan sometidos al mismo régimen que éstos”.'*

Como se puede apreciar, os diferentes elementos muebles e inmuebles que
componen un determinado patrimonio pueden ser objeto de transmision
independiente de acuerdo con las reglas aplica}bles en cada caso, sea a través de
compra-venta, donacién o testamento, de acuerdo a la decisidn del titular del mismo,

siempre y cuando su actuar se encuentre enmarcado dentro de las leyes del pais.

De igual manera, los derechos reales sobre los bienes muebles e inmuebles pueden
ser objeto de prenda o de hipoteca para garantizar un derecho crediticio, lo cual se

analizara en el capitulo siguiente.

!4 Sentis. Ob. Cit, pag. 86.
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CAPITULO li

2. Derechos crediticios sobre los bienes muebles

Los derechos crediticios o personales son los que sélo pueden reclamarse de ciertas
personas que, por un hecho suyo o la sola disposicién de la ley, han contraido las
obligaciones correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor por el
dinero prestado o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos nacen las
acciones personales o de crédito son los que pueden reclamarse de ciertas personas
que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones

correlativas.

De acuerdo con el maestro Luis Vasquez Lépez: “Es comunmente reconocido que el
contenido econdmico-social del derecho de obligacién, al menos en definitiva, es le
interés a una prestacion ajena: prestacion que tiene por término de referencia una
persona. Entendiendo por estos, créditos de sumas exigibles, son los que dan al
acreedor el derecho de exigir, mas o menos pronto, del deudor una prestacion
principal, un capital, en oposicidbn con las rentas, que consisten solamente un
producto. Consecuentemente, cuando la ley se refiere a sumas exigibles, no se

refiere a sumas inmediatamente exigibles, 0 sea créditos puros y simples o0 que,

23

2

%

oGRS g
G Cag

)
Op



después de haber estado suspensos por un término, hayan llegado actualmente a su

vencimiento.”"®

Los derechos relativos coinciden exactamente con los derechos de crédito, porque
los derechos personales o de crédito son derechos patrimoniales relativos, es decir
que solo existen en las relaciones de ciertas personas entre si y que el publico puede

ignorar.

Siendo un ejemplo de derecho de crédito, el derecho al reemboiso de una suma
prestada, en donde el prestamista es acreedor del prestatario, tanto para el
reembolso del capital como para el servicio de los intereses; pero no puede
prevalerse de su titulo de acreedor y del contrato celebrado, sino frente a su deudor,

que es el prestatario o sus herederos.

Esto significa que para las demas personas, para los terceros, el préstamo pactado
carece de realidad; todo se desarrolla en el circulo de las partes contratantes, y
después de ellas, de sus herederos; la relacion obligatoria y su ejecucion son asunto

de orden interior entre acreedor y deudor.

La persona que en esta relacion tiene el derecho es el sujeto activo, que se
denomina acreedor y la que esta obligada para con el primero, es el sujeto pasivo

gue se llama deudor. La relacion juridica es para una de las partes un crédito activo,

15 Vasquez Lopez, Luis. Todo sobre titulos de crédito recopilacion de separatas, pag. 17.
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mientras que para la otra es una deuda u obligacion; lo cual es avalado por Luis
Vasquez Lépez, quien argumenta que: “Estan desprovistos del caracter de
inherencia propio del derecho real frente al objeto del derecho y su eventual
oponibilidad frente a determinados terceros depende de la influencia de elementos
distintos (registro del acto constitutivo del derecho, certidumbre de la fecha de la
constitucién) y no se mira al derecho en si, sino el titulo del que éste deriva, de
modo que se trata de la oponibilidad de un acto y no (como sucede con el derecho
real) de la eficacia erga omnes del derecho. Los derechos personales no estan
vinculados con una facultad de gozar, sino de pretender del deudor la ejecuciéon de
la prestacion debida. El derecho personal tiene los rasgos de los derechos
patrimoniales y presenta los de disponibilidad y prescriptibilidad. Su caracter es el de
formar parte de una relacién obligatoria que presenta dos situaciones: una activa de
ventaja y otra activa de desventaja funcionalmente coordinados en el sentido de que
la obligacién aparece en funcion de la satisfaccion del crédito o situacion de ventaja.
Se manifiesta como pretension a una cosa y no como poder sobre una cosa, es asi
que el deudor estd obligado a intermediar por la satisfaccién del interés que se
encuentra en la base del derecho o crédito. Rasgo importante es la facultad del
acreedor de disponer del derecho, como cuando transfiere el crédito a un tercero o

cuando remite la deuda."'®

Con lo expuesto por el autor citado, se entiende que los derechos crediticios o

personales son los derechos subjetivos patrimoniales que se traducen en un poder

16 Thid.
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juridico del titular o acreedor que se pfoyecta sobre la persona del deudor o0 su
patrimonio para obtener de ella o de un tercero a expensas de aquella el
cumplimiento directo de la prestacibn debida econdmicamente valiosa o el
cumplimiento indirecto mediante la indemnizaciéon correspondiente con bienes del
patrimonio del deudor; es decir, es un poder, facultad o prerrogativa que, como en
todo derecho subjetivo, se pueden oponer a todos los integrantes de la sociedad,

quienes tienen un deber juridico general de respeto.

Mientras que el derecho personal es aquella facultad que posee un acreedor para
exigir a un deudor el cumplimiento de una prestacion, por lo que el mismo solo
puede reclamarse de ciertas personas, que, por un hecho suyo o la sola

disposicion de la ley han contraido las obligaciones correlativas.

Para enunciar un derecho personal hay que referirse a un sujeto pasivo
individualmente determinado, debido a que el objeto del derecho personal es un
acto humano en el derecho real, sea la prestacidn de una cosa, la realizacién de un
hecho o una abstencion, por lo que puede aplicarse a una cosa indeterminada

individualmente y sélo determinada en su género.

Como rasgos generales de los derechos personales se puede decir que son
relativos, porque solo pueden oponerse a la persona obligada, pues el cumplimiento
del derecho personal solo puede exigirse de la persona determinadamente obligada;

por lo que de estos derechos nace la accién personal, que solo puede dirigirse
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contra el deudor; el derecho personal en principio solo tiene efecto contra una cosa
determinada del deudor, si esta en poder de éste, pues el derecho personal o crédito
es el que solo puede ser reclamado por ciertas personas, que por un hecho suyo o la

sola disposicién de la ley han contraido las obligaciones correlativas.

Como se puede apreciar, el derecho de crédito es una relacién de derecho por virtud
de la cual la actividad econdmica o meramente social de una persona, es puesta a
disposicién de otra, tal como lo expone Luis Vasquez Lopez , quien asegura que: “En
la forma positiva de una prestaciéon por proporcionarse, o en la forma negativa de una
abstencion por observar. En oposiciéon al derecho real, el de crédito es una relacion
de derecho, por virtud de la cual una persona, el acreedor, tiene la facultad de exigir
de otra, el deudor, el cumplimiento de una prestacién determinada, positiva o
negativa. El derecho personal se caracteriza fundamentalmente porque en él no
existe una relacion directa entre el titular del derecho y la cosa, sino un vinculo
juridico entre personas: acreedor y deudor; en consecuencia, el titular del crédito
tiene una relacion indirecta con la cosa, y por ello los romanos hablaban de jure ad
rem o sea, derecho a la cosa, por eso, el derecho personal da Unicamente accién
contra el deudor, o sea, origina una accién también personal, en que se encuentra

predeterminada la persona contra la cual se dirigira”."”

La nocién de obligacion va estrechamente unida al concepto del derecho personal;

constituyen como las dos caras de una misma moneda. Desde el punto de vista del

'7 Tbid, pag, 19.
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acreedor, este tiene un crédito o derecho personal; el deudor tiene una obligacion
para con su acreedor, por eso es que se le llama obligacidon activa al primero y
obligacion pasiva a la que en sentido estricto constituye la obligacion, por eso es que
los derechos reales colocan a las personas en relacién con las cosas de la
naturaleza o cosas corporales y los personales relacionados con las obligaciones 0

créditos, las colocan en relacion con las demas personas.

En efecto derecho personal es el que tiene una persona, denominado acreedor
contra otra llamado deudor a fin de que esta cumpla determinada obligacién, por eso
es que generalmente cuando el derecho personal se mira desde el punto de vista del
acreedor o séa la persona que tiene derecho a reclamar algo de otra, toma el nombre
de crédito y cuando se lo contempla por el aspecto contrario, asume la denominacion

de deuda u obligacién.

Se entiende, entonces, que los hechos personales u obligaciones son relativos, pues
sblo pueden ejercerse contra una persona determinada, o sea el deudor, por [o que
Luis Vasquez Lopez plantea que: “Esto los diferencia esencialmente de los derechos
reales, que son absolutos por poder ejercerse contra todo el mundo. Estos derechos
se presentan cuando el sujeto debe exigir de determinada persona la prestacién que
es objeto de la obligacion, y entonces esa facultad o poder de accion que una
persona tiene sobre ofra determinada, toma el nombre de derecho personal, siendo
caracteristicas esenciales de estos derechos que en la obligaciébn ese poder se

endereza a obtener que otra persona ponga el bien a disposicion del acreedor y que
28
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el deudor de la prestacion esta siempre determinado, a partir de lo cual se entiende
por derecho personal, la facultad que tiene una persona, llamada acreedor, para
exigir de otra, llamada deudor, una prestacibn o una abstencion de caracter

pecuniario”.®

De la anterior definicién acerca de los hechos personales u obligaciones se entiende

que existen varios factores que los determinan, pero se pueden destacar tres

elementos:

a) el acreedor, que es la persona que tiene la facultad consagrada legalmente de
exigir el objeto de este derecho;

b) el deudor, quien soporta la exigencia del acreedor, que debe hacer o dar algo
o abstenerse de algo,

c) el objeto de caracter pecuniario, que puede ser positivo cuando se trata de dar
o hacer algo segun sea la prestacidn, y negativo cuando se trata de la

abstencidn de realizar alguna actividad valuable en dinero.

Las caracteristicas de esos elementos se refieren a la relatividad, por cuanto no
existe sino contra una sola persona; la generalidad, por cuanto el objeto de la
prestacion o de la abstencion debidas por el deudor pueden determinarse por su
cantidad y por su naturaleza; y temporalidad, pues cumplida o satisfecha la

obligacidn el derecho personal desaparece.

'® Ibid, pag. 21.
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Eso es posible porque en el derecho personal hay una relacién juridica de persona a
persona, en donde el sujeto titular de un derecho personal no puede buscar
directamente la cosa objeto del derecho, pues debe dirigirse a otra persona, en
contra del individuo que se ha obligado, a partir de la facultad que tiene una persona
determinada para compeler a otra persona, también determinada a que de, haga o

Nno una cosa.

Lo escrito permite sintetizar que los elementos de un derecho personal se resumen
en un sujeto del derecho, que es la persona con la facultad de exigir algo de otra; un
objeto o cosa sobre la cual recae el derecho; el paciente del derecho o la persona
obligada a ejecutar el hecho debido, aquella en contra de quien ejercer la facultad
que representa el derecho personal, siendo una relacién de la cual el paciente no

puede prescindir, por voluntad propia, sin cumplir con la obligacién determinada.

A partir de lo expuesto se entiende que es comiunmente reconocido que el contenido
econdmico-social del derecho de obligaciéon, al menos en definitiva, es el interés a
una prestacién ajena o, como plantea Ricardo Uribe, es una: “Prestaciéon que tiene
por término de referencia una persona. Por éste se entiende la necesidad juridica
que tiene una persona denominada obligado-deudor, de cumplir voluntariamente a
favor de otra persona, denominada acreedor, que le puede exigir, una prestacion de
caracter patrimonial (pecuniaria 0 moral). Con estos derechos se tiene la posibilidad
de exigir de otra persona una prestacion gue puede consistir en dar, hacer o no

hacer. Estos derechos necesariamente enlazan a dos sujetos, los cuales tienen
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prestaciones en comun. Son en esencia temporales, ya que se extinguen con el pago
o cumplimiento de la obligacioén, en donde el derecho personal o crédito y la deuda u
obligacién en sentido pasivo son dos nociones correlativas e inseparables: ius et
‘obligatio correlata sunt, lo que significa que donde hay un derecho de crédito hay

también una obligacion, y viceversa®."®

Por lo expuesto se entiende que el derecho personal es una relacion entre personas
sancionada por el derecho objetivo, que somete a una de ellas a la necesidad de
observar cierta conducta en favor de la otra, quien esta autorizada a exigirla. Asi, la
persona que tiene la facultad o derecho de exigir se llama acreedor y la que esta en

necesidad de cumplir, |la obligada, se llama deudor.

Es por eso que el derecho crediticio existe contra la persona determinada que debe
prestar al acreedor el servicio que constituye objeto de tal derecho. Tal como o
expone Ricardo Uribe, para quien: “Aun en el caso de que los deudores sean varios,
estos también estan limitativamente determinados. El derecho crediticio, encaminado
a imponer la prestacion de un servicio, puede exigir al sujeto pasivo la obligaciéon de
ejecutar un hecho positivo, como la entrega de una suma de dinero, y también una
abstencion, verbigracia, no hacer competencia comercial al acreedor; por eso, el

derecho crediticio si grava el patrimonio del deudor, en donde el titular del derecho

' Uribe. Op. Cit, pag. 71.
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crediticio solamente puede hacerlo valer contra la persona determinada a cuyo cargo

existe la obligacion”.®

El derecho personal o de crédito es el que solo puede reclamarse de ciertas
personas, que por un hecho suyo o por la sola disposicién de la ley han resultado
obligadas. Por ejemplo, el derecho que tiene el prestamista contra su deudor para
que le pague el dinero prestado, porque el mismo consiste en la posibilidad de
pretender que otro observe un determinado comportamiento, positivo 0 negativo

relativos a los derechos de crédito u obligacion.

Estos derechos son personales, ya que corresponden a una persona y se hacen
valer frente a una persona. Tiene una eficacia menor que los derechos reales ya que
el sujeto que goza de titularidad del derecho no puede hacer valer su potestad sobre
el bien que le corresponde sino unicamente a través de las instancias judiciales, por

lo cual, el derecho personal es eminentemente temporal.

En lo atinente al derecho de crédito no es posible predicar los mencionados
caracteres de inherencia y persistencia, porque los derechos personales recaen
sobre objetos inmateriales y representan una facultad relativa; la relacion juridica que
esta en el centro de la obligacién, sélo vincula al acreedor y al deudor, sin que sea

viable la intervencion de ninguna ofra persona. Otra seria la situacién que podria

2 Thid.
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presentarse con los créditos sometidos a la ley mercantil, los que constituyen bienes

mercantiles: especificamente en relacion con titulos valores de contenido crediticio.

Ante esa realidad juridica, Ricardo Uribe expone que: “Los titulos al portador
(acciones, bonos, etc.), en los casos expresamente autorizados por la ley son
aquellos que no se expidan a favor de determinada persona, aunque no incluyan la
clausula al portador y los que contengan dicha clausula; con respecto a ellos, el
derecho, que se incorpora al documento, tiene caracter de derecho real, de manera
que podran devenir en bienes mostrencos en cuanto no tuvieron duefio aparente o

conocido” !

Cuando se dice que derecho real es el que se tiene sobre una cosa sin respecto a
determinada persona, no se expresa idea distinta a la romana que consider6 el
derecho real como la relacion directa entre la personay la cosa y al derecho personal

como la relacion de personas que obliga al deudor a cumplir la prestacién debida.

Aun cuando la idea expuesta en el parrafo anterior ha sido impugnada por quienes
anotan que ningun derecho puede consistir en una simple relacién entre persona y
cosa, la verdad es que los sujetos pasivos de los derechos reales son las personas
indeterminadas al paso que en los derechos personales estan claramente

determinados.

?! Tbid, pag. 73.
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2.1. Imposibilidad sobrevenida de la prestacion

Para que la obligaciéon llegue a nacer validamente es necesario que la prestacion
debida sea originariamente posible en cuanto a su cumplimiento. Ahora bien, si la
prestacion, siendo originariamente posible, viene a hacerse imposible en un
momento posterior, como cuando la cosa que se ha de entregar se pierde o
destruye o el servicio debido viene a ser imposible, las consecuencias seran distintas

en funcién de cudl sea la causa de esa imposibilidad sobrevenida.

Si la imposibilidad es debida a culpa del deudor, éste incurrira en responsabilidad por
incumplimiento de la obligacién, con las consecuencias que posteriormente veremos.
Hay que tener en cuenta que, en caso de imposibilidad sobrevenida, se presume la
culpa del deudor mientras éste no pruebe que se debié a caso fortuito o fuerza
mayor; si la imposibilidad se debe a un supuesto —probado- de caso fortuito o fuerza
mayor, la obligacién, como regla general, se extinguira, y por tanto el deudor quedara
liberado de toda responsabilidad. Como excepcidn, el deudor debera indemnizar al
acreedor, a pesar de no haber actuado de forma culposa, en tres casos: cuando asi
se hubiera pactado, cuando el deudor se encontrara previamente en situacién de

mora y cuando ia obligacién en cuestidon procediera de la comision de un delito.

Ahora bien, en el caso de las obligaciones sinalagméaticas se plantea el problema de
determinar si la extincidbn de la obligacidbn de una de las partes por imposibilidad

fortuita lleva consigo o no la extincién de la obligacién de la otra parte. Ante lo cual el
34

N




maestro Alberto Tamayo Lombana, expone que: “Se trata de ia llamada atribucion
del riesgo del caso fortuito, que se rige por criterios distintos en funcién del tipo de
obligaciones de que se trate: si se trata de obligaciones de dar (p. ej., en la
compraventa), el riesgo de pérdida fortuita de la cosa debida se atribuye al acreedor,
y por tanto éste debera cumplir su obligacion de pagar el precio a pesar de todo; si
se trata de obligaciones de hacer, el riesgo de imposibilidad sobrevenida de la
prestacion por caso fortuito es del deudor, y por tanto el acreedor también quedara

liberado de la obligacién de pagar el precio pactado”.?

El deudor puede hacer cesidn de bienes a sus acreedores cuando se encuentre en la
imposibilidad de continuar sus negocios o de pagar sus deudas, dicha cesién de
bienes puede ser extrajudicial o judicial. La primera es contractual, y la segunda es
un beneficio que se concede al deudor de buena fe que por accidentes inevitables o
por causas que no le pueden ser imputadas, suspende el pago de sus deudas o esta

en inminente riesgo de suspenderlas.

De acuerdo al Articulo 1418 del Cddigo Civil, la cesiéon judicial de bienes
debidamente aprobada, produce los efectos siguientes: “1. La separacion del deudor
de la administracién de sus bienes, quien no podra recibir pagos validamente; 2. La
liquidacion de los negocios del deudor, la realizacién de los bienes cedidos y el pago
y cobro de las deudas; 3. La suspensidn definitiva de las ejecuciones entabladas

contra el deudor y de los intereses respectivos, por créditos no garantizados con

2 Tamayo Lombana, Alberto. Manual de obligaciones, pag. 271.
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hipoteca, subhipoteca o prenda; y 4. La extincién de las deudas en virtud de los
pagos que se hagan, aunque lo que alcance cada acreedor no baste para el pago

total, siempre que el que haga la cesidn sea una persona individual.

Si fuere una sociedad y sus bienes no alcanzaren el pago total, subsistira la
responsabilidad de los socios conforme el contrato y naturaleza de la sociedad, por o
que los acreedores, una vez aceptada la cesidn judicial, pueden celebrar convenios
con el deudor para la administracion y venta de los bienes cedidos. En estos arreglos

se procedera conforme a las disposiciones del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Dentro de un afio posterior a la aprobacién del convenio o de la cesién judicial,
cualquiera de los acreedores puede impugnar la cesién por dolo o culpa del cedente;
y si se comprobare que hubo dolo o culpa, quedaran subsistentes las obligaciones

del deudor, sin perjuicio de otras responsabilidades.

2.2. Condonacién o remisioén de la deuda

La condonacion o remision de la deuda consiste en el perddn total o parcial de la
deuda por el acreedor; debido a que en la medida en que implica la renuncia al
derecho de crédito y una atribucién gratuita a favor del deudor, de efectos parecidos
a una donacion, la remision esta sometida a los limites generales que la Ley impone

a la renuncia de derechos y a las donaciones, de tal manera que la misma no podra
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ser contraria al interés o al orden publico, ni podra perjudicar a los acreedores y

legitimarios del acreedor que realiza la condonacion.

Mientras que la confusidn consiste en la extincion de la obligacién como
consecuencia de la reunién en una misma persona de la condicién de acreedor y de
deudor en una misma relacién obligatoria y se basa en la idea de que nadie puede
ser deudor o acreedor de si mismo. Por eso es que el jurista Alberto Tamayo
Lombana, expone que: “La obligacion se extingue por compensacién cuando dos
personas son reciprocamente acreedora y deudora la una de la otra, siempre que sé
den determinados requisitos: debe tratarse de obligaciones reciprocas, homogéneas,
vencidas, liquidas y exigibles, y que no hayan sido retenidas judicialmente por
intervencidon de un tercero. Si se dan todos estos requisitos, la compensacion
extingue automaticamente las dos obligaciones en la cantidad concurrente. Mientras
que existe novacion cuando se da un cambio en alguno de los elementos de la
obligacion. La novacion puede ser objetiva (cuando se modifica la prestacion debida,
la causa de la obligacion, o las condiciones principales de ésta) o subjetiva (cuando

se modifica la persona del deudor o la del acreedor)”.?

A partir de lo anterior, se comprende que el acreedor de una obligacion puede
cambiar por la subrogacion en la posicion del acreedor original del tercero que paga
una deuda ajena en ciertos casos o por la cesién del crédito o por el cambio de la

persona del deudor, el cual requiere necesariamente el consentimiento del acreedor

3 Ibid.
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para liberar al deudor original, ya que no se puede obligar al acreedor a que

prescinda de la garantia que para él supone la persona y el patrimonio de su deudor.

Desde ofro punto de vista, la novacidn puede ser extintiva, en donde la obligacion
original se extingue y es sustituida por una nueva o puramente modificativa que
sucede cuando la obligacién original subsiste, pero con alguna modificacion. La
diferencia es importante porque en la novacion modificativa la obligacion, pese al
cambio de alguno de sus elementos, conserva el resto de sus condiciones, tales

como la fecha, las garantias, los privilegios y otros.

La regla en esta materia es que se presume que la novacion es puramente
modificativa, salvo que por acuerdo expreso de las partes o por ser incompatibles la
obligacién originaria y la nueva deba entenderse que la novacion tiene un caracter

extintivo.

2.3. Elincumplimiento de la obligaciéon

Se engioba en el concepto de incumplimiento cualquier hipotesis de faita de
realizacion exacta y oportuna de la prestacion debida por el deudor, ya se trate de un
incumplimiento temporal o definitivo, total o parcial o simplemente irregular; sin
embargo, cuando la falta de cumplimiento no es imputable al deudor, sino que se
debe a la imposibilidad sobrevenida de la prestaciéon por caso fortuito o fuerza mayor,

la obligacion se extingue y el deudor queda liberado de toda responsabilidad.
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En cambio, cuando el incumplimiento es imputable al deudor, sea por dolo, culpa o
mora, éste incurre en responsabilidad, lo que significa que el acreedor puede exigir
ante los tribunales que se le imponga el cumplimiento forzoso de la prestacidén debida
en forma especifica o, en caso de no ser posible, por su equivalente pecuniario, mas
la indemnizacién de los danos y perjuicios adicionales que le haya causado el
incumplimiento. La indemnizacién de danos incluye tanto el emergente que es la
pérdida patrimonial experimentada por el acreedor como el lucro cesante relacionado

con las ganancias que ha dejado de obtener a causa del incumplimiento.

Se entiende, entonces, que el modo de hacer efectiva la responsabilidad del deudor
es distinto en funciéon del tipo de obligacion de que se trate: si se trata de
obligaciones de dar una cosa determinada, se puede obligar al deudor a que realice
la entrega; si se trata de cosas genéricas, se puede obtener la entrega incluso de un
tercero a costa del deudor; si se trata de obligaciones de hacer no personalisimas,
también se puede obtener la prestacion de un tercero a costa del deudor; si se trata

de obligaciones de no hacer, se puede ordenar que se deshaga lo mal hecho.

Por eso es que Alberto Tamayo Lombana, explica que: “En la practica es muy
frecuente que la responsabilidad del deudor se concrete en la obligacion de entregar
una cantidad de dinero; la ejecucién forzosa de esta obligacion se realizara mediante
el embargo y posterior venta en publica subasta de los bienes del deudor que sean
necesarios para cubrir la deuda, destinandose el precio obtenido —llamado precio de

remate- a pagar al acreedor. Con objeto de evitar que el embargo practicado pueda
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verse perjudicado por la actuacion del propio deudor (mediante la destruccién de los
bienes, su venta a terceros, etc.), el acreedor puede solicitar que se adopten
determinadas medidas de aseguramiento del embargo: asi, por ejemplo, en el caso
de bienes inmuebles se puede pedir la anotacién preventiva del embargo en el
Registro de la Propiedad con el fin de advertir a posibles terceros de que la finca esta
sujeta a un proceso ejecutivo; en el caso de bienes muebles, se puede solicitar el
depdsito de los mismos en poder de un tercero; en el caso de embargo de créditos,
se puede ordenar judicialmente al tercero obligado al pago que retenga el importe de

fa deuda”.®*

Para conseguir que se haga efectiva la responsabilidad del deudor por
incumplimiento a través de cualquiera de estas vias, el acreedor necesita contar con
un titulo ejecutivo; en condiciones normales, ese titulo sera una sentencia judicial en
la que se reconozca su derecho tras el correspondiente juicio, pero, en ocasiones, se
puede proceder directamente a la ejecucion en virtud de otros titulos tales como
letras de cambio, cheques, escrituras publicas o laudos arbitrales, en donde el
alcance de la responsabilidad del deudor es parcialmente distinto segun que el

incumplimiento le sea imputable por dolo, culpa o mora.

En la diferenciacion sobre lo que para el derecho civil es el dolo y la culpa, de

acuerdo a la actitud maliciosa de forma consciente o de acuerdo al incumplimiento

* Ibid, pag. 273.
40



debido a un actuar negligente del deudor se recurre a los aportes de Alberto Tamayo

Lombana, quien establece la siguiente clasificacion:

“a)

b)

El dolo se da cuando el deudor incumple de forma consciente y maliciosa. En
este caso, el deudor debera indemnizar al acreedor todos los dafios probados
que se le hayan producido como consecuencia del inqumplimiento, sin
limitacibn alguna. Ademas, el acreedor siempre puede exigir la
responsabilidad por dolo, ya que la exclusién o limitacion por pacto de esta
responsabilidad es nula. El dolo no se presume, por lo que el régimen
expuesto sbélo se aplicara cuando el acreedor lo pruebe.

La culpa consiste en el incumplimiento debido a la negligencia o falta de la
diligencia exigible al deudor. En este caso, el deudor no debe indemnizar
todos los dafios que el incumplimiento haya podido causaf al acreedor, sino
sblo los que fueran previsibles cuando se constituy6 la obligacion; ademas,
los Jueces pueden moderar el importe de la indemnizacién en atencién a las
circunstancias del caso. La responsabilidad por culpa puede ser limitada o
excluida por pacto entre las partes. Por ultimo, la culpa del deudor se presume
en caso de incumplimiento, mientras él mismo no pruebe el caso fortuito o el
acreedor pruebe el dolo.

La mora del deudor se da cuando se produce un retraso en el cumplimiento de
la'obligacién; sin embargo, no basta cualquier retraso para que el deudor se
constituya en‘situacién de mora, sino que tienen que darse ciertos requisitos:
debe tratarse de una obligacidn vencida, liquida y exigible; el retraso debe

obedecer a la culpa o dolo del deudor, y no a caso fortuito; y ademas, el
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acreedor debe realizar un requerimiento de pago ai deudor, por via judicial
(demanda) o extrajudicial (normalmente, un requerimiento notarial). Este
altimo requisito no es exigible, sin embargo, en los casos en que opera la
llamada mora automatica desde que el deudor se retrasa en el cumplimiento:
asi ocurre cuando lo hayan acordado las partes, cuando se derive de la propia
naturaleza de la obligacion, cuando lo disponga expresamente la Ley, v,
tratandose de obligaciones sinalagmaticas, desde que una de las partes
cumple su obligacion, si no se sefialé a la otra un plazo distinto para

cumplir’

‘Por eso es que desde que el deudor se constituye en situacidén técnica de mora, el
deudor gueda obligado a indemnizar al acreedor los dafos y perjuicios derivados del
retraso que, tratdandose de obligaciones pecuniarias, consistiran en el pago del
interés de demora pactado o, en su defecto, del interés legal del dinero y asume
desde ese momento el riesgo de que la prestacién debida se pierda por caso fortuito,

por lo que aun en este caso debera indemnizar al acreedor.

La situacion de mora termina cuando se concede una moratoria al deudor por
voluntad del acreedor, por disposicidn legal o por decisidn judicial, cuando el deudor
cumple; cuando el acreedor incurre a su vez en mora, resistiéndose indebidamente a
recibir el pago ofrecido y, tratandose de obligaciones reciprocas, cuando la otra parte

incurre en mora en el cumplimiento de su propia obligacién.

% Ihid, pag. 275.
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En el caso concreto de las obligaciones sinalagmaticas se da la particularidad de que
el incumplimiento de la obligacién que incumbe a una de las partes permite a la otra
optar entre dos posibilidades: exigir el cumplimiento forzoso, conforme a las reglas
generales (lo que supone mantener la vigencia del contrato, y por tanto le obliga a
cumplir su propia obligacion, si no lo hubiera hecho ya) o provocar la resolucién del
contrato (lo que supone la pérdida de eficacia de éste y, por tanto, la restituciéon de
las prestaciones ya realizadas);, en uno y otro caso, se podra exigir ademas la

indemnizacién de danos y perjuicios.

Esta dinamica mercantil es analizada por el jurista Fernando Fueyo Laneri, para
quien: “La facultad de resolver el contrato se puede ejercitar por via extrajudicial, por
ejemplo, mediante requerimiento notarial, sin perjuicio de que los tribunales puedan
comprobar a posteriori si se daban 0 no sus requisitos. La jurisprudencia ha aclarado
que la posibilidad de resolver el contrato sblo se da en los supuestos de
incumplimiento grave de una de las obligaciones reciprocas, y no cuando se trate de

un incumplimiento leve o que afecte a obligaciones accesorias”.?®

Debido a lo expuesto es que la principal garantia con la que cuenta el acreedor para
asegurarse de que su derecho de crédito se vera realizado, aun en el caso de que el
deudor no cumpla voluntariamente, es la responsabilidad patrimonial universal de
éste, porque el deudor responde de sus obligaciones con todos sus bienes presentes

y futuros; sin embargo, esta garantia puede no ser suficiente, ya que es posible que

% Fueyo Laneri, Fernando. Cumplimiento ¢ incumplimiento de Ias obligaciones, pag. 527.
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el deudor llegue a encontrarse por diferentes razones, en una situacién de
insolvencia que impida al acreedor dirigirse contra sus bienes. Por‘eso, existen otros
mecanismos que tienden a reforzar la posicion del acreedor; algunos vienen
establecidos directamente por la Ley, mientras que otros pueden ser pactados por
las partes a través del correspondiente contrato; entre éstos uitimos, tienen una
especial importancia los derechos de garantia, tanto personales a través de la fianza,

como reales por medio de la prenda o la hipoteca.

También puede darse el caso de la existencia de una clausula penal, la cual es una
clausula afadida a ciertos contratos en virtud de la cual el deudor se compromete a
satisfacer una prestacion, generaimente pecuniaria, a favor del acreedor o de un
tercero, en caso de incumplimiento de su obligacion, por eso es que a esa prestacion
se le denomina pena convencional, la cual puede cumplir una funcién cumuiativa, la
cual, en caso de incumplimiento el acreedor podra exigir la responsabilidad ordinaria
del deudor y, ademas, la pena convencional, o bien una caracteristica facultativa o
de arrepentimiento, en donde el deudor se reserva el derecho a incumplir la
obligacién principal pagando la pena convencional, sin que el acreedor pueda exigirle
otra cosa; asi como sustitutiva, la cual funciona en caso de incumplimiento, en el cual
el acreedor sélo puede exigir la pena convencional pactada, que sustituye a la
responsabilidad ordinaria del deudor, sin necesidad de liquidar los dafos, si existe

duda se presume que la funcién de la pena convencional es ésta ultima.
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Asimismo, las partes del contrato pueden convenir arras, las cuales consisten en una
cantidad de dinero que una de las partes entrega a la otra en el momento de celebrar

el contrato.

En la practica se les suele denominar sefal, porque también pueden cumplir distintas
funciones, como el caso de las arras confirmatorias, las cuales sirven para garantizar
la seriedad del compromiso adquirido por una de las partes mediante la entrega
inicial de una cantidad que se considera como anticipo del precio, disuadiéndole de
que se vuelva atras en su decision de contratar, las arras de desistimiento o
penitenciales permiten a las partes liberarse del contrato mediante la pérdida de las
arras entregadas o su devolucién duplicada; por ultimo, cuando se pactan las arras
penales la parte que incumpla perdera las arras entregadas o debera devolverlas
duplicadas, sin perjuicio de que la otra pueda exigir, ademas, el cumplimiento forzoso
de la obligacién incumplida, pero en caso de duda, la jurisprudencia ha entendido

que las arras tienen un caracter confirmatorio.

2.4. Laexcepcion de contrato no cumplido

En las obligaciones sinalagmaticas, cuando una de las partes demanda a la otra el
cumplimiento, sin cumplir u ofrecer simulténeamente el cumplimiento de su propia
obligacion, el demandado puede oponerse a la reclamacion mediante el ejercicio de
esta excepciéon, que no extingue el derecho del demandante, sino que sélo lo

neutraliza temporalmente.
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Ante esta realidad legal, Fernando Fueyo Laneri destaca que: “La Ley permite al
acreedor ejercitar los derechos y acciones que su deudor tenga frente a terceros
cuando la pasividad de aquél le impida cobrar su propio crédito, mediante el ejercicio
de la llamada accion subrogatoria. Se trata de una accion de caracter subsidiario, ya
que solo cabe recurrir a ella cuando el acreedor no tenga otro modo de cobrar lo que
se le debe. Cuando se ejercitan por esta via los derechos del deudor, los bienes
obtenidos ingresan en el patrimonio de éste y quedan expuestos a la accion de todos
sus acreedores, lo que puede suponer un grave inconveniente para el acreedor que

la ejercita si existen otros acreedores preferentes”.?’

Por otro lado, por medio de la accién revocatoria o pauliana, la Ley permite al
acreedor rescindir los actos y contratos que haya podido realizar el deudor en fraude
de los derechos de aquéllos, fundamentaimente con objeto de sacar los bienes de su

patrimonio enajenandolos a terceros, evitando asi su embargo y ejecucion.

Se trata también de una accién subsidiaria, que sbélo se puede ejercitar cuando el
acreedor no tenga otra forma de cobrar, por lo que para que la accion sea acogida, el
acreedor debe probar que entre el deudor y el tercero hubo un acuerdo fraudulento,
aunque el fraude se presume en ciertos casos, fundamentaimente cuando se trate de
enajenaciones gratuitas y cuando se trate de enajenaciones onerosas realizadas por
un deudor que previamente hubiera sido ya condenado o embargado. La accidn esta

sometida a un plazo de caducidad de cuatro afos desde la enajenacion.

¥ Ibid.
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Si la accion es acogida, el acreedor podra dirigirse contra los bienes enajenados de
forma fraudulenta para cobrar su crédito, pese a no estar ya en el patrimonio del
deudor y siempre que no hayan pasado a estar en poder de un tercero de buena fe.
En este ultimo caso, el acreedor sélo podra pedir una indemnizacién de dafnos y

perjuicios a quienes hubieran participado en el fraude.

Por eso es que Fernando Fueyo Laneri explica que: “En ciertos casos especiales, la
Ley permite el acreedor dirigirse contra el deudor de su deudor para cobrar su
crédito. La accion directa sblo se da cuando la Ley expresamente lo establece;
normalmente lo hace en determinadas situaciones caracterizadas por la existencia
de dos relaciones juridicas conectadas entre si, por ejemplo, en el seguro de

responsabilidad civil, o en ciertos subcontratos”.?®

2.5. Concurrenciay prelacion de créditos

Cuando un mismo deudor tiene una pluralidad de acreedores por causas distintas y
esta en situacion de insolvencia; es decir, carece de bienes suficientes para pagar
todas sus obligaciones, debe procederse a declarario en situacién de concurso de
acreedores. Se trata de un procedimiento judicial de ejecucidn colectiva y que tiene
por objeto, en primer término, intervenir el patrimonio del deudor y someterlo a un
régimen especial de administracidn en interés de los acreedores, que es asumida por

un organo llamado administracion concursal y, en segundo término, llegar a un

% Ibid, pag. 528.
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convenio entre el deudor y sus acreedores para satisfacer, al menos parcialmente,
los derechos de éstos 0, en defecto de acuerdo, proceder a la liquidacién del

patrimonio del deudor para aplicar el precio obtenido al pago de los acreedores.

A la hora de determinar de qué modo ha de repartirse el resultado de la liquidacion
entre los acreedores concurrentes, se debe partir del principio segun el cual todos los
acreedores tienen el mismo derecho a cobrar y, por tanto, todos tendran derecho a

que se les pague en proporcion a la cuantia de sus créditos.

La regla anterior presenta determinadas excepciones, que vienen establecidas de
forma taxativa por la Ley: a) Los créditos derivados de la propia administracion del
patrimonio durante el concurso y de los contratos que la administracién concursal
celebre con terceros durante éste, asi como los créditos de los trabajadores por los
salarios de los ultimos treinta dias, tienen la consideracién de deudas de la masa y
deben ser pagados conforme van venciendo, sin esperar a que se liquide el
patrimonio. b) Una vez que se liquidan los bienes, tienen derecho a cobrar en primer

término los acreedores que la Ley considera privilegiados.

Por eso es que René Abeliuk Manasevich sefiala que: “Los privilegios crediticios
pueden ser de dos tipos: los privilegios especiales recaen sobre bienes concretos
(por ejemplo, el que se reconoce a los acreedores cuyos créditos estan garantizados
con prenda o hipoteca), mientras que los privilegios generales recaen sobre el resto

de los bienes del deudor (por ejemplo, los créditos de la seguridad social y otros). c)
48




o‘;:f;ascjggﬁ@m ,
Una vez que hayan cobrado los acreedores privilegiados, fo haran los acreedores
ordinarios, en proporcién a la cuantia de sus créditos, sobre el remanente que pueda
quedar. d) Por ultimo, cobraran los llamados acreedores subordinados, calificados
como tales por su relacién con el deudor (por ejemplo, créditos de parientes), por su
actuacién fraudulenta o sospechosa o por la especial naturaleza de sus créditos (por

ejemplo, créditos por intereses)”. %

Hay que tener en cuenta que los privilegios crediticios también pueden actuar fuera
del concurso de acreedores, aunque no hay una coincidencia absoluta entre los

acreedores que tienen la condicion de privilegiados en uno y otro ambito.

Cuando un acreedor embarga bienes del deudor para cobrar su crédito, iniciando asi
un proceso de ejecucion singular, los acreedores que tengan un caracter preferente
respecto a aquél pueden hacer valer su derecho a cobrar primero sobre el resultado
de la ejecucién mediante el ejercicio de una accidén especial llamada terceria de

mejor derecho.

Es ante esta realidad que surge el derecho de retencién, el cual funciona como un
medio coactivo para garantizarle a los acreedores que el crédito o la obligacién a su
favor sera satisfecha o resarcida con el bien retenido, lo cual se analizara en el

capitulo tres de la presente tesis.

» Abeliuk. Ob. Cit, pag. 221.
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CAPITULO Il

3. El derecho de retencion de los bienes muebles

El derecho de retencion ha sido una garantia controversial a partir de su naturaleza
forzada. En este trabajo se entregan los lineamientos necesarios para avanzar hacia
su reconocimiento general, dejando atras su caracter legal y excepcional, dotandolo
de una mayor eficacia, a través de una accion restitutoria, una eficacia juridica y la
realizaciéon y privilegio de la cosa para el pago del crédito conexo, asociado a los

limites usuales del enriquecimiento a expensas de otro y el principio de la buena fe.

Por eso es que Maria Elena Lauroba argumenta que: “El derecho de retencion es la
facultad que tiene el acreedor de retener en su poder una cosa que pertenece al
deudor mientras éste no cumpla su obligacidn. Aunque el derecho de retencién
puede configurarse por pacto entre las partes, en la mayor parte de los casos viene
otorgado directamente por la Ley cuando se celebran ciertos contratos en virtud de
los cuales una de las partes ha de realizar una obra o servicio respecto a una cosa
perteneciente a la otra (contrato de depésito, contrato de aparcamiento, contrato de
obra, contrato de mandato). En la practica resulta una garantia muy eficaz para el
cobro de créditos de escasa cuantia, que no justificarian el recurso a los

tribunales”.>°

% Lauroba, Maria Elena. Garantias reales inmobiliarias en Europa, pag. 371.
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cdmo los hechos van antes que el derecho. La dispersidn legislativa en la materia
responde a la presion de los mercados que con mayor innovacion han ido creando
diversas formas de asegurar los créditos, sin que concurra una politica global para

afrontar el dilema.

Sin duda el derecho de garantias ha padecido el Ultimo tiempo una creciente
atencion en diversos sistemas juridicos, principalmente sobre las formas de

garantizar los créditos ha ocupado un lugar relevante.

Esa dinamica juridica es analizada por Maria Elena Lauroba, quien expone que: “La
ultima reforma significativa se realizé en Francia, modificandose de manera integra el
derecho de garantias. Garantizar es, entonces, establecer un mecanismo juridico
eficaz para asegurar el eventual incumplimiento de una obligacion propia o ajena.
Entre esos mecanismos, encontramos al derecho de retencidn. Este derecho
constituye una garantia a favor de un sujeto que detenta una cosa de su deudor, la
cual se niega a restituir mientras no se le satisfaga, a su turno, su propio crédito. Se
trata de una garantia inmemorial, que podriamos sostener que responde a un
sentimiento atavico de negarse a restituir lo que debemos a aquél que, a su turmno, no
nos paga. No te entrego lo que te debo, mientras no me pagues aquello que me
adeudas. La retencién es un mecanismo brutal, que se intuye un concepto mas
factico que juridico. No cabe duda que es una garantia simple y eficaz de

reconocimiento general en el derecho comparado, aunque hoy se disputan los
52
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determinados casos especificos. En los sistemas inspirados en el Codigo civil
francés de 1804, que sdélo reconocia la retencién para hipétesis particulares, la
institucion se ha mirado con sospecha y distancia. De ahi una doctrina que hasta hoy
le reconoce una aplicacion restrictiva, excluyendo toda posibilidad de aplicacion por

analogia”.®'

Por eso es que aun cuando se verifiquen las mismas condiciones para la retencién
vigentes en una norma legal, la falta de reconocimiento tipico impediria su aplicacidon
por via analégica. sin embargo, los tiempos cambian y aquello que un autor pudo
describir como una situacidn juridica de técnica primitiva y caracter cuasi
excepcional, hoy parece menos un dogma y no pocos autores y también ciertas
legislaciones, han avanzédo hacia una extensién de esta garantia para asegurar el

pago de créditos.

El derecho de retencidon se ha mantenido arraigado en la excepcion; sin embargo,
renovar la institucion para una mayor eficacia implica avanzar en dos sentidos. Por
una parte, formular un principio general de retencion y por otra, consagrar una accién
de restitucion en caso de despojo, a pesar que el derecho de retencidn no aparece
recogido en la legislacién en forma unitaria, es usual en la jurisprudencia, asi como

en la doctrina entenderlo como una excepcién.

3 Tbid.
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Una verdadera anomalia en el sistema de garantias que se acomoda mal a las otras 'E‘-’-‘“'/
de naturaleza tradicional, como la prenda o la hipoteca. Ademas, se le considera
improcedente en todos aquellos casos en que no exista una disposicidn legal que asi
lo reconozca o que las partes lo hayan acordado por via convencional. O es la ley o
son las partes, estando vedado a los tribunales crear de manera pretoriana derechos

de retencion.

Ante esa realidad juridica, la jurista Maria Elena Lauroba argumenta que: “Las
fuentes del derecho de retencién son el Cédigo civil u otras leyes especiales. Se trata
de una enumeracion taxativa. No hay, entonces, mas casos de retencidbn que
aquellos recogidos expresamente por la ley. El principio de excepcion que inunda el
derecho de retencidn arranca relativo a la prenda, segun el cual no se podra retener
una cosa del deudor en seguridad de la deuda, sin su consentimiento, excepto en los
casos que las leyes expresamente designan. De ahi que sea un lugar comun afirmar
la imposibilidad de extender el derecho de retencion a situaciones en que, si bien se
cumplen sus condiciones, no aparece una regla expresa que lo otorgue. No existiria
legitimidad para retener una cosa ajena esgrimiendo como fundamento un crédito
ejecutable respecto al duefio del bien quien, al mismo tiempo, reclama la

restitucion”. %

La ausencia de un reconocimiento general del derecho de retenciéon no ha impedido

a sistemas juridicos similares avanzar hacia una aplicaciébn por analogia o, de

%2 Ibid, pag. 373.
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manera mas osada, reconocer un principio de retencién por via jurisprudencial. Esta
practica se basa en un ejercicio judicial de reconocimiento de las condiciones

esenciales de la retencion.

Ante lo cual el jurista Fabian Elorriaga de Bonis, argumenta que: “Sin duda la
jurisprudencia francesa ha sido mas prolifica en la creacién pretoriana de un principio
general de retencidén hasta antes de la reforma de 2004. A partir de la segunda mitad
del siglo XIX, en que comienza a decaer la denominada Escuela de la Exegesis, la
Corte de Casacion inicia un proceso paulatino y definitivo de construccion del
principio general de retencién. A mediados del siglo XX, la Doctrina francesa era

unanime en la admisién de la retencion como principio general”.®

Estos ejemplos muestran que en ocasiones resulta necesario extender la aplicacién
del derecho de retencién a fin de otorgarle una mayor eficacia. Pero, ademas,
plantean la interrogante sobre la necesidad de avanzar hacia un principio general de
retencién, por lo que consagrar un principio de retencion no debiera tener por
objetivo dilucidar los fervientes y quiza un tanto indtiles debates, sobre la naturaleza
juridica del derecho de retencioén, pero seria una buena ocasion para delinear con
claridad el régimen legal de la institucion, teniendo en vista una mayor eficacia de

esta garantia a favor del retenedor.

%3 Elorriaga de Bonis, Fabian. La prenda de créditos nominativos en la nueva normativa de la prenda sin
desplazamiento, pag. 29.

55




ARS JUp,

g\\c' /o/

oo e e
& O FpN,

(/5\
2,

“ Tl
&
© WNERSIDg
£
= z
b =
o =
4y
QN ®
V1aes N

LiAg

De esta manera, es cierto, podra sacrificarse la calificacion exacta del derecho de "
retencion, la cual ya se sabe que nunca ha quedado zanjada, puesto que no podra
dilucidarse si se debe de considerarlo un derecho personal o un derecho real o una

simple forma de ejecucion procesal.

De hecho, el debate acerca de la calificacion del derecho de retencion ha cedido a
una visién mas pragmatica del mismo, tal como cita Fabian Elorriaga de Bonis: "El
profesor Simler, quien comentando la reforma al derecho de garantias francés, con
una radical sinceridad factica, plantea que debiera entenderse la retencién como una
situacién de hecho a la cual la ley le reconoce bajo el cumplimiento de ciertas
condiciones efectos de derecho que, en la practica, son cercanos a una garantia.
Este principio general de retencion permitiria reconocer la facultad de retener a
cualquier acreedor, bastando que se verifiquen las condiciones para su eficacia, con
independencia que un texto legal lo reconozca o no en forma expresa. Esta forma de
ver el derecho de retencidon evitaria situaciones inicuas, en que a sujetos en una
situacién analoga se les trate de manera distinta, al mismo tiempo abriria la
posibilidad de forzar al deudor titular de la cosa retenida al pago de su deuda. En
contraste con la jurisprudencia colombiana y francesa, en Chile no exisfe un
movimiento jurisprudencial que favorezca el reconocimiento de un principio general

de retencion. Tampoco es probable que dicha realidad varie por medio de la
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interpretaciéon o aplicacion por analogia de los casos especificos de retencion que

consagra la legislacion” 3

En Guatemala, la ley no suele ir detras de la jurisprudencia, sino que los tribunales
para lograr quebrar una tradicién arraigada requieren una reforma legal que asi lo
disponga. Por eso es dificil que la jurisprudencia nacional cambie el paradigma de
considerar a la retencion como una excepcion, siendo necesario, entonces, una

reforma legislativa para lograr un verdadero impacto en este ambito.

Como se puede apreciar, la doctrina coincide en gran parte al explicar las
condiciones de la retencidn, porque explica la necesidad de una regla expresa que la
consagre el derecho del acreedor ante la tenencia de la cosa por el deudor que se
resiste a la entrega, un crédito del deudor de la restitucion con el acreedor de ésta,

siendo exigible una conexién entre dicho crédito y la cosa que se retiene.

Este conjunto de condiciones habilita al retenedor para diferir el plazo de entrega
hasta la ejecucion del crédito a su favor, por lo que hay una importante

homogeneidad en los elementos constitutivos.

Ahora bien, la principal condicion radica en entender que para que se verifique, el
gue retiene debe tener una cosa de su deudor, por lo que para retener hay que tener

|la cosa.

3 Thid.
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Auxiliandose nuevamente de Fabian Elorriaga de Bonis, se entiende que esta
condiciéon del derecho de retencién puede ser revisada, también en dos sentidos.

Hay dos palabras relevantes en la exigencia de tener una cosa.

Por eso el autor citado argumenta que: “El verbo tener, lo cual implica determinar qué
debe tenerse y por otra, la cosa, qué cosas pueden ser susceptibles de retencidn. La
primera y fundamental consecuencia de la cosificacion del derecho de retencién
exige tener para retener. Si el acreedor pierde la cosa dejaria de ser titular del
derecho de retencidén. Esto no admite ninguna dificultad si el desprendimiento es
voluntario, pues de esa forma se pone término a la retencion. En efecto, el titular del
derecho de retencion al dejar las cosas en manos de su deudor consiente en la
extincion de la retencién. Se trata de una renuncia al derecho generando la extincion
de pleno derecho. Eso si, aun la renuncia voluntaria a la retencion al entregar la
cosa, no implica la extincién del derecho personal o crédito contra el duefio de la
cosa, salvo remisibn o condonacion de la deuda. La interrogante radica en
determinar si el sujeto titular del derecho de retencién, al perder la tenencia de la
cosa, se produce la extincibn de su derecho en forma irremediable con
independencia de las circunstancias en que ocurrié el desprendimiento o; en cambio,

cabria la facultad de aquel para exigir la restitucion por via de accién judicial”. >

Esta controversia se asocia con la calificacion juridica de la instituciéon porque si se le

considera un derecho real parece dificil justificar la ausencia de una accién para

* Ibid, pag. 31.
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recuperar la cosa, al mismo tiempo que al entenderlo como un derecho personal no
queda sino excluir toda accion restitutoria, porque de acuerdo a la doctrina, todo el
que violentamente ha sido despojado, sea de la posesidn, sea de la mera tenencia y
que por poseer a nombre de otro o por no haber poseido bastante tiempo o por otra
causa cualquiera, no pudiere instaurar accion posesoria, tendra sin embargo derecho
para que se restablezcan las cosas en el estado que antes se hallaban, sin que para
esto necesite probar mas que el despojo violento, ni se le pueda objetar

clandestinidad o despojo anterior.

Sin duda esta regla permitiria al que retiene la cosa recurrir ante la justicia para la
restitucion de la cosa, cumplidas las condiciones exigidas. Eso si, quedara sometido
al régimen especial de la querella de amparo quedando excluidos los bienes

muebles.

Es por eso que Fabian Elorriaga de Bonis, sostiene que: “Es la forma en que ha
ocurrido, aunque sin unanimidad, en la jurisprudencia colombiana. Esta asume la
necesidad de proteger al retenedor del despojo de la cosa. Lo hace consagrando la
accion restitutoria o a través de la accién de amparo. Sin embargo, este espacio de
duda debiera excluirse determinando de manera general la procedencia de la accion
real en caso de despojo sin la restriccion de la naturaleza del bien inmueble, ni el
plazo breve de prescripcion de seis meses. No parece posible, al menos en el estado

actual de nuestra jurisprudencia, avanzar hacia un reconocimiento de la accién
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restitutoria sin un precepto legal que asi lo establezca. Por consiguiente, sdlo

quedaria conformarse con la posibilidad de recurrir al Cédigo Civil”.%

Aungue es un hecho que el derecho de retencién se pierde por el desprendimiento
voluntario realizado por el acreedor, lo cual confirma, a contrario, que debe perdurar
en la hipétesis de despojo involuntario, dando lugar a la accion reivindicatoria y asi

se reconoce el derecho de persecucion.

En suma, parece necesario dotar a la retencion del derecho de persecucién en la
hipétesis de despojo involuntario; en este sentido, la importancia de la retencién es
mayor tratandose de bienes muebles, porque la accién reivindicatoria daria un vigor
necesario para el amparo del retenedor frente al despojo del bien cualquiera sea su

naturaleza.

Asimismo, la discusidn relativa al elemento de tenencia de la cosa, se refiere a qué
cosas pueden ser objeto del derecho de retencién, porque se podria agregar que las
hiptesis de retencién no siempre exigen la tenencia de la cosa. Asi ocurre en
materia de arrendamiento, en donde el arrendador para asegurarse el pago de la
renta e indemnizaciones de cargo del arrendatario puede retener todos los frutos
existentes de la cosa arrendada y todos los objetos con que el arrendatario la haya
amueblado o provisto y que le pertenecieren, existiendo una presuncion legal a este

respecto, por lo que en este caso, no cabe duda que existe una situaciéon particular,

% Ibid, pag. 32.
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en donde el arrendador nada tiene, salvo el derecho de retencién sobre bienes que

no estan en su poder.

Con estos argumentos, se pretende incluir, en el ambito de aplicacién de la
retencidén, las cosas incorporales, excluyendo asi, el elemento de materialidad

tradicional de la retencion.

Ante esa realidad, la jurista Marcela Castro de Cifuentes dice: “La condicién esencial
de la retencidén no estaria en la tenencia material, sino en la conexién de la cosa y el
derecho o crédito involucrado. Se propone de una vez acoger el derecho no sélo
sobre bienes corporales, sino también sobre bienes incorporales. En su opinion, la
retencion tendria su esencia en el poder de bloqueo del retenedor, mas que en la
tenencia de la cosa. Se trata de una opinién osada que rompe con la tradicién de una
de las condiciones mas compartidas de la institucién. Sin embargo, si bien la
retencion responde a la naturaleza humana como mecanismo primitivo de coercién
para el cumplimiento de las obligaciones, este derecho sobre cosas incorporales ya
seria una pura construccion juridica. Estos argumentos, en principio, deberian
justificar el rechazo a la extension de la retencidn sobre bienes incorporales. En
efecto, esta posicion, en mi opinidn, va demasiado lejos, al desnaturalizar a la
retencidon de su elemento mas humano y atavico, la retencién material de la cosa.
Por eso la condicion para ejercer el derecho de retencién es que se trate de una cosa
corporal mueble o inmueble. Existe una clara materialidad necesaria para poder

ejercer este derecho. Esta condicidbn ha sido establecida a partir de las hipétesis
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dispersas en que se recoge el referido derecho de retencion. Asi, entonces, quedd

escrito con rigor la necesidad de una cosa corporal”.¥’

De acuerdo a lo expuesto, para que una garantia sea satisfactoria debe ser eficaz,
por lo que al derecho de retencidn se le atribuye este atributo al quedar en manos del
acreedor gestionar la garantia con la retencién de la cosa; sin embargo, ciertos

aspectos dispersos y confusos de su régimen legal le restan eficacia.

3.1. Los efectos del derecho de retencion del bien mueble

Un primer aspecto que permite al derecho de retencion una real eficacia es su
oponibilidad legal contra todos. Si bien algunas dudas se suscitaron sobre la
oponibilidad en el evento de transferencia de la cosa a un tercero, hoy existe
consenso que dicho tercero debe respetar el derecho de retencién, pudiendo

recuperar la cosa sélo en el evento que pague el crédito pendiente.

3.1.1. Los efectos sobre el dueiio del bien mueble

Si fallece el duefio de la cosa o la transfiere, tantos los herederos como el sucesor
por causa entre vivos debera respetar el derecho de retencién. No existe como
condicion del mismo que tenga que ejercerse contra el duefio primigenio de la cosa

al momento de nacer el crédito que los justifica y con el cual se conecta.

%" Castro de Cifuentes, Marcela. El derecho de retencion en las obligaciones civiles y mercantiles, pag. 421.
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Una cierta atenuacion se verifica tratdndose de derechos reales constituidos sobre la
cosa con anterioridad al crédito del cual se prevalece el titular del derecho para
retener la cosa. En este caso debe primar el derecho real constituido con

anterioridad.

Es cierto que puede ocurrir que el nuevo titular de ia cosa no pague una deuda
propia, pudiendo entonces subrogarse en los derechos del retenedor para exigir el

reembolso, segun las reglas generales del derecho.

Por eso es que Marcela Castro de Cifuentes argumenta que: “La eficacia erga omnes
dice relacidon, también, con la quiebra del duefio de la cosa. En relacién a la quiebra,
el titular del derecho de retencién de un bien de propiedad del fallido no puede ser
privado del bien en cuestién sin pagarle o garantizar dicho pago. Incluso, la
retencidon, puede declararse con posterioridad al auto de quiebra, a partir de lo cual
un aspecto relevante de la retencion en cuanto a sus efectos estriba en dilucidar la
facultad de realizacion y privilegio que otorga esta especie de garantia. Esta cuestion
que es una usual controversia la resuelve el Cédigo de Procedimiento Civil al asimilar
la retencién segun el tipo de bien, a la prenda o a la hipoteca. La asimilacién a estas
garantias una vez declarado judicialmente el derecho de retencién deja a su titular en
vias de realizar el bien para el pago del crédito con la preferencia atingente. En

efecto, el proceso civil indica que los bienes retenidos seran considerados, segun su
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realizacion y de la preferencia a favor de los créditos que garantizan”. %

Con todo, la retencién, como es obvio, no impide al acreedor que ejerce ese derecho
ejercer la ejecucion de la prenda general con el fin de rematar la cosa, no en virtud

de la retencién, sino de su derecho de crédito.
3.1.2. Los efectos sobre el legitimo poseedor del bien mueble

Es necesario resaltar que el derecho de retencion debe cumplir en cuanto a su
ejercicio ciertas condiciones, porque no puede ser fuente de enriquecimiento ni

puede contradecir la buena fe.

En otros términos, el retenedor queda impedido de obtener lucro a partir de la
retencion o realizacidén de la cosa. Es por eso que los frutos que produzca la cosa
pertenecen al duefio de la misma y no al retenedor. En este caso el rechazo al
enriquecimiento a expensas de ofro sin una causa justificada impide un beneficio

para el retenedor que exceda el crédito que detenta contra el duefio del bien.

El retenedor tampoco puede abusar del derecho de retencidon contraviniendo el

principio de la buena fe. Aunque aqui se entre en un terreno difuso que por regla

3 Ibid.
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general queda entregado a la discrecion judicial bajo ciertas pautas elaboradas por la

doctrina y la jurisprudencia.

Como cualquier derecho, su titular no puede ejercerlo de manera contraria a un
estandar de conducta exigible a un contratante racional, a partir de que son
conocidas las manifestaciones del principio de la buena fe que a estas alturas se ha
transformado en el principio de principios al justificar directrices de comportamiento

de los contratantes durante todo el proceso contractual.

Como sefiala Marcela Castro de Cifuentes: “Para la hipétesis especifica del derecho
de retenciéon puede sostenerse que la buena fe impide a un sujeto de derecho
retener una cosa cuyo valor excede en forma significativa el crédito contra el dueiio,
por lo que el derecho de retenciébn debe quedar amparado por una accion de
restitucidon en caso de pérdida de la cosa de manos del retenedor sin su voluntad.
Este derecho debiera, también, tener una consagracién legal. Con independencia de
la naturaleza juridica que se le otorgue al derecho de retencién su régimen legal
debe contemplar dicha accién persecutoria. Esta reforma legal evitaria ébusos contra
el retenedor por via de despojos del bien. Sin perjuicio de la necesidad de promover
dicha reforma legal, debe concluirse que en la actualidad el Cédigo civil admite el
recurso a la querella de amparo del Cédigo civil como una forma alternativa para

perseguir el bien inmueble en el evento de un desposeimiento violento. Sin embargo,
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esta via legal no cumple el objetivo general de reconocimiento de una accion

persecutoria a favor del retenedor dadas las restricciones previstas en la Ley”.*

La reforma legal, en este sentido, evitaria el debate sobre la naturaleza real para
dotar de dicha accién, ni tampoco seria necesario discutir sobre el caracter cerrado
del listado de derechos reales del Cédigo civil, puesto que el efecto sobre terceros,
no admite discusidn aunque exista sucesion de la cosa de las manos del duefio de la
misma, lo cual sumado a la facuitad de realizacién y privilegio permite la construccion
de una forma de ejecucion forzada de la obligacién eficaz y adecuada. En caso
contrario seria facii burlar el derecho de retencion mediante la enajenacidn del bien a

un tercero.

Este régimen legal del derecho de retencién tiene como complemento los limites
establecidos por el principio que veda el enriquecimiento a expensas de otro y aquel
de la buena fe, en donde el ejercicio del derecho de retenciéon no puede significar un
enriquecimiento para el retenedor quedando sujeta la realizacion del bien al limite del
crédito detentado por el retenedor, porque la buena fe impide un abuso del derecho
de retencién quedando sometido el retenedor a pautas de comportamiento de un

sujeto normal y ieal.

* Ibid, pag. 424.
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CAPITULO IV

4. La retencion del bien mueble por el legitimo poseedor

Cuando una persona asume una obligacion adquiere compromisos que debe cumplir
aunque sea de manera coactiva. Asimismo, el acreedor de dicha obligacién tiene el
derecho legal de requerirle garantias al deudor sobre el cumplimiento de su
obligacion, para lo cual la misma Ley le plantea al sujeto activo de la deuda la

posibilidad de establecer garantias prendarias, fiduciarias o hipotecarias.

En un sentido genérico, las garantias constituyen manifestaciones juridicas de
proteccién del derecho de crédito, cuya finalidad es reforzar la tutela general que el
ordenamiento le dispensa y, de esta manera, hacer mas probable su satisfaccion.
Desde esta perspectiva, la garantia es un mecanismo que adiciona un nuevo
derecho subjetivo al crédito, para reforzar su seguridad de realizacién.

Para la jurista Paula Gitman: “Esta tutela adicional puede conseguirse mediante la
constituciéon de derechos de garantia de distinta naturaleza. Por un lado, el acreedor
puede garantizar el cobro de su crédito mediante la constitucibn de un nuevo
derecho de crédito, un derecho subjetivo de naturaleza personal, que tenga un sujeto
pasivo distinto al de la obligacion que se pretende asegurar, contra el patrimonio del
cual también pueda dirigirse el acreedor, lo cual implica garantias personales. Por

otro lado, el acreedor puede asegurar la satisfaccidbn de su crédito mediante la
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constitucion de un derecho de naturaleza real, que le permita dirigirse directamente
contra un bien determinado, con independencia de quien sea su propietario a través
de las garantias reales. En este ultimo caso, la tutela adicional del crédito no
descansa en la diversidad de patrimonios responsables del cumplimiento de la
obligacidn garantizada, sino que se basa en la vinculacion absoluta e inmediata que
existe entre el bien o los bienes especificamente afectados en garantia de un crédito,
sobre los que el acreedor puede dirigirse para satisfacerse con el valor de los
mismos. A esta segunda categoria pertenecen los derechos de prenda y de
retencion, derechos subjetivos de naturaleza real que ofrecen al titular del crédito
garantizado la posibilidad adicional de resarcirse con cargo al valor del objeto

afectado”.®

Lo que importa destacar de las garantias personales es que en ninguna de ellas se
da un fendmeno de preferencia, ya que el acreedor no adquiere un derecho
ejercitable frente a otros acreedores, como sucede por definicibn en la preferencia,
sino que adquiere un derecho de crédito contra un nuevo sujeto obligado, pero tal
derecho no le confiere ninguna posicién de superioridad frente a los acreedores del

deudor original ni frente a los acreedores del garante.

Con ello se pone de manifiesto que la regulaciéon del derecho de prenda sigue el
esquema clasico tradicionalmente establecido en los textos positivos, que o

configuran como derecho real de garantia, por el que, a través del traslado

“® Gitman, Paula. Derechos posesorios y bienes muebles, pag 54.
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posesorio, uno 0 determinados bienes de naturaleza mueble del deudor 0 de un
tercero, que se adscriben para la satisfaccion de un crédito determinado, con

caracter preferente teniendo eficacia ante terceros.

Lo anterior es refrendado por Pablo Beltran, para quien: “Esta configuracion real del
derecho de prenda tiene su proyeccion positiva en diferentes preceptos legales, que
establecen los efectos tradicionalmente inherentes a esta garantia y que le atribuyen
los caracteres propios de los derechos de naturaleza real. Por tanto, la ley civil regula
el derecho real de prenda con desplazamiento a partir de la idea general de
inherencia del gravamen al objeto dado en garantia, cualquiera que sea el patrimonio
donde se encuentre. Esta idea de vinculacion real se proyecta y concreta por el
establecimiento de los efectos derivados de la prenda, por la posibilidad que tiene el
acreedor pignoraticio, titular de! derecho real, de retener la posesidon de la cosa hasta
el completo pago del crédito asegurado, como forma de proteger su garantia y de
instar la realizacién del valor de la cosa en los casos legalmente previstos, para

cobrarse con su precio”.!

En definitiva, 1a prenda destaca por su caracter de carga o gravamen, puesto que la
garantia afecta directa e inmediatamente al bien o bienes sobre los que recae al
cumplimiento de la obligacion en seguridad de la cual fue constituida, cualquiera que

sea su propietario o el titular de la garantia.

“! Beltran de Heredia de Ons, Pablo. El derecho de retencién en el codigo civil espaiiol, pag. 11.
69



Esta vinculacion del bien pignorado a la satisfaccibn o pago de un crédito
proporciona al acreedor, titular de la garantia, mayor seguridad de cobro, dado que
cuenta con la posibilidad de instar la venta forzosa de la cosa gravada si el deudor no
cumple en su momento.

4.1. Constitucion de las garantias mobiliarias

Para constituir la garantia mobiliaria, el Articulo 10 de la Ley de Garantias Mobiliarias
estipula que: “La garantia mobiliaria se constituye mediante contrato de garantia,
celebrado entre el deudor garante y el acreedor garantizado o por disposicion de la

3

ley”.

La eficacia, validez y obligatoriedad de la garantia mobiliaria, del formulario registral
de dicha garantia, asi como de cualquier otro documento, titulo o recibo relacionado
con la inscripcién, modificaciéon, certificacion, transferencia o cancelacion de una
garantia mobiliaria en forma electrénica sera para todos los efectos legales, igual que

la de su equivalente en papel.

Este Articulo 10 de la misma Ley regula que: “Cuando se requiera que un
documento, formulario, titulo, recibo o certificacion sea presentado al Registro o
expedido por éste, en forma auténtica o con firma autenticada, tal requisito se
cumplira: a) Cuando deban presentarse al Registro, la autenticacion de la firma

podra hacerse: por notario, en forma manuscrita o electrénica, o de cualquier otra
70
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forma electrénica que permita la legislacion aplicable y b) Cuando deba ser emitido
por el Registro de Garantias Mobiliarias, la autenticacion podra ser expedida, en
forma manuscrita o electrénica, por el funcionario o funcionarios autorizados por esta

ley o el reglamento del Registro.

Este Articulo, con el que se inicia la regulacion especial de la prenda, se encuentra
fundamentado en que la valida constitucién de este derecho real se da a partir que el
pignorante pueda disponer libremente de la cosa que ofrece en prenda y que la
posesion del objeto que se afecte en garantia se entregue al acreedor o a un tercero,
de acuerdo con el pignorante, por cualquiera de los mecanismos de transmision
posesoria legalmente admitidos; ademas, por su propia naturaleza, la prenda ha de
constituirse siempre en garantia de una obligacién determinada, para asegurar su

cumplimiento.

Como sefala el jurista Pablo Beltran: “LLas garantias posesorias pueden constituirse
en seguridad de todo tipo de obligaciones, ya supongan una prestacién de dar, de
hacer o de no hacer. No obstante, cuando la garantia asegure el cumplimiento de
obligaciones de naturaleza no dineraria, es decir, cuando la obligacion garantizada
consista en una prestacién de dar no dineraria, de hacer o de no hacer, la prenda no
asegura el cumplimiento exacto y especifico de la obligaciébn que garantiza, por lo
que cuando el deudor no cumpla voluntariamente con su obligacién no pecuniaria y
el acreedor decida realizar su garantia, ésta se extingue, no como consecuencia de

un pago en su sentido estricto, sino porque el dinero obtenido de la venta del objeto
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se aplica a la satisfaccidn del crédito asegurado. En estos casos, la garantia no
asegura mas que el pago de una cantidad de dinero, la que se obtenga como
resultado del ejercicio del ius distrahendi que permite al acreedor cobrar su crédito a
costa de la cosa. Es decir, en estos casos, la garantia asegura el éxito de la
realizacién forzosa de la obligacién incumplida. Por tanto, si bien la obligacién
garantizada no tiene por qué ser necesariamente pecuniaria, la garantia siempre lo
es, dado que lo unico que asegura en ultimo término es el cobro de la cantidad de

dinero obtenida de la realizacion”.#

Lo anterior significa que la imposibilidad de forzar al deudor al cumplimiento de la
obligacién no dineraria asegurada aconseja que, al constituir la garantia, las partes
determinen preventivamente la cifra de responsabilidad por incumplimiento, de lo
contrario, si las partes no convienen al respecto, habran de estar a lo que
judicialmente se declare sobre el alcance de los dafos y perjuicios causados por el

incumplimiento especifico.

4.2. Laaccesoriedad de la garantia

La prenda es un derecho real de garantia que se constituye para asegurar el
cumplimiento de una obligacién, aun cuando ésta no exista todavia, como
consecuencia, el derecho real de prenda siempre presupone la existencia de un

crédito, al que se vincula en régimen de accesoriedad y del que dependen su

“2 Thid.
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funcion de garantia que corresponde a la prenda exige que la obligacién que se

asegure sea necesariamente valida.

Por eso es que cuando la obligacién es nula, como pueda ser por la no concurrencia
de alguno de los requisitos requeridos por el Cédigo de Notariado o las demas leyes
civiles, la prenda no llega a nacer. En este caso puede haber una apariencia de
prenda, pero el derecho real de garantia no llega a existir, porque no existe su

presupuesto que es la obligacion a garantizar.

Cuando la obligacion es anulable la prenda produce sus efectos a pesar del riesgo
de su naturaleza no pecuniaria, porque no es éste sino la garantia la que se
convierte en pecuniaria; sin embargo, si finalmente la obligacidn se impugna, la

prenda pierde también su presupuesto y se extingue.

Por la misma razén, cuando la obligaciéon garantizada se extinga por cualquier causa
también se extingue la prenda vy, si la obligacién o el crédito es variable, la prenda
responde de aquello en que consista en cada momento, excepto pacto en contra,
porque la accesoriedad de la garantia respecto de la obligacion asegurada también
trae como consecuencia que ambos derechos, crédito y garantia, correspondan a un
mismo titular y, por ello, la imposibilidad de transmitir ésta de forma aislada e

independiente del crédito cuyo cumplimiento asegura.
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obligacién que asegura asi como de los bienes gravados, al efecto de proteger a las
partes y, principalmente, a los terceros, que han de tener la posibilidad de conocer

cdmo y de qué responde el objeto gravado.

Haciendo una comparacién doctrinaria, el jurista Pablo Beltran, establece que: “La
ley catalana atiende a la accesoriedad de la prenda, cuando dice que la prenda
puede garantizar cualquier obligacién, lo cual implica gue contempla la garantia real
pignoraticia desde la perspectiva de la obligacion asegurada y establece la validez de
la prenda constituida en seguridad de cualquier tipo de crédito, siempre que sea licito
o tenga fuerza civil para obligar, independientemente de la naturaleza de la
prestacidn y de la naturaleza de la propia obligacién. Lo ordinario sera que la
garantia se constituya en seguridad de una obligacién presente y dineraria, pero
pueden asegurarse con prenda todo tipo de obligaciones, presentes o futuras, de dar
-dinerarias o no dinerarias-, de hacer o no hacer, ya sean puras 0 sometidas a plazo
o condicidon. A modo de ejemplo y, por tanto, sin animo de exhaustividad, la ley
catalana se refiere a las obligaciones presentes o futuras, propias o ajenas del
pignorante, a las obligaciones de las que se desconozca el importe en el momento
de constituir la prenda y al supuesto en que se garanticen diversas obligaciones, ya
contraidas o por contraer, en forma simultanea o sucesiva, entre el mismo deudor y

el mismo acreedor”.

3 Ibid, pag. 13.
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Estos argumentos son los que explican que la especifica clase de algunas de las
obligaciones susceptibles de ser garantizadas con prenda posesoria influye en el
derecho real, trasladandole ciertas modalidades, dado el caracter accesorio y auxiliar

de éste.

4.3. El caracter accesorio del derecho real de retencion

El derecho de retencién, como derecho real de garantia, es siempre accesorio de
una obligacién. Esta garantia parece estar principalmente pensada para asegurar el
cumplimiento de obligaciones dinerarias, pero no tiene por qué ser asi porque ni la
retribucion de la actividad realizada ni el hecho por si mismo prejuzga la naturaleza
de esa otra deuda a la que la ley otorgue expresamente esta garantia. Por
consiguiente, igual que en la prenda, el derecho real de retencion puede constituirse
en seguridad de todo tipo de obligaciones, ya supongan una prestacion de dar, de
hacer o de no hacer, aunque lo que en definitiva asegura la garantia es el pago de
una cantidad de dinero, la que se obtenga como resultado del ejercicio de la facultad

de realizacion del valor.

Para constituir derecho de retencién la Ley no exige que el acreedor demuestre la
existencia del crédito que pretende asegurar. Como se vera mas adelante, para
constituir la garantia el acreedor tiene la obligacién de comunicar notarialmente al
deudor y al propietario si fuera persona distinta su decisiéon de retener, la liquidacion

unilateralmente practicada y el importe total de su crédito.
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constituido, sin necesidad de que el acreedor demuestre la existencia del crédito que

se asegura, porque ni la Ley de Garantias Mobiliarias ni el Cédigo de Notariado,
establece requisito alguno en este ultimo sentido ni el notario que elabore la
comunicacion tiene la obligaciéon de indagar sobre la existencia del crédito que se
alega. Seguramente el notario demandara la acreditacion que considere necesaria,
un principio de prueba de que el crédito existe, como minimo, para practicar la
liquidacion, pero no es responsabilidad del notario si quien pretende retener actua
con la creencia errénea de que el crédito existe o, conociendo su inexistencia, actla

dolosamente.

Nuevamente se cita a Pablo Beltran, para quien: “El deudor o el propietario del bien
que consideren la inexistencia del crédito por el que frente a ellos se retiene o la
inexactitud del contenido de la coanicacién disponen de un mes para oponerse
judicialmente. Pero, para entonces, el derecho de retencion ya constituido habra
comenzado a desplegar su eficacia. El acreedor puede proceder, incluso, a la
realizacidon de la garantia cuando la oposicion judicial al contenido de la
comunicacidn no se formule en el plazo establecido o, formulada ésta, no se
consigne o afianze el importe de la deuda mas un veinte por ciento en concepto de
gastos de procedimiento. De todo ello resulta que si bien el derecho de retencién es

siempre accesorio del crédito al que garantiza, no es imposible que esta garantia se
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constituya y su gjercicio se lleve hasta sus ultimas consecuencias en seguridad de un

crédito inexistente”.*4

Como se aprecia, es indiferente que la relacién obligacional causa de la retencién
sea o no de tipo contractual 0 sea de naturaleza reciproca o unilateral, porque el
derecho de retencidon puede constituirse siempre que concurran las circunstancias
previstas por la Ley, por lo que tampoco importa que el ordenamiento juridico prevea
cualquier otro tipo de mecanismo de defensa del crédito al que el acreedor pueda
recurrir. Es decir, resulta indiferente que el acreedor disponga también, por ejemplo,
de una excepcidn de incumplimiento de contrato, dirigida a evitar que el acreedor
reciproco le exija su propio cumplimiento, pero que le autorice indirectamente para

mantenerse en la posesion.

El acreedor que 1o prefiera puede optar por constituir derecho de retencién, cuyo
ambito efectivo excede de la simple facultad de mantener en la posesién del bien, de
la mera compulsion al pago a través de la resistencia, porque el derecho de retencion
es un derecho real que permite a su titular realizar el valor de la cosa retenida para

cobrar su crédito, como efecto mas significativo.

No obstante, Teresa Lauroba, argumenta que: “Aunque la Ley no lo prohiba
expresamente, entiendo que no habria de ser posible constituir derecho de retencion

—que tampoco resultaria util- cuando el crédito se encontrara suficientemente

“ Ibid, pag. 16.
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garantizado por otro derecho real de realizacion de valor o por una fianza solidaria de
entidad de crédito. En principio nada parece oponerse a o contrario —a que, ademas,
se pueda constituir derecho de retencion. Sin embargo, dado que la Ley permite
imponer al retenedor la sustitucion de la cosa retenida por una garantia real o por la
concreta garantia personal, siempre que resulte suficiente en los términos legales y
que en caso de sustitucion -a la que el acreedor no puede negarse ni oponerse- el
derecho de retencion se extingue, considero que, de existir previamente esa garantia
de pago no habria de poder constituirse derecho de retencion en seguridad del
mismo crédito, suficientemente garantizado. En cambio, podra constituirse derecho
de retencién en garantia de un crédito insatisfecho con independencia de la
existencia de cualquier garantia que asegure su pago, incluso cuando ésta se trate
de una fianza solidaria de entidad de crédito, si no fuera suficiente para cubrir el

importe total del crédito”.*°

En concreto, no serd posible constituir derecho de retencibn sobre un bien
determinado cuando el cumplimiento de la obligacién ya estuviera suficientemente

garantizado por una prenda con desplazamiento de la posesién.

La posibilidad de que el acreedor pignoraticio retenga la posesion de la cosa
empefnada hasta el cumplimiento total de la obligacion asegurada es uno de los
efectos propios del derecho real de prenda. En este caso la retencién no actia

independientemente, sino como contenido del derecho real de prenda cuya funcion

“ Lauroba y Echavarria de Rada, Teresa. En torno al derecho de retencién, pig. 1721.
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especifica consiste, también, en asegurar el cumplimiento de la obligacién de la que
es accesorio, pero la funcién y el contenido de ambas retenciones son idénticos, lo
que impide o hace totalmente innecesario constituir, ademas, un derecho de

retencion.

Por otra parte, no todo crédito existente, vencido y exigible puede asegurarse con
derecho real de retencién, porque la ley puede permitir la constitucién del derecho de
retencion en seguridad de ciertos créditos, aquellos a los que la ley atribuya este
efecto de forma expresa, por lo cual el denominador comin de todos ellos se
encuentra en la especial vinculacion que ha de existir entre el incumplimiento de la

obligacidon que se garantiza y la cosa poseida sobre la que se ejercera la garantia.

Esta vinculacion objetiva, refleja la idea primaria segun la cual el fundamento y el
limite del derecho de retencién se encuentra en la relacién directa que ha de existir
entre el crédito y la cosa, de manera que el primero ha de haber sido generado por
razén de la segunda o encontrarse inmediatamente relacionado con la situacion de la
misma,_ aungue es posible que la cosa retenida responda del cumplimiento de mas
de una obligacidn, la constitucion de un unico derecho de retenciéon en garantia de
distintas obligaciones es posible siempre que todas ellas queden integradas en la
relacion y que hayan sido contraidas por razén de la misma cosa, entre los mismos

sujetos ocupando idéntica situacion juridica y sean vencidas y exigibles.
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4.4. Laretencion del bien mueble por el legitimo poseedor

Hasta el momento, ninguno de los textos positivos que se han ocupado del derecho
de retencién lo han definido. Salvo en la idea primera, que considera el derecho de
retencibn como mecanismo legalmente establecido que faculta al acreedor
insatisfecho para mantener su situacion posesoria mientras el deudor no cumpla, en
casi todo lo demas existen opiniones y matices dispares que comprometen y
dificultan la posibilidad de definir de forma generalmente admitida el contenido

esencial del derecho de retencion.

La Ley de Garantias Mobiliarias de Guatemala tampoco define el derecho real de
retencion sobre bienes muebles; sin embargo, con independencia de criterios
subjetivos, no es dificil extraer el concepto de retencion, dado que en la misma se
determina de forma clara y homogénea la naturaleza juridica del instituto asi como
los efectos que se le atribuyen. Atendiendo a ello, la retencidn puede ser definida

como aquel derecho real de origen legal y constitucion unilateral que, recayendo
sobre cosa mueble ajena, faculta a su titular para continuar poseyéndola, promover

Su enajenacion y cobrarse con su precio.

Estos elementos son corroborados por la jurista Paula Gitman, par la cual: “La
posesion, como poder efectivo que se ejerce sobre una cosa, e€s un requisito
indispensable para la existencia del derecho real de retencién. Cuando no existe

posesidn no se puede retener. El constituyente del derecho de retencidon puede
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haber adquirido previamente la posesion de la cosa mueble por cualquiera de los
medios legalmente admitidos. No es imprescindible que quien decida retener tenga la
posesidn corporal ni la inmediata del bien. Lo imprescindible es que la cosa sea
poseible y que el acreedor tenga la posesion del objeto que pretende retener, por el
concepto que le fue atribuido por el justo titulo de su posesidn, que genera su
derecho a poseer correspondiente. Pero no es imprescindible que ese ius
possessionis se ejercite de forma inmediata ni sobre cosa corporal. Lo que importa,
como se ha dicho, es que la posesidon del acreedor le permita crear una situacion de
sujecién o control sobre el objeto que decide retener, de forma que le permita
incumplir legitimamente su obligacion de restituir. No obstante, los efectos tipicos del

derecho de retencion” .4

La postura de la autora significa que se requiere que el poseedor que haya de
constituir derecho de retenciéon ostente de buena fe la posesién de la cosa. Esta
actitud subjetiva en el poseedor puede ser entendida en su sentido concreto o
especifico, buena fe referida a la posesidon o en su sentido amplio o genérico, como
principio general del derecho, pues la buena fe referida a la posesidn en general
tiene como funcion primera atribuir a ésta el caracter de debida y, como
consecuencia, reconocer en beneficio del poseedor la existencia de un derecho de
posesidén que se corresponda al concepto posesorio en el que se posee, porque
como principio general, la buena fe representa, en su sentido negativo, un limite

generalmente admitido al ejercicio de los derechos subjetivos y los deberes juridicos.

“ Gitman. Ob. Cit, pag 59.
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naturaleza real y de acuerdo con ello, tiene los caracteres y efectos propios de los
derechos de tal naturaleza, lo cual determina que el derecho de retenciéon es
autébnomo, independiente, encuadrado en la categoria de los derechos reales y al
que correspondian todas las prerrogativas y facultades de los derechos de esa

naturaleza.

Se concibe, entonces, que el derecho de retencién no sélo como una medida
coercitiva, de compulsion, para obligar al deudor a satisfacer el crédito que contra él
tuviera el retenedor, a través de la oposicion al deber de restituir la cosa vinculada a
ese crédito, por lo que el derecho de retencion funciona como un gravamen que
actla sobre la cosa retenida, afectandola directamente al pago de la deuda
insatisfecha cualquiera que sea el patrimonio donde se integre, es decir, con
independencia de quien sea su actual propietario y como un derecho que faculta a su
titular para realizar el valor de la garantia, mediante un procedimiénto especifico de

realizacion forzosa.

Ante esta condicionante juridico-legal, la jurista Marcela Castro, plantea que: “De
esta manera, el legislador catalan se aparté de la tesis derecho de retencién-derecho
de garantia personal, e hizo del derecho de retencién una garantia de naturaleza real
y, por tanto, de mayor eficacia, capaz de ofrecer los instrumentos adecuados para
satisfacer el interés del acreedor, reforzando sus facultades y ampliandolas respecto

del derecho de crédito de la que es accesoria, en prevision de la insuficiencia de la
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responsabilidad patrimonial universal del deudor. No obstante, este claro
posicionamiento en favor de la naturaleza real del derecho de retencion no fue
adoptado, se podria decir, sin mas, por los redactores de la Ley. En beneficio de la
seguridad juridica, y con la pretensidén de delinear los presupuestos y ios elementos
necesarios que perfilaran con mayor claridad este derecho y su eficacia, la Ley
establecié una serie de medidas precautorias, una serie de requisitos a través de los
cuales quedaban garantizados los derechos e intereses de las partes en fa relacién
obligatoria que origina la garantia, asi como los de los terceros eventualmente

implicados”. ¥

Aunqgue el derecho de retencidén posesoria sobre bienes muebles es objeto de una
detallada regulaciéon en la legislacidn comparada, lo cual no es asi en el caso
guatemalteco, porgue ni siquiera en la Ley de Garantias Mobiliarias, Decreto NUumero
51-2007, es amplia sobre este tema, pues da por hecho su existencia, aun cuando la
regulacién de las garantias reales sobre bienes muebles, genera diferenciaciéon entre
lo que son derechos reales de garantia y retencion de la propiedad o reserva de
dominio, porque esa distincién se aplica en la constitucién y la ejecucion de la
garantia, su eficacia frente a terceros, asi como las reglas aplicables antes del

incumplimiento y la extincion de la garantia.

En este caso, los derechos reales de garantia se orienta a justificar que cuando en

virtud de un contrato 0 de una norma legal una persona esta autorizada para retener

47 Castro. Ob. Cit, pag. 427.
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la posesion de un bien frente a su propietario en garantia de un crédito, ese derecho
de retencién da lugar a un derecho real de garantia posesoria; aunque las mismas
son fundamentalmente las de origen contractual, no obstante también se prevé su
aplicacién a algunas de origen no contractual, el derecho de retencién puede derivar

tanto de un contrato como de una norma legal.

Con ello se esta ante un derecho real limitado que legitima al acreedor para la
satisfaccion preferente del crédito garantizado con el bien gravado; esto es, ante un
derecho real en cosa ajena de realizacion del valor, destacando en este punto cémo
la preferencia es la esencia de cualquier derecho real de garantia, en la medida que
la garantia sélo cumple su funcién de asegurar al acreedor si le permite satisfacer el
crédito asegurado antes que cualquier otro acreedor o al menos que la mayoria; tal
preferencia debe respetarse tanto en caso de venta del bien gravado para realizar su
valor, como en las hipétesis de ejecucion singular o colectiva; no obstante, la
preferencia no debe considerarse absoluta, porque en caso de concurrencia con

otros acreedores titulares de una garantia sobre el mismo bien, hay que estar a las

reglas de prioridad, las cuales confieren una especial relevancia al derecho de

retencién, al que dotan de una particular prioridad; por lo demas, su ejecuciéon se
sujeta a las normas que se establecen en las leyes, tanto [as generales como las

especificamente referidas a los derechos reales de garantia.

Es por lo expuesto que Maria Lauroba, considera que: “Con la configuracién del

derecho de retencién como un derecho real de garantia, los autores han perseguido
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dos objetivos basicos: de un lado, reforzar su eficacia, de otro, conseguir uniformidad
entre los Estados, incluso mas alla de los derechos de origen contractual; en este
sentido, se constata cdmo por regla general ios ordenamientos protegen a quienes
reparan una cosa ajena, a los depositarios, a los hoteleros y personas que se hallan
en una situacion similar, permitiéndoles utilizar como garantia los bienes del otro
contratante; mas, esa proteccion se configura de formas muy distintas, a veces por
medio de derechos legales de garantia que permiten realizar el valor del bien, a
veces mediante derechos de retencién posesoria que unicamente legitiman a su
titular a no restituir el bien; elevando estos a la categoria de derechos reales de
garantia, se persigue privar de relevancia a tal distinciéon y uniformar los efectos del
derecho de retencién. El Libro IX del derecho civil francés no entra tanto a regular
cuando existe un derecho de retencion como a regular sus efectos, tratando de
armonizar las muchas variantes que se registran en el derecho de los estados
miembros, porque la constitucidbn del derecho de retencidon de la posesién se
contempla especificamente en la subseccidn 4 de la misma seccién, integrada por un
unico articulo. La regulacién especifica de cada uno de los métodos de constitucion
de los derechos de garantia viene precedida por una subseccion 1, que contiene
unas disposiciones generales al respecto. En el texto me refiero a ellas en cuanto

afectan al derecho de retencién y, ademas, al régimen especifico de éste”.®

Actualmente, el régimen juridico del derecho de retencion se encuentra establecido

por la Ley de Garantias Mobiliarias, que mantiene ia configuracion real de la

“ Lauroba, Maria Elena. Derecho de retencién y prenda gordiana, pag. 117.
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garantia; asimismo, también califica abierta y claramente el derecho de retencidon
como derecho real de garantia, tal como se encuentra regulado en el Articulo 6 en
donde se regula que: “También gozaran del derecho preferente inherente a una
garantia mobiliaria. a) Los acreedores que ejercen legitimamente derecho de
retencion, en los casos siguientes y sin que sea necesario el registro para que surta

efectos...”

Como cualquier otro derecho real de garantia, el derecho de retenciéon que la Ley de
Garantias Inmobiliarias acoge proyecta su efectividad en dos momentos o fases,
tradicionalmente diferenciadas por la doctrina, siendo la primera la fase de seguridad
y la segunda la fase de realizacién. Sin embargo, en el derecho de retencién la
llamada fase de seguridad opera en un momento distinto respecto de otros derechos
reales de garantia, como pueda ser la prenda o la hipoteca. En estos ultimos
derechos la fase de seguridad opera, fundamentalmente, con anterioridad al eventual
incumplimiento de la obligacion asegurada y su principal finalidad se encuentra en

estimular al deudor al pago de lo debido, en el momento acordado.

Maria Castro insiste que: “El derecho de retenciéon nace, precisamente, como
consecuencia de un incumplimiento, como mecanismo de defensa que la ley pone a
disposicion del titular de un crédito ya insatisfecho, en determinadas circunstancias.
La fase de seguridad del derecho de retenciéon opera s6lo en un momento posterior
al incumplimiento, en el periodo de tiempo que media entre la constitucién del

derecho real y el cumplimiento tardio de la obligacién o la realizacién forzosa del bien
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afectado por la garantia. La Ley configura ia retencién sobre muebles en Cataluia
como un derecho de naturaleza real. La atribucion de naturaleza real al derecho de
retencién, con los efectos que ello conlleva, fue la novedad mas significativa que la
Ley aporté y la que mas comentarios ha suscitado. El derecho de retencién sobre
muebles que la Ley acogié se apartaba notablemente del derecho -o de los
derechos- de retencion previsto por el Codigo Civil, tanto por lo que se refiere al
esquema positivo tradicionalmente mantenido. como por lo que respecta a la

naturaleza juridica de la garantia”.*®

No obstante, a pesar de evidenciarse la ausencia de un concepto unitario del
derecho de retenciéon en el Cédigo Civil, que no le otorga desde el principio, un
sentido propio o especifico y de evidenciarse, también, la existencia de retenciones

con contenido y efectividad diferente.

En sentido contrario, se puede tomar en cuenta la imposibilidad de elaborar una
construccién unitaria de la institucidén, cualquiera que sea la naturaleza juridica que
se le atribuya, basandose, precisamente, en las diferencias existentes entre el

fundamento, la funcién y el contenido de los diversos tipos de retencion existentes.

Por eso es que el derecho de retencidbn por mas de un crédito se encuentra
particularmente justificado cuando las relaciones obligatorias de las que el derecho

real trae causa se hayan dado entre personas vinculadas simuitanea o

 Thid.
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sucesivamente por distintas operaciones, en donde todas estas circunstancias y la
propia finalidad de la garantia justifican la posibilidad. Sin embargo, constituido ya
derecho de retencién en seguridad de un crédito o créditos insatisfechos, la garantia
no se puede ampliar o extender en seguridad de ninguna otra obligaciéon
independiente, por lo que poco importa que esta otra obligacién tenga como partes a
los mismos sujetos que la asegurada con derecho de retencién ni que se haya
generado por razén de la misma cosa ya retenida; tampoco importa que el
nacimiento de esta otra obligacién sea anterior o posterior al del crédito asegurado y

lo mismo respecto de su exigibilidad.

Lo que importa es que el objeto afectado por el derecho de retenciéon constituido
tiene asignada una concreta responsabilidad que ha quedado determinada en el
momento del nacimiento de la garantia. Es decir, el derecho de retencién se
constituye para asegurar el cumplimiento de un crédito o unos créditos determinados,
de los que responde el objeto retenido, sin que pueda extenderse la garantia o, lo
que es lo mismo, la responsabilidad de ese objeto retenido, en seguridad de ningun
otro crédito, independientemente de lo que hayan sido sus circunstancias, excepto

que la Ley disponga lo contrario.
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CONCLUSIONES

El patrimonio de una persona se integra por los bienes muebles e inmuebles
que posee, con los cuales puede realizar las operaciones comerciales que
mejor considere, tanto para incrementar su patrimonio como para cubrir sus
deudas, a través de que ha pignorado o hipotecado un bien mueble o

inmueble como garantia en sus transacciones civiles o0 mercantiles.

Las transacciones civiles 0 mercantiles son la base o fundamento del derecho
crediticio, porque a partir de la existencia de las mismas, las partes logran
garantizarse el reconocimiento de la obligacién de la cual se es acreedor o
deudor, permitiendo con ello fomentar la actividad econémica, aun cuando su

regulacion en Guatemala es escasa.

Como resultado légico del derecho crediticio surge el derecho de retencion,
porque el mismo permite al acreedor garantizarse el cumplimiento de Ila
obligacion adquirida por el deudor, aun cuando éste busque evitar responder
su responsabilidad, pero a pesar de su importancia la legislacién guatemalteca

todavia es limitada para desarrollar esta figura contractual.
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TEMALA, @

La creacion, aprobacién y vigencia de la Ley de Garantias Mobiliarias se llevé
a cabo como un medio para fomentar entre los guatemaltecos la creacion de
actividades econdémicas que permitieran fomentar la actividad productiva del
pais a partir de utilizar como respaldo de los préstamos los bienes muebies de

las personas; sin embargo, su utilizacion ha sido limitada en Guatemala.

La doctrina y la legislacion civil y mercantil le otorgan al legitimo poseedor el
derecho de retener el bien mueble dado en garantia de un derecho crediticio,
en tanto el deudor no le satisfaga el crédito del cual es titular; sin embargo, la

Ley de Garantias Mobiliarias es muy vaga en la regulacién de este derecho.
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RECOMENDACIONES

Al Registro Mercantil, para que promueva entre los guatemaltecos campaiias
de divulgacion orientadas hacia la importancia de utilizar los bienes muebles e
inmuebles como medios de garantia en sus transacciones civiles o
mercantiles, con lo cual contribuira a fomentar la actividad econémica del pais,

al fomentar que los bienes pasivos se vuelvan activos y productivos.

La Camara de Comercio a través de su escuela de negocios, debe promover
entre sus afiliados cursos formativos, para que estos comprendan la
importancia de los derechos crediticios para la realizacién de transacciones
civiles o mercantiles, con lo cual los comerciantes puedan brindarles créditos a

los guatemaltecos teniendo como garantia los bienes que adquieran.

Que el Instituto Guatemalteco de Derecho Notarial, fomente con sus
asociados la discusién acerca de la mejor manera de utilizar el derecho de
retencidn, para que puedan promover a través de la Comisiéon de Legislacion
del Congreso de la Republica reformas a las leyes que regulan los negocios

juridicos, para fortalecer legalmente esta figura contractual.
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Es necesario que el Colegio de Abogados y Notarios, para que en el congreso
académico anual que realiza, promueva entre sus colegiados las ventajas de
la Ley de Garantias Mobiliarias para que estos informen a sus clientes las
opciones legales para promover actividades econdémicas garantizando las

mismas con los bienes muebles de las personas.

A la Comision de Legislacion del Congreso de la Republica para que discuta
con los representantes de bancos y empresas de préstamos prendarios
reformas a la Ley de Garantias Mobiliarias, para consolidar el derecho de
retencién, que le asegure al legitimo poseedor la satisfaccion del crédito del

cual es titular, con lo cual se evitara que éste tenga pérdidas por falta de pago.
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