NATURALEZA DEL DERECHO DE RETENCION

Extracto de una sentencia de fecha 19 de diciem-
bre de 1959, de la Sala de Casacidn Civil de la Corte
Suprema de Justicia, de que fue ponente el Magis-
trado Dr. Gustavo Fajardo Pinzdén, Catedratico de la
Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario.

Habiéndose limitado la ley a establscr para ciertos casos,
como son los de los articulos 859, 970 y 1.995 del codigo civil y 39
(ordinal f) ce la ley 100 de 1944, el derecho de retencién, sin or-
ganizar scbre la materia un sistema de reglas especiales, toca a
la jurisprudencia orientarse en este campo por medio de ios
preceptos que regulen materias semejantes, en cuanto sean com-
patibles con ia finalidad de la retencién y con e! ser de los de-
rechos a que ésta accede.

Entendida la retenciéon como el derecho en virtud del cual,
el que tiene una cosa que debe a otro, estda por ley autcrizado
para detener!a en su poder mientras que por el acrzedor a su en-
trega no le sea satisfecha o asegurada al primero una deuda cau-
sada en relacién con la misma cosa —creditum cum re junctum—,
es incuestionable que tal retencién, como simple medida coac-
tiva que por ministerio de la ley tiene el retenedor en procura
del pago de su crédito, no puede conferirle el poder de disfrutar
de la cosa, 1o que implicaria un abuso.

Pero, si el derecho esencial desl retenedor como tal, consiste
en la facultad de rehusar la restituciéon de la cosa en tanto que
no se le satisfaga o asegure el pago de su respactivo crédito, da-
das la indivisibilidad que tal derecho ostenta y la regla de que
lo accesorio sigue la suerte de lo principal, es entonces légico que
haya de atribuirse al retenedor el derecho de percibir los frutos
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de la cosa, no paxa hacerlos suyos, sino para ejercer sobre ellos
el mismo derecho de retencién. Si asi no fuera, no habria otra al-
ternativa que la de dejar perecer los frutos, sin provecho para
nadie, 1o que seria contrario a la economia general, o dejar que
el propietario o destinatario de la cosa éntre a percibirlos, lo que
haria ilusorio el derecho de retencion, pues que el duefio o desti-
natario, al ejercer sobre el bien las ventajas de su goce, ademas
de estorbar al retenedor en el ejercicio de tal derecho, no tendria
estimulo alguno para procurar el pago de la deuda a favor de éste.
Y tales ccnclusiones encuentran su respaldo en la aplicacién por
analogia de los articulos 2420 y 2.333 del codigo civil, el primero
de los cuales ensefla que “El acreedor no puede servirse de la
prenda sin el consentimiento del deudor. Bajo este respecto sus
obligaciones son las mismas que las del mero depositario”; y el
segundo de los cuales reza en su ultima parte “La cosa depositada
debe restituirse con todas sus accesiones y frutos”. Lo cual coin-
cide con la primera parte del articulo 2.428 ibidem sobre prenda,
que dice: “El acreedor es obligado a restituir la prenda con los
aumentos que haya recibido de la naturaleza o del tiempo”.

Pero, no seria pertinente aqui la aplicacién por analogia que,
segun el acusante, ha debido hacerse de la ultima parte del mis-
mo articulo 2.428, conforme a la cual “Si la prenda ha dado fru-
tos podra (el acreedor) imputarlos al pago de la deuda, dando
cuenta de ellos y respondiendo del sobrante”, porque esta facul-
tad, dado su caracter excepcional para el caso de la prenda, no ad-
mite ser aplicada extensivamente al de retencién y porque, aungque
asi no fuese, el pasaje legal ultimamente citado apenas consagra
un derecho facultativo para el acreedor prendario, como s el de
poder imputar los frutos al pago de la deuda, pero no una imposi-
cion forzosa, pues el acreedor no estd obligado a recibir en pago
cosa distinta de la que se le debe, ni a recibir por partes la pres-
tacion (Arts. 1.627 y 1.649 ibidem); y tampoco en este debate se
ha planteado el hecho de que el retenedor demandado sefior Bui-
trago haya optado por imputar los frutos de los bienes retenidos
al pago de su crédito por valor de mejcras, lo que seria un hecho
nuevo en casacion.

‘Considerando esta cuestiéon, hizo el Tribunal (1), entre otras
afirmaciones, las siguientes: “El contrato celebrado entre los se-

(1) El Tribunal en referencia es el de Pereira, en sentencia de que fue
ponente el Magistrado doctor Enrique Lépez de la Pava.

O

fiores Nieto y Buitrago expir6 el 19 de marzo de 1952... El régi-
men contractual se extinguié con el vencimiento del plazo esti-
pulado, lo cual implica que el sefior Buitrago no podia continuar
teniendo las fincas ni disfrutando de ellas con base en el contra-
to ameritado... El juicio de lanzamiento finaliz6 con sentencia
en que de una parte se ordena a Buitrago entregar las fincas al
sefior Nieto y en que de otro lado se condena a éste a pagar el
valor de unas mejoras y se otorga al mismo Buitrago el derecho
de retener esos predios hasta cuando se le cubra ese valor de me-
joras... De acuerdo con esto, el demandado Buitrago no tiene hoy
las fincas en razén del contrato celebrado con el sefior Nieto, por-
que esa convencion se extinguié y ya no existe, sino en virtud del
derecho de retencion que se le otorgé en la sentencia referida. ®l
régimen vinculatorio entre Nieto y Buitrago figura establecido
ahora, no por un contrato, sino por el fallo que puso fin al juicio
de lanzamiento. Conforme a ese régimen, estos sefiores son simul-
taneamente acreedores y deudores el uno del otro, asi: Nieto es
acreedor de Buitrago por la restitucion de los predios y deudor
del mismo por el valor de las mejoras, y Buitrago es acreedor de
Nieto por este valor de las mejoras, y Buitrago es acreedor de las
mismas fincas”.

Luego de hacer un extenso anilisis del derecho de retencion,
en que se propugnan las mismas ideas atras consignadas, resu-
me el sentenciador toda su disertacion sobre la materia en las si-
guientes proposiciones:

“a) Los frutos de la cosa sujeta a un derecho de retencion
pertenecen al duefio de ella y no al retenedor. b) Ei retenedor
puede percibir esos frutos y conservarlos en su poder en ejercicio
del derecho de retencign hasta que le sea pagado su, crédito. c) El
retenedor esta obligado a dar cuenta de los frutos y a restituirlos
con la cosa retenida al extinguirse el derecho cde retencién”. Y
luego concluye asi:

“...Teniendo en cuenta los principios antes anotados, facil
es comprender que, gozando el seflor Buitrago de un derecho de
retencién sobre los fundos dichos y extendiéndose tal derecho a
los frutos producidos por los mismos, no se puede obligar a este
demandado a pagar en dinero ni a restituir en especie tales fru-
tos mientras a él no se le cubra el valor de su crédito por mejoras.
El sefior Buitrago esté ciertamente obligado a restituir o a pagar
ios frutos que haya percibido y que puede percibir en las fincas
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que retiene, pero el cumplimiento de esa obligacién no se le pue-
de exigir sino cuando, extinguido el derecho de retencién por el
pago de su crédito por mejoras, deba restituir al sefior Nieto esos
predios con los dichos frutos. Mientras el demandante Nieto no le
cubra al sefior Buitrago la deuda por mejoras, no puede exigirle
a éste la restitucion de las fincas ni el pago de los frutos perci-
bidos en ellas. Esto significa que la declaracién que sobre este par-
ticular se impetra: en la demanda es prematura, es decir, que se
ha formulado antes de tiempo, porque no hay prueba de que haya
cesado el derecho de retenciéon que se le otorgé al demandado Bui-
trago...”

Todo lo expuesto hace patente que el sentenciador no violé en
ninguno de los sentidos que el recurrente indica los mencionados
articulos 89 de la Ley 153 de 1887, 2.428 y 1.995 del Codigo Civil,
por lo cual se declara improcedente el cargo.
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Un grave vacio del Coédigo Penal Colombiano

LA SUSTRACCION DE MENORES
NO ES DELITO DE SECUESTRO

Por Luis CaArRLOs PEREZ

Respuesta a una consulta

LOS HECHOS

En sentencia del 25 de julio de 1958, el Juzgado de Menores
otorgd a don Antonio Fernandez la ‘“guarda definitiva” de Julio
José Fernandez, de cuatro afios y medio de edad, nacido del ma-
trimonio catélico que el citado sefior contrajo con la sefiora Ma-
riana Estévez de Fernandez. El mismo fallo sefial6 el dia y la hora
para que la madre vencida en el juicio visitara a su hijo, en la
casa del padre guardador, o en el lugar que éste designara.

Desde la ejecutoria del fallo, don Antonio Fernandez tenia al
menor en su casa de habitacién, ubicada en el barrio de Santo
Domingo, hasta que €l 19 de agosto del afio en curso, dofia Maria-
na, aprovechando la oportunidad de una de las visitas que pe-
riédicamente hacia a su hijo, y con la colaboracion de otras per-
sonas, lo sustrajo contra la voluntad de quienes momentaneamen-
te vigilaban al menor, y, desde luego, contra el querer de su pa-
dre. Segun parece, la autora de la sustraccién del nifio Julio José
Fernandez Estévez, se encuentra fuera del pais, con ¢l citado hijo,
a pesar de todas:las providencias administrativas que se tomaron
tratando de impedir la salida.
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