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articulo 502, y otros titulares de derechos reales, inscritos o no (servidum-
bres, superficies, otros usufructos, etc.). 2.3 Conclusiones finales.

I. INTRODUCCION Y DERECHO COMPARADO
1. INTRODUCCION

Estudiar una figura tan compleja y difusa como el derecho de
retencién supone asumir desde el principio el riesgo de hacer un
trabajo que se quede en la nada porque falle —o al menos sea dudo-
so— el planteamiento mismo de partida.

En este sentido, conviene tener presente que sobre esta institu-
cién juridica todo o practicamente todo ha sido puesto en tela de
juicio. No sélo lo ha sido la cuestién de su naturaleza juridica, eje
central de la disputa doctrinal tradicional, asi como —ya mé4s recien-
temente— el tema de su eficacia personal o erga omnes, sino tam-
bién muchos de sus elementos estructurales y su extensibilidad a
otros supuestos similares o préximos. Doctrinalmente, las posturas
también oscilan, con mayor o menor aproximacioén, entre dos polos
contrapuestos, y asi cabe encontrar dentro de nuestro pais quienes
sostienen que es absolutamente imposible reconducir los distintos
casos de retencién a una teoria unitaria ', y quienes, por el contra-
rio, consideran no ya que esto es perfectamente factible, sino ade-
mads que todas las manifestaciones legales de este instituto giran
alrededor del supuesto en abstracto mas amplio de retencion, el del
poseedor de buena fe por los gastos necesarios, regulado en el
articulo 453 CC2.

A partir, pues, de las dificultades de iniciar sobre bases seguras
cualquier trabajo sobre retencién, hemos creido conveniente seguir
los pasos de algunos de nuestros mejores estudiosos del tema® y

! DEL Pozo CARRASCOsA, «El derecho de retener en prenda del depositario», Barcelo-
na, 1989.

La posici6n de este autor, aunque ha proporcionado a la doctrina una nueva perspecti-
va de anélisis de la retencién, no tiene una sélida fundamentacién, y en cierto modo llega,
para justificar su punto de vista, a forzar las diferencias existentes entre los distintos casos
legales de retencién, diferencias que muchas veces sélo son de matiz y que apenas tienen
repercusiones juridicas tangibles.

2 Asf, CANO MARTINEZ DE VELASCO, «La retenci6n de cosa ajena», Barcelona, 1990.

3 Sobre todo, LOPEZ LOPEZ, «Retencién y mandato», Studia Albornotiana, Bolonia,
1976 (sobre del derecho de retener del mandatario), obra que sigue siendo en nuestro pais
punto de referencia esencial en toda la polémica sobre el derecho de retencién. En parte
también el propio DEL Pozo CARRASCOSA, «El derecho de retener...», cit., en relacién a la
retencién del depositario.
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plantearnos el modo de funcionamiento de la retencién en un
dmbito reducido, pero sin prejuzgar de antemano las cuestiones
atinentes al derecho de retencién en general, sin duda mucho més
arduas.

Ese ambito en el que nos vamos a mover serd el de 1a retencién
de bienes inmuebles, sobre el cual nuestra doctrina no ha mostrado,
salvo excepciones 4, una gran preocupacion. Pero como este 4mbito
sigue siendo todavia bastante amplio, y podriamos incurrir justa-
mente en el defecto que se trata de evitar, hemos preferido examinar
la hip6tesis mas clara de retencién de inmuebles recogida en nuestro
Cédigo civil: la correspondiente al usufructuario sobre la finca del
nudo propietario por razén de los gastos extraordinarios hechos en
la cosa usufructuada. El estudio de este supuesto legal de retencién
puede servimos como ayuda —y nada mds que eso— a la hora de cla-
rificar las condiciones y efectos del derecho de retencién.

La eleccién del punto de partida no ha resultado, pues, dema-
siado dificil. Si se hace un repaso de los preceptos legales sobre
retencién, el articulo 502 CC, relativo al derecho de retener del
usufructuario, constituye el Gnico que especificamente se refiere a
bienes inmuebles, excluyendo a los muebles. Dice al respecto
dicho articulo:

«Articulo 502. Si el propietario hiciere las reparaciones extra-
ordinarias, tendra derecho a exigir al usufructuario el interés legal
de la cantidad invertida en ellas mientras dure el usufructo.

Si no las hiciere cuando fuesen indispensables para la subsis-
tencia de la cosa, podri hacerlas el usufructuario; pero tendrd dere-
cho a exigir del propietario, al concluir el usufructo, €l aumento de
valor que tuviese la finca por efecto de las mismas obras.

Si el propietario se negare a satisfacer dicho importe, tendra el
usufructuario derecho a retener la cosa hasta reintegrarse con sus
productos.»

Es verdad que este precepto legal no es el tinico que acoge en
su seno la posibilidad de retener bienes inmuebles. Hay también
otros que, por la generalidad de sus términos, admiten estar referi-
dos tanto a muebles como a inmuebles. Entre ellos cabe citar el
articulo 1730, sobre el derecho de retencién del mandatario; el
articulo 1886, respecto del acreedor anticrético (por remisién al
art. 1866,2, sobre la retencién en la prenda); asi como el ya citado
articulo 453, relativo al poseedor de buena fe >. Pero el hecho de

4 El propio LOPEZ LOPEZ, «Retencién y mandato» cit., pp. 43, ss., contiene interesan-
tes alusiones a la problemética de la retencién en los bienes inmuebles.

5 Quiz4s cabria incluir también en esta relacién, el supuesto de «secuestro judicial»,
regulado en los articulos 1785 ss. CC, en cuanto puede estar referido tanto a muebles como
a inmuebles. Si en el ejercicio de las funciones de administracién del correspondiente
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que ninguno de éstos aluda especificamente a inmuebles o fincas
como objeto de posible retencion nos ha llevado a pensar en su ini-
doneidad para servir como referencia a un estudio sobre retencién
de inmuebles.

Junto a estos datos conviene asimismo reflexionar sobre las
restantes normas del Cédigo civil reguladoras del derecho de
retencién. En ellas, la preservacién de una posesién como medi-
da condicionadora del pago de una deuda debida al retentor
queda restringida al 4mbito de los bienes muebles. Ello es debido
unas veces a la propia configuracién del tipo contractual, limita-
do a esta clase de bienes (v. gr., el art. 1780, sobre contrato de
depésito). Pero otras obedece a una clara tendencia del legislador
a tratar con ciertas prevenciones la retencién de bienes inmue-
bles.

Ejemplo evidente de esto ltimo, lo constituye el articulo 1600
CC, referido al contrato de obra, el cual explicitamente reduce la
aplicacién del derecho de retencién a las obras en cosas muebles,
sin que pueda encontrarse un motivo suficientemente fundado para
la exclusién de los inmuebles. Parece, en principio, en una primera
aproximacion, que el legislador estd vivamente preocupado por
limitar los casos de retencién de bienes de esta indole a los supues-
tos expresamente tasados por la propia Ley 6.

La eleccién del articulo 502 del Cédigo presenta ademés un
especial interés por cuanto se trata de la concesi6n al usufructuario

inmueble surgen gastos a favor del administrador (sea el propio acreedor o un tercero),
parece l6gico concederle la posibilidad de retenerlo, del mismo modo que lo hace mutatis
mutandi el depositario voluntario o necesario de bienes muebles.

Fuera de las normas de Derecho comin, concretamente en el Derecho cataldn, se ha
incluido como caso peculiar de retencién de bienes inmuebles el caso previsto en el articu-
lo 278 de la Compilacién de Derecho Civil de Cataluiia. En €l se concede tal facultad al
que «con buena fe haya edificado, plantado o roturado en suelo ajeno», mientras el duefio
no le reintegre, afiance o consigne el precio de los materiales, semillas o plantas, y el de los
jornales de los operarios. Vid. sobre el tema recientemente MIRO Y GILI, «El dret de reten-
ci6 d’inmobles a Catalunya. Ambit d’aplicacié», en Revista Juridica de Catalufia, 1992,
nim.4, pp. 9 ss. Este derecho de retencién es, sin duda, inaplicable en el Derecho comun,
ya que el precepto correlativo del Cédigo civil, el articulo 361 CC, en absoluto otorga una
simple facultad de preservar la posesién de construido, plantado o sembrado de buena fe,
sino que concede al edificante, en opinién de la mayoria de la doctrina y de la jurispruden-
cia, un auténtico dominio de car4cter temporal sobre la edificacién (al menos, sobre ésta;
quizds méis dudosamente sobre la plantacién o siembra) mientras no se pague el valor de lo
realizado.

6 Lo cual en dltima instancia podria llevarnos a considerar, por un lado, que la reten-
cién de inmuebles no puede ser objeto de aplicacién anal6gica en ningin caso, y, junto a
ello, incluso a afirmar que los supuestos genéricos de retencién (es decir, aquellos en donde
no se alude a los bienes objeto de posesion: articulos 1730, 1886, 453 CC) deben ser inter-
pretados en el sentido de acoger iinicamente a los muebles, no a los inmuebles. Esto que
decimos constituye solamente una hip6tesis por el momento no totalmente descartable,
aunque por supuesto tampoco demostrada.
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de un derecho de retener muy peculiar’, pues se le otorga tal facul-
tad de poseer —en palabras de la norma— «hasta reintegrarse con sus
productos». Realmente, ningin otro precepto legal sobre retencion,
ya sea de muebles o de inmuebles, proporciona al acreedor que
retiene un poder tan relevante sobre cosa retenida.

2. LAS REPARACIONES DE LA COSA USUFRUCTUADA
EN EL DERECHO COMPARADO

Constituye el examen del Derecho comparado un punto de
referencia imprescindible para averiguar el alcance de nuestro
articulo 502 CC, y la retencién consagrada en el mismo a favor del
usufructuario a la conclusién del usufructo. Como se podrd com-
probar en el breve repaso que se hace a este derecho en los ordena-
mientos de nuestro entorno, las regulaciones sobre reparaciones en
el usufructo, gastos, reembolsos, extincién y posibles retenciones
distan mucho de ser uniformes, ni tan siquiera parecidas. No obs-
tante, pueden proporcionarnos una breve aproximacion al proble-
ma, aunque en ningun caso definitiva, dado precisamente el aleja-
miento de nuestra normativa respecto de las de esos otros paises.
Nétese, en iltima instancia, que de los paises seleccionados los
preceptos legales de nuestro Cédigo civil, exceptuando la normati-
va francesa, son los més antiguos y no han sufrido modificacién
alguna.

2.1 Derecho francés

Los articulos 501 y 502 de nuestro Cédigo encuentran sus ante-
cedentes en los articulos 605 y 606 del Code civil de 1804, sefialdn-
dose en los mismos un reparto similar al espafiol en la tarea de rea-
lizar las reparaciones en el bien usufructuado. Se distingue, en
primer lugar, entre reparaciones ordinarias y extraordinarias sobre
el mismo, encomendando la realizacién de la primeras en el articu-
lo 605 al usufructuario 8, mientras que, afiade inmediatamente este

7 Que incluso nos podria llevar a la conclusién de que este supuesto estudiado nada
tiene que ver con otros casos de retencién, sino que por sus especiales caracteristicas escon-
de tras de si otra institucién (anticresis, usufructo, etc.).

8 Seiiala el articulo 605 que: «L’usufruitier n’est tenu qu’aux réparations d’entretien.
Les grosses réparations demeurent 4 la charge du propiétaire 4 moins qu’elles n’aient été
occasionnées par le défaut de réparation d’entretien, depuis 1’ouverture de 1’usufruit;
auquel cas I’usufruitier est en aussi tenu.»
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precepto, las reparaciones extraordinarias «demeurent a la charge
du propietarie» °.

El sistema es practicamente idéntico, en principio, al que confi-
gura el Derecho espafiol al respecto en sus articulos 500 y ss., esta-
bleciendo una obligacién para el usufructuario respecto de las repa-
raciones ordinarias y no llegando, en cambio, a configurarse una
obligacién para el nudo propietario !° con respecto a las extraordi-
narias, cosa que se deduce del propio tenor literal del precepto, ade-
mds de ser undnimente aceptado por la doctrina de este pafs.

El articulo 606 hace una enumeracién !! de lo que son repara-
ciones extraordinarias, aunque, seguin la doctrina, es una enumera-
cién abierta, lo que la propia jurisprudencia francesa se ha encarga-
do de demostrar en numerosas sentencias, en las que incluye otros
supuestos no resefiados en este precepto que son considerados a los
efectos del usufructo como reparaciones extraordinarias.

Una vez enumeradas lo que son reparaciones extraordinarias,
define lo que sean las ordinarias por exclusién: «Toutes les autres
réparations sont d’entretien» 2.

Nada mds dice el Cédigo francés respecto a este tema, silen-
ciando por completo el régimen juridico aplicable caso de que el
propietario no realice las reparaciones extraordinarias; si puede o
no realizarlas en su lugar el usufructuario, y la posibilidad de exigir
al propietario el reembolso de los gastos por las obras realizadas 1%,

 Termina este precepto haciendo una salvedad en el sentido de ampliar la obli-
gacién del usufructuario también a las reparaciones ordinarias cuando éstas fuesen
consecuencia de las reparaciones ordinarias defectuosamente realizadas por el
mismo.

10 La doctrina francesa es un4nime a este respecto. Atfas, «Droit civil, les biens», 2.*
ed., Paris, 1991, p. 141. DEMOLOMBE, «Cours de Code de Napoleon», tomo X, Paris, 1880,
p. 496. DURANTON, «Cours de Droit civil», vol. II, 4.* ed., traducc. de Parenni, Népoles,
1854. HENRI CAPITANT, «Les grands arréts de la Jurisprudence civile». WEILL, TERRE y
LEQUETTE, «Droit civil», 8.% ed., Paris, 1984, p. 273. MALUREE y L. AYNES, «Cours de Droit
civil», «Les biens», Paris, 1990, p. 243. CoLIN Y CAPITAN, «Curso elemental de Derecho
Civil», 4.* ed. (traducc. de Marin Pérez), tomo 11, vol. I, Madrid, 1984, p. 367.

11 Dice el articulo 606: «Les grosses réparations sont celles des gros murs et de voi-
tes, le rétablissement des poutres et des couvertures entiéres.

Celui des digues et de murs de souténement et de cloture aussi en entier.

Toutes les autres réparations son d’entretien.»

12 Obsérvese c6mo el legislador francés —igual que el italiano como después vere-
mos— hace lo contrario en este punto que el espaiiol, ya que en nuestro Cédigo el articu-
lo 500 explica o define lo que son las reparactones ordinarias (aunque no hace una enume-
racién de las mismas) y deja de nuestra cuenta que, por exclusion, deduzcamos cuales
serdn las extraordinarias.

13 En este tema la Jurisprudencia permite al usufructuario reclamar el importe de la
plusvalia, una vez extinguido el usufructo, al nudo propietario. Esta Jurisprudencia,
como apunta MAZEAUD-MAZEAUD, «Legons de Droit civil», tomo II, vol. 2, 5.% ed.,
Paris, 1976, p. 364., no encuentra apoyo en ningin texto legal, aunque se fundamenta
en la teoria del enriquecimiento sin causa, al igual que ocurre, como ya veremos, en
nuestro Derecho.
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una vez extinguido el derecho de usufructo; nada dice tampoco del
derecho a retener la finca el usufructuario y, mucho menos, del rein-
tegro del crédito nacido, con los productos de la misma.

No encontramos, desde luego, en el C6digo de Napole6n los
antecedentes legislativos del derecho que estudiamos, ya que no
existe desde el punto de vista del legislador, en Francia, el derecho
de retener el bien que fue objeto de usufructo una vez extinguido el
mismo. No obstante, hemos de matizar que ello no significa la ine-
xistencia del derecho de retencién en el Code civil; éste si se obser-
va recogido por el legislador en algunos supuestos concretos !4,
A partir de estos casos recogidos por la ley, la doctrina y la jurispru-
dencia han favorecido en este pais una ampliacién de este derecho a
supuestos no contemplados expresamente por el legislador, lo que
ha llevado a una aplicacién analégica del mismo que nos parece
poco deseable desde el punto de vista estrictamente juridico. La
mayoria de los autores franceses actuales se muestran a favor de la
admisién del derecho de retencién fuera de los textos !°, aunque
siempre que se den unas determinadas circunstancias que especifica,
mds 0 menos, la misma doctrina 6. La justificacién a esta aplicacién
de manera generalizada de un derecho a supuestos no contenidos
expresamente en las normas, la encuentran, en la argumentacién de
que este derecho es la manifestacién de un principio general, impli-
cito en el ordenamiento juridico.

2.2 Derecho italiano

Son los articulos 1004 a 1006 del Codice civile de 1942 los
encargados de regular el régimen juridico de las reparaciones en el
usufructo. El reparto, en principio, es idéntico al que hacia el legis-
lador francés: reparaciones ordinarias a cargo del usufructua-

4 Por ejemplo, en materia de depdsito, articulo 1948, o en la anticresis, articulo 2087
del Code civil.

15 Asf lo sefiala CATALA-FrANIOU, «De la nature juridique du droit de rétention», Rv.
trim. de Droit Civil, 1967, p. 16.

16 MARTY, RAYNAUD, JESTAZ, «Droit civil», «Les s@retés de la publicité foncire»,
tomo II1, vol. 1.°, Paris, 1971, p. 18, que admite su aplicaci6n a los supuestos en que se den
las siguientes condiciones:

1. Necesidad de un crédito entre el que posee la cosa y el propietario de la misma.

2. Posesién de la cosa por parte del acreedor.

3. Conexion entre el crédito y la cosa. Este requisito es muy debatido por la doctrina,
sobre todo en cuanto a si se debe tratar de conexién juridica o material.

ScaPEL, «Le droit de rétention en Droit positifs, Rev. Trim. de Droit Civil, 1981,
p. 547. SIMLER y DELEBECQUE, «Droit Civil», «Les sfiretés», «La publicité fonciére», Paris,
1989, p. 385.
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rio (art. 1004) I y reparaciones extraordinarias a cargo del propie-
tario (art. 1005) '8.

Como en Derecho francés, se enumera lo que se consideran las
reparaciones extraordinarias en el articulo 1005, aunque la doctrina
italiana es undnime al interpretar que no se trata de una enumera-
cifén taxativa, sino que es una enunciacién que, con respecto al
Cé6digo anterior de 1865 '°, se ha flexibilizado por el legislador,
admitiendo supuestos no citados en la misma para dar mayor liber-
tad al intérprete a la hora de adaptar dicha norma a los avances de
la sociedad industrializada y tecnolégica en la que vivimos.

Tampoco es en este Derecho una obligacién del propietario el
realizar las reparaciones extraordinarias, y por ello no existe ningu-
na accién que legitime al usufructario para exigirlas; lo dnico que
se le concede a éste es la facultad de realizarlas 2° si asi 1o desea,
exigiéndole al propietario al fin del usufructo el importe de la tota-
lidad de los gastos desembolsados por el usufructuario por este con-
cepto, pero sin intereses >'. Esta deuda, sin embargo, no tiene su
explicacién para la doctrina italiana en el enriquecimiento injusto
del nudo propietario, y por ello no se configura como una deuda

'7 Dice este precepto: «Le spese e, in genere gli oneri relativi alla custodia, amminis-
tratzione e manutenzione ordinaria della cosa sono a caico dell’'usufruttuario».

Sono pure a suo carico le riparazioni straordinarie rese necessarie dall’inadempimento
degli obblighi di ordinaria manutenzione».

18 Dice asi: «Le riparazioni straordinarie sono a carico del propietario.

Riparazioni straordinarie sono quelle necesarie ad assicurare la stabilita dei muri
maestri € delle volte, la sostituzione delle travi, il rinnovamento, per intero o per una parte
notevole, dei tetti, solai, scale, argini, acquedotti, muri di sostegno o di cinta.

L’usufruttuario deve corrispondere al propietario, durante 1'usufrutto, ’interesse delle
somme spese per le riparazioni straordinarie».

19 DE MARTINO, «Comentario del Codice civile» a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA,
«Propieta», 4." ed., libro terzo, Bologna, 1982, p. 298, indica c6mo el legislador de 1942
suprime del articulo 504, la frase «... tutte le altri reparazioni sono ordinarie», interpretdn-
dolo este autor como el deseo de eliminar el carécter de lista taxativa que tenfan en el C6di-
go anterior las reparaciones extraordinarias.

20 No son necesarios m4s requisitos, en principio, para exigir la suma desembolsada
en las obras por el usufructuario, que son los siguientes: 1.°) que se trate de reparacién
extraordinaria, y 2.°) que se niegue a realizarla el propietario o retrase su ejecucién sin
justo motivo. En este sentido, BiGLIAZzI GERI, «Usufrutto uso e azitazione», en Trattato di
Diritto Civile e Commerciale, dirig. por Cicu-Messineo, Milan, 1979, p. 251, seiialando
que la negativa del propietario a realizar las obras debe tener un justo motivo, y si carece de
él, 1a defensa del usufructuario, ante este comportamiento abusivo, serd la de realizar por si
las mismas, con los derechos de reembolso que sefiala después la ley.

Aunque no se halle expresamente sefialado por el legislador, habria que afadir otro
requisito que se sobrentiende del tenor literal del texto, y es el de la necesidad de dar pre-
viamente cuenta al nudo propietario del desperfecto existente en el inmueble para que éste
decida si desea o no realizar las obras de reparacién.

2! PUGLIESE, «Novissimo Digesto italiano» (voz usufruit), tomo XX, Torino, 1975,
p. 348. Este mismo autor, en «Usufrutto, uso e abitazione», 2.* ed., Turin, 1972, p. 525,
sefiala como el C6digo de 1865, e incluso el mismo Proyecto del actual, limitaban el reem-
bolso a la utilidad que quedaba de tales reparaciones al terminar el usufructo.
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referida al aumento de valor del inmueble, ya que, como sefiala
Malpica %, no se trata de indemnizar un dafio del usufructuario ni
evitar un enriquecimiento del propietario, sino sélo de restituir una
suma de dinero determinada, lo que conlleva, ademads, que ésta per-
manezca inalterada en caso de devaluaciones monetarias 2.

Se concede al usufructuario, en el articulo 1006, el derecho de
retener «el inmueble reparado» 2 en garantia de este crédito; dere-
cho a retener que se concede, ademads, pensando exclusivamente en
los bienes inmuebles, ya que la inmensa mayoria de supuestos de
usufructo se dan sobre bienes de esta categoria.

Observamos también que en la regulacién del usufructo se
vuelve a conceder el derecho de retener al usufructuario por las
sumas que anticipé al nudo propietario por los conceptos recogidos
en los articulos 1009 y 1110, que se refieren a las cantidades antici-
padas por el usufructuario en concepto de impuestos sobre la pro-
piedad en el usufructo, o a las efectuadas también por éste cuando
el usufructo recaiga sobre una herencia o cuota hereditaria, deter-
minando el articulo 1011 que por estos conceptos «... ha diritto di
ritenzione % sui beni che sono in suo possesso fino alla concorrenza
della somma a lui dovuta» 2.

No aparece, sin embargo, en el Derecho italiano ningin indicio
sobre la facultad de reintegro con los productos de la finca para el
retentor, similar a la que se contempla en el articulo 502 de nuestro
Cédigo civil.

22 En «Nuova Rassegna di Giurisprudenza sul Codice civile» (C. RUPERTO-V. SGROI),
Libro I, tomo I, Milano, 1994, p. 520.

23 DE MARTINO, ob. cit., p. 304. PUGLIESE, ob. cit., p. 525, sefiala c6mo el cambio pro-
ducido a este respecto en el nuevo Cédigo, respecto al anterior, obedece al deseo del legis-
lador de establecer una perfecta simetria entre el derecho del nudo propietario a que €l usu-
fructuario le abone los intereses de la suma empleada en las reparaciones extraordinarias y
el derecho del usufructuario al reembolso del capital integro y sin intereses.

PALERMO y PALERMO, «Giurisprudenza sitematica civile e commerciale», dir. de Bigia-
vi, Turin, 1978, p. 305, sefiala como esta obligacién del nudo propietario prevista en el
articulo 1006 constituye una deuda de valuta, y no de valor, y, por tanto, se encuentra suje-
ta al g)rincipio nominalistico sancionado en el articulo 1277 del Codice civile.

4 Sefiala el articulo 1006: «Se il propietario rifiuta di eseguire le riparazioni poste a suo
carico o ne ritarda I’esecuzione senza giusto motivo, & in facolta dell’usufruttuario di farle ese-
guire a proprie spese. Le spese devono essere rimborsate alla fine dell’usufrutto senza interes-
se. A garanzia del rimborso 1’usufruttuario ha diritto di ritenere 1’inmobile riparato».

25 Este derecho de retenci6n no existia en el Cédigo de 1865, aunque la doctrina estimaba
que se aplicaba anal6gicamente el derecho de retencién al usufructo, aun en defecto de precep-
to al respecto. En este sentido, GIORG], «Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno»,
traducc. de 1a 7.2 ed. por la Rev. Gen. de Leg. y Jurisprudencia, vol. 2.°, Madrid, 1977, p. 447.

26 CIAN e TRABUCHI, «Comentario breve al Codice Civile», Mildn, 1988, p. 684, citan-
do a De Martino, interpretan esta matizacién sobre el derecho de retener hasta la concu-
rrencia de la suma debida, en el sentido de que los objetos retenidos excedan en la menor

medida posible de la suma debida por el propietario. En el mismo sentido, BARBERO,
«L’usufrutto e in diritti affini», Milano, 1952, p. 365.
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2.3 Derecho aleman

El BGB alemain desarrolla el usufructo en sus §§ 1030 a 1089,
pero en ninguno de ellos aparece referencia alguna a un posible
derecho de retencién en favor del usufructuario por reparaciones
extraordinarias en la cosa usufructuada. Después de establecer el
§ 1037 que el usufructuario no estd autorizado a transformar ni
modificar esencialmente la cosa, y de imponerle en el § 1041 el
deber de velar por la conservacién de la cosa y realizar las repara-
ciones que correspondan a la coservacién ordinaria, los §§ 1042
a 1044 recogen el régimen de las reparaciones extraordinarias
(«aussergewohnliche Ausbesserungen»), régimen que debe consi-
derarse comin a los bienes inmuebles y a los muebles, pues la
norma no hace distingos. Cuando sea precisa esta clase de repara-
cién, el usufructuario lo comunicaré al propietario, pudiendo tam-
bién el propio usufructuario hacer €] mismo la reparacién, en cuyo
caso podrd, «dentro de los limites de una ordenada economia, apli-
car también a esta finalidad las partes integrantes de la finca que no
correspondan a los frutos a €l pertenecientes» 27.

Nada se dice, en la normativa dedicada al usufructo, acerca de
un posible derecho de retencién en favor del usufructuario por los
gastos realizados. No obstante, puesto que en Derecho aleman el
derecho de retencién aparece regulado con caricter abstracto y
general, habrd que examinar si la doctrina o la jurisprudencia ale-
manas son partidarias de otorgar a dicho usufructuario, en tales cir-
cunstancias, o en otras diferentes, la ventaja o garantia que supone
ese derecho.

Los preceptos generales sobre retencién («Zuriickbehaltungs-
recht») son los §§ 273 y 274 del BGB. El primero de ellos estable-
ce los presupuestos generales que deben concurrir para el reconoci-
miento de un derecho de este tipo. Se concibe la retencién como
una garantia del crédito del acreedor (retentor) y ofrece a la vez un
medio de coaccién indirecto ?8. Suele utilizarse, dentro del 4mbito
del Derecho de Cosas, frente a la pretensién de un propietario de
recuperar la cosa en la que se hicieron reparaciones o gastos.

Basicamente, para que proceda este derecho de retencién en el
BGB, es preciso que: a) existan dos créditos contrapuestos: un cré-
dito y una deuda a cargo de las dos partes de una relacién juridica;
b) que dichos crédito y deuda no sean estrictamente «reciprocos» y
sean auténomos; c) que el crédito del retentor esté vencido; d) que

27 Traduccién de Mel6n Infante del parrafo 1043 del BGB.
2 WOLF, en «Soergel Kommentar zum BGB», Band 2, Schuldrecht I, parrafos 241-
432, 12. Auflage, Stuttgart-Berlin-KoIn, 1990, p. 543.
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exista conexidad entre uno y otro crédito #. Es especialmente rele-
vante a nuestros efectos el parrafo segundo del citado § 273, el cual
dispone: «Quien esta obligado a la entrega de un objeto tiene el
mismo derecho (de retencion) si le corresponde una pretension ven-
cida a causa de gastos —realizados— en el objeto o a causa de un
dafio que éste le haya causado, a no ser que haya obtenido el objeto
por un acto ilicito dolosamente realizado».

En teoria, el usufructuario de los §§ 1042 a 1044 cumple las
condiciones previstas en este § 2 del § 273 para gozar, cuando se dé
el evento pertinente (realizacién de un gasto en la cosa que tiene
deber de devolver, por haberse extinguido el usufructo), del
«Ziiruckbehaltungsrecht». Sin embargo, la doctrina estudiosa del
derecho de retencién, en general, no se ha pronunciado a favor o en
contra de que dicho sujeto ostente un derecho de retencién sobre la
cosa usufructuada.

Es, sin embargo, a la hora de comentar el § 1049 del BGB cuan-
do pueden hallarse algunas opiniones al respecto. Dicha norma
establece, sin mds, el derecho de usufructuario de reclamar una
indemnizacidn al propietario por los gastos hechos en la cosa cuan-
do no estaba obligado a ello. En estas circunstancias, podra dicho
usufructuario reclamarle la indemnizacién conforme a las reglas de
la gestion de negocios sin mandato. La remision a las disposiciones
del BGB sobre la gestién de negocios sin mandato no es fructifera
en cuanto al tema que nos interesa, ya que ninguna de ellas otorga al
gestor un derecho de retencién por gastos hechos en la cosa gestio-
nada; ni siquiera la nueva remisién de estas ltimas a las normas
del mandato (§ 683, que implicitamente remite al § 670 BGB, sobre
gastos del mandatario) soluciona el tema del posible derecho de
retencién, pues tampoco el BGB se lo asigna expresamente al man-
datario. Asi pues, ni por via directa o indirecta encontramos apoyo
legal para proporcionar al usufructuario un derecho de retencién
por las reparaciones extraordinarias; incluso habria algin inconve-
niente derivado del parrafo segundo del § 1049, el cual le concede
un ius tollendi o facultad de retirar las instalaciones u obras aporta-
das, lo que podria hacer pensar en una cierta exclusion del derecho
de retencién.

A pesar de todo, la doctrina que comenta el citado § 1049 se
muestra favorable a proporcionar al usufructuario un derecho de
retencion, en aplicacién del § 273 BGB, pues se darfan todas las

2 KELLER, en «Miinchener Kommentar BGB», Schuldrecht, Band 2, parrafos 241-
432, Miinchen, 1979, pp. 431 ss.; MEDICUS, «Schuldrecht I», Allgemeiner Teil, 5. Auflage,
Miinchen, 1990, pp. 104 ss.; SELB, en «Staudinger BGB», Zweites Buch, parrafos 255-327,
12. Auflage, Berlin, 1979 (com. parrafo 273 BGB); WOLF, ob. cit., p. 545.
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condiciones del mismo 3°. También la jurisprudencia se ha manifes-
tado a favor3!.

En cuanto al tipo de créditos que generarian este derecho de
retencidn, la doctrina alemana los admite en sentido muy amplio,
incluyendo préacticamente todos los gastos por los que se puede
obtener reparacién conforme al § 1049 del BGB, y por supuesto,
también las reparaciones extraordinarias de los §§ 1042 a 1044.
Pero no sélo éstos, sino también todos aquellos respecto de los que
no haya obligacién de realizarlos por parte del usufructuario (v.gr.,
gastos por reparaciones ordinarias, por concertacién de seguros
sobre la cosa, por cargas publicas, etc.) 2. No obstante, tratindose
de reparaciones extraordinarias, para poder pedir su reparacién con-
forme al § 1049, es preciso que no se haya usado por el usufructua-
rio de la facultad —es sélo eso, una facultad, no una obligacién— de
aplicar a ese fin partes integrantes de la finca que no correspondan
a frutos, conforme al § 1043 BGB, en cuyo caso no se podria lograr
la reparacion ni, en consecuencia, habria derecho de retener la cosa
usufructuada.

En cuanto al momento a partir del cual es exigible la deuda (y
por tanto se podria recurrir al medio coactivo que supone la reten-
cién), la doctrina considera que sera el de su realizacién, sin que
haya que esperar a la conclusién del usufructo 33, como ocurre en
otros ordenamientos juridicos. Esa exigibilidad inmediata de la
deuda objeto de retencién constituye una condictio sine qua non
para la procedencia del ius retentionis, tanto el del parrafo 1.°
como el del 2.°, del § 273 BGB (éste iiltimo pérrafo es el aplicable
a las reparaciones extraordinarias), en cuanto exigen que se trate
de deuda «vencida» siempre, para no tener que cumplir la obliga-
cién de devolucién de la cosa que en todo caso corresponde al
retentor.

3% Cfr. MiCHALSKI, en «<Erman BGB Handkommentar», 2. Band, Miinter, 1989,
p. 368; PETZOLDT, en «Miinchener Kommentar zum BGB», Band 4, pérrafos 854-1296,
Miinchen, 1981, p. 1129; PROMBERGER, en «Staaudinger BGBG», Drittes Buch, pérrafos
1018-1296, 12. Auflage, Berlin, 1981 (com. parrafo 1049 BGB); STURNER, en «Soergel
BGB», Band 6, Sachenrecht, parrafos 854-1296, 12. Auflage, Stuttgart-Berlin-Bonn, 1989
(com. parrafo 1049 BGB).

31" Cfr. jurisprudencia citada por los anteriores autores.

32 Cfr. STURNER, ob. cit., ibidem; MICHALSKI, ob. cit., p. 368 (quien excluye los gastos
por reparaciones ordinarias del parrafo 1041 BGB, por tratarse de gastos respecto de los
cuales el usufructuario si tiene obligacién de realizarlos).

3 Cfr. PROMBERGER, ob. cit., ibidem; STURNER, ob. cit., ibidem. También, implici-
tamente, BASENGE-PALANDT, «Biirgerliches Gesetzbuch», 49. Auflage, Miinchen, 1990,
p. 1192 (com. pérrafo 1049 BGB), y JAUERNIG, en JAUERNIG-SCHLECHTRIEM-STURNER-
'HZICHMANN6-VOLLKOMMER, «BGB Biirgerliches Gesetzbuch», 5.2 edic., revisada, Miinchen,
1990, p. 1168.
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2.4 Derecho portugués

La regulacién mas vigorosa del derecho de retencién se contie-
ne en el Derecho portugués, cuyos articulos 754 a 761 del Cédico
civil de 1966, especialmente el articulo 759 en relacién a la reten-
cién de cosas inmuebles, otorgan a este derecho una eficacia erga
omnes. El referido articulo 759 proporciona al retentor de inmue-
bles las mismas facultades de ejecucién que al acreedor hipoteca-
rio, asi como la preferencia de cobro sobre la finca retenida sobre
cualesquiera otros acreedores del propietario de la misma, inclusive
(ntm. 2) sobre la hipoteca de inscripcién anterior.

La duda surge en cuanto a la aplicabilidad del derecho de reten-
cién en el ambito del usufructo y las relaciones entre usufructuario
y nudo propietario. Dentro de la regulacién dedicada a este derecho
real (arts. 1439 a 1483 CC), apenas hay alusiones al derecho de
retencion, salvo la norma de remisién contenida en el articulo 1483,
a la que ahora nos referiremos.

En cuanto a los gastos de reparacién, el Cédigo portugués sigue
la linea de los Cédigos latinos de imponer al usufructuario la obli-
gacion de realizar las reparaciones ordinarias (art. 1472), asi como
los gastos de administracién, en la cosa usufructuada, sea bien inu-
mueble o mueble; el tratamiento es, pues, unitario. Respecto de las
reparaciones extraordinarias, el articulo siguiente (art. 1473), impo-
ne al usufructuario el deber de avisar al propietario de su necesidad,
pero sin que éste tenga una obligacién de efectuarlas. Si no las
hiciera, podré hacerlas el usufructuario, teniendo en tal caso, si la
utilidad de las mismas fuese real, la posibilidad de exigir al duefio,
a eleccién de aquél, bien el importe de las mismas, o bien el valor
que tuviesen al finalizar el usufructo, siempre que este valor sea
inferior a su costo. De la norma se deduce con claridad que este
crédito en favor del usufructuario normalmente se exigird una vez
concluido el usufructo, que es cuando se podré saber con certeza
una de las dos posibilidades concedidas al usufructuario .

No queda, en principio, claro en el Cédigo si este tipo de gastos
(reparaciones extraordinarias) lleva anejo un derecho de retencién.
Tan sélo el articulo antes citado, el articulo 1483, sefiala al efecto:
«Findo o usufruto, deve o usufrutudrio restituir a coisa ao propieta-
rio, sem prejuizo do disposto para as coisas consumiveis e salvo o
direito de retencao nos casos em que possa ser invocado».

34 Por supuesto, como sefialan PIRES DE LIMA-ANTUNES VARELA, «Cédigo civil anota-
do», vol. III, 2.* edic. revisada, Coimbra, 1987, p. 527, el propietario, al poder optar por el
menor de los dos valores tiene la facultad de esperar a la conclusién del usufructo, para elegir
la opcién que mds le interese; pero, no obstante, siempre puede adelantar su eleccién y optar
por pagar los gastos realizados, aun sin esperar a la conclusién de la relacién usufructuaria.
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Existe, pues, una remisién implicita a las reglas generales sobre
retencién contenidas en los articulos 754 y siguientes. del Cédigo.
Concretamente, el supuesto de realizacién de reparaciones extraor-
dinarias por el usufructuario (art. 1473) entrard perfectamente en la
hipétesis general de retencién del articulo 754 al cumplir todas las
condiciones por €l exigidas: se trata de un crédito del que dispone
un acreedor contra un deudor, frente al cual, a su vez, tiene la obli-
gacién de entregarle una cosa (devolucién al finalizar el usufructo),
por cuya causa ha tenido que realizar unos gastos; ademas, la cosa
no habra obtenido por medios ilicitos, en cuyo caso no tendria el
derecho de retencién, segin el articulo 756.a). Asi lo han sostenido
los comentaristas Pires de Lima-Antunes Varela, quienes conside-
ran innecesario incluir una referencia en el articulo 1473 al derecho
de retencién dados los términos amplios en que el articulo 754
recoge este derecho con cardcter general .

II. PRESUPUESTOS DE APLICACION
DEL ARTICULO 502 DEL CODIGO CIVIL

1. INTRODUCCION. LAS REPARACIONES
EN EL USUFRUCTO

La materia que va a ser objeto de nuestro estudio se encuentra
incluida en el Titulo VI del Libro Segundo del Cédigo, en la sec-
cién tercera, dedicada a las obligaciones del usufructuario; inclu-
yéndose entre éstas la obligacién de realizar reparaciones, a las que
se refieren los articulos 500, 501 y 502.

Estos preceptos hacen alusién a una obligacién que tiene su
base en el propio concepto de derecho de usufructo; el articulo 467
del CC lo define como «derecho a disfrutar los bienes ajenos con la
obligaci6n de conservar su forma y su sustancia...» %, La conserva-
cién de forma y sustancia 3’ que aparece como obligacién del usu-

35 PIRES DE LIMA-ANTUNES VARELA, «Cédigo civil anotado», ob. y vol. cit., p. 528.

3 VILLAVICENCIO, «Salva rerum substancia» en el usufructo propio» RDF, marzo
1951, p. 201. BORREL MAcia, «Algunas consideraciones sobre la conservacién de la sus-
tancia en el usufructo» RDP, 1949, p. 1074.

37 El fundamento de esta obligacién ha sido objeto de estudio por la doctrina, a la que
nos remitimos, ya que nuestra investigacién va por otro camino. Entre otros, BORREL
Macia, «Algunas consideraciones sobre la conservacién de la cosa en el usufructo» RDPF,
1949; Garcia VALDECASAS, «La idea de sustancia en el CC», RDPF, 1951; FERNANDEZ DE
VILLAVICENCIO, ob. cit., pp. 190 ss. BELUCHE RINCON, «La relacién obligatoria de usufruc-
to», Madrid, 1996; LOPEZ JACOISTE, «El arrendamiento notoriamente gravoso concertado
con el usufructuario», ADC, 1956. REVERTE NAVARRO, «Pluralidad de titularidades en el
usufructo», RDP, 1979, p. 1118.
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fructuario se consigue por éste mediante la realizacién de repara-
ciones en la cosa usufructuada que le permitan continuar en el goce
y disfrute de la misma. El modo en que ha de hacer dichas repara-
ciones ha sido recogido de forma muy general en estos articulos,
aunque distinguiendo claramente el legislador entre lo que denomi-
na reparaciones ordinarias y reparaciones extraordinarias. El articu-
lo 500 hace alusién a las primeras, sefialando que «el usufructuario
esta obligado a hacer las reparaciones ordinarias que necesiten las
cosas dadas en usufructo». El articulo siguiente, en cambio, se
refiere a las segundas: « Las reparaciones extraordinarias serdn de
cuenta del propietario».
Por tltimo, el articulo 502 dice:

«Si el propietario hiciere las reparaciones extraordinarias tendra
derecho a exigir al usufructuario el interés legal de la cantidad
invertida en ellas mientras dure el usufructo.

Si no las hiciere cuando fuesen indispensables para la subsisten-
cia de la cosa, podra hacerlas el usufructuario; pero tendra derecho
a exigir del propietario, al concluir el usufructo, el aumento de valor
que tuviese la finca por efecto de las mismas obras.»

El legislador hace una distribucién, a 1a misma vez que una dife-
renciacién entre ambos tipos de reparaciones, vinculando cada una
de ellas a una de las partes de la relacién obligatoria de usufructo,
afiadiendo después un tercer precepto que matiza distintas hip6tesis
de actuacibn, tanto del usufructuario como del nudo propietario,
respecto a estas reparaciones.

Es obvio que, por lo que se refiere a las reparaciones ordinarias,
el articulo 500 recoge *® una verdadera obligacién en sentido estric-
to, de tal forma que, caso de incumplimiento por parte del usufruc-
tuario, el propio precepto autoriza al propietario a hacerlas por si
mismo «a costa del usufructuario».

El estudio de este supuesto lo ha realizado recientemente, en un
magnifico trabajo, Beluche Rinc6én ¥, y a éste nos remitimos, dado
que serfa desviarnos de nuestro objeto el continuar con este tema.

3 Al igual que hacia el Proyecto de 1851 en su articulo 456, y el posterior Antepro-
yecto de 1882-1888 en su articulo 502.

33 Ob. cit, pp. 152 ss., en los que defiende esta autora el nacimiento de un crédito en
favor del propietario, una vez realizadas por €l mismo las reparaciones ordinarias, contra el
usufructuario «que podr4 hacer efectivo inmediatamente, sin necesidad de esperar a la liqui-
dacién del usufructo. En la accién de reembolso podrd exigir no sélo el coste de las repara-
ciones, sino también, si los hubiera, los dafios y perjuicios ocasionados por su demora».

Es abundante, no obstante, la doctrina en esta materia; asi, por ejemplo, DEMOLOMBE,
ob. cit., tomo X, Paris, 1880, p. 488; LAURENT, «Principes de Droit civil», tomo VI, Bruxe-
1les, 1876, p. 669. VENEZIAN, «Usufructo, uso y habitacién», traducc. anotada por J. Cas-
tdn, tomo II, Madrid, 1928.
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No ser4, sin embargo, la tltima vez que hagamos alusién al
tema de las reparaciones ordinarias, ya que el concepto que tenga-
mos de las mismas condicionard, necesariamente, €l concepto de
reparaciones extraordinarias, importantisimo para nosotros, a la
hora de delimitar el contenido de la figura que nos ocupa, pues serd
la realizacién de éstas por parte del usufructuario la que genere el
crédito que daré lugar a la retencioén.

Si se trata de reparaciones extraordinarias, la normativa legal las
deja «de cuenta del propietario», facultando, en ausencia de activi-
dad del mismo, al usufructuario para acometerlas por si, naciendo
entonces un crédito a su favor al finalizar el usufructo.

A la luz de la regulacién legal podriamos esquematizar las dis-
tintas posibilidades de actuacién de las dos partes en la relacién
obligatoria, una vez que surge la necesidad de reparaciones extraor-
dinarias, de la siguiente manera:

1. Que el nudo propietario realice las reparaciones extraordi-
narias, en cuyo caso nacera en su favor un crédito contra el usufruc-
tuario por el importe del interés legal de la cantidad invertida en las
mismas todo el tiempo que dure e} usufructo (art. 502).

2. Que no las hiciere siendo absolutamente imprescindibles, en
cuyo caso las realizar, si quiere, el usufructuario; pero en este
supuesto, y a diferencia de lo que ocurria con las reparaciones ordi-
narias, no nacerd un crédito de efectividad inmediata contra el pro-
pietario, sino que, segin el articulo 502, el usufructuario «tendra
derecho a exigir del propietario, al concluir el usufructo, el aumen-
to de valor que tuviese Ia finca por efecto de las mismas obras».

Una vez esquematizado el planteamiento del legislador espaiiol
en cuanto a las reparaciones extraordinarias en el bien usufructua-
do, vamos a centrarnos més en el tema que nos ocupa, contenido en
el ya citado articulo 502, necesitando para ello, previamente, un
estudio de los requisitos necesarios para configurar el supuesto de
hecho que prevé la norma al facultar al usufructuario para retener la
cosa si el propietario no paga su crédito.

2. EL DERECHO DE RETENCION EN LAS REPARACIONES
EXTRAORDINARIAS Y SUS PRESUPUESTOS

A) Concepto

Tal como hemos visto en el apartado anterior, el articulo 501 de
nuestro C6digo civil establece que las reparaciones extraordinarias
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«serdn de cuenta del propietario». Esta expresion necesita de un
profundo anilisis, que realizaremos mds adelante, pues serd nece-
sario, previamente, delimitar el concepto de las mismas.

La doctrina se ha ocupado poco de este tema, y aunque sf exis-
ten estudios destinados al supuesto de la liquidacién de gastos con
ocasién de la posesién de una cosa, en los que se analizan los
desembolsos que realiza el poseedor en la misma con objeto de
conservarla y hacerla productiva, no nos sera facil aplicar analégi-
camente *° estas tesis debido a que, normalmente, no entran en la
distincién entre reparaciones ordinarias y extraordinarias, enten-
diéndose ambas subsumidas dentro del concepto de gastos necesa-
rios del articulo 453 del CC*41.

Los gastos necesarios son aquellos, segiin deduce Manresa * del
articulo 455 del CC, realizados para la conservacién de la cosa;
desembolsos que se hacen para la subsistencia misma de la cosa.
Dada la amplitud de esta definicién, la doctrina ha matizado distin-
guiendo diversos gastos para la conservacién de la cosa, a saber 4*:
1. Cargas del goce, o gastos ordinarios, que son los que se derivan
habitualmente del uso y disfrute de la cosa **. Son desembolsos que
necesariamente realizard el poseedor para conservar la cosa y perci-
bir los frutos, respetando y manteniendo el destino y la funcién eco-
némica de la misma %, 2. Gastos extraordinarios, que exceden de la
simple reparacién y conservacién de la cosa, surgiendo su necesidad

40 Digz-Picazo, «Fundamentos del Derecho Civil patrimonial», vol. 3.°, 4.* ed.,
Madrid, 1995, p. 676, sefiala que los articulos 451-458 de nuestro C6digo contienen un
régimen juridico general aplicable a todos los casos de entrega de la posesién de una cosa
que no estén sometidos a una disciplina normativa especial. Incluso en los casos en que
exista esa normativa, estas normas deben ser consideradas, segiin este autor, como princi-
pios §enerales del sistema y, por tanto, ser tenidas en cuenta para interpretar aquéllas.

! La legislacién extranjera, distingue también, en el Derecho alem4n, BGB pardgrafos
994 y 995, dentro de los gastos necesarios, los ordinarios de conservacién y los extraordinarios.
En el Derecho italiano se clasifica en reparaciones ordinarias y extraordinarias, articulos 1004,
1005 y 1150 del Codice civile. También el articulo 605 del Code civil francés lo hace en el
mismo sentido, matizando entre reparaciones de conservacién y reparaciones extraordinarias.

42 En «Comentarios al C6digo civil espafiol», tomo IV, 7.* ed., Madrid, 1972, p. 324.

43 Diaz ROMERO, «Gastos y mejoras en la liquidacién del estado posesorio», Madrid,
1997, p. 18.

44" Cfr. DiazZ ROMERO, 0b. cit,, p. 19. En este sentido, también DORAL Y SILLERO, «Ani-
lisis econ6mico y juridico del régimen de la liquidacién en el Cédigo civil», en Homenaje
a Beltrdn Heredia y Castaiio, Salamanca, 1984, p. 159, sefialando que las reparaciones
ordinarias «se compensan con la utilidad extraida mediante el ejercicio del poder y asi, las
reparaciones ordinarias son cargo de los frutos, in fructum, mientras que las reparaciones
extraordinarias lo son del capital, cargo de la propiedad, in rem.

45 Dentro de éstos habria que distinguir entre los gastos de mantenimiento de la sus-
tancia fisica de la cosa, y que se entienden compensados con los frutos percibidos; su nece-
sidad surge del simple uso o disfrute (reparaciones ordinarias), y los llamados gastos de
produccién, que son también necesarios; pero éstos para la conservacién de la funcién eco-
némica de la cosa, siendo también ordinarios, pues se realizardn de forma peri6dica y habi-
tual por ser imprescindibles para la obtenci6n de la utilidad de Ia cosa.
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de causas de mayor importancia que el simple goce y uso habitual, y
que tienen caricter excepcional 6, 3. También se incluyen dentro de
los gastos necesarios los denominados por la doctrina gastos civiles,
que son los originados para conservar juridicamente la cosa, y que-
dan justificados por disposicién legal o de autoridad legitima 4.

De otra parte, si atendemos al significado literal del término,
reparar hace alusién a poner remedio a una alteracién que se ha
producido en el estado de la cosa, sea como consecuencia del uso,
sea por causas naturales 8. Pero el problema seria el matizar cuan-
do son estas reparaciones de caricter extraordinario, ya que el con-
cepto reparar podria incluir las dos categorias distinguidas.

Lamentablemente, el legislador no nos ha proporcionado un
concepto de lo que debemos entender por reparaciones extraordina-
rias; ni tan siquiera un listado, a modo de ejemplo, de lo que pudie-
ran ser las mismas. La tnica pista que podemos encontrar a este
respecto en el Cédigo es la del articulo 500, en el que, sin embargo,
el legislador si define expresamente lo que se entiende por repara-
ciones ordinarias: «Se considerardn ordinarias las que exijan los
deterioros o desperfectos que procedan del uso natural de las cosas
y sean indispensables para su conservacién». Partiendo de este con-
cepto, por un criterio de eliminacidn, las reparaciones extraordina-
rias deben ser las que siendo igualmente indispensables para la con-
servacion de la cosa usufructuada no sean resultado del deterioro o
desgaste inherente al uso natural de la mismas *°.

Es curioso, sin embargo, c6mo los precedentes histéricos de
este precepto si enumeran y definen qué son las reparaciones extra-
ordinarias; concretamente, es €l Code de Napoleon el que en su
articulo 606 las designa de forma especifica>°. Sin embargo, en

46 Dfaz ROMERO, ob. cit., p. 23. Dentro de éstos incluiriamos las reparaciones extraor-
dinarias del articulo 502 del CC, que no son obligaci6én del usufructuario, aunque puede
éste realizarlas si no lo hace el propietario. MIQUEL GONZALEZ «Comentario del Cédigo
civil», tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1220, sefiala que los gastos necesa-
rios reembolsables a todo poseedor, aludidos en el articulo 453.1, son los gastos extraordi-
narios para la conservacién, porque los ordinarios son disminucién de los frutos.

47 Dfaz ROMERO, ob. cit., p. 25, citando a Scaevola.

4 DE MARTINO, en «Comentario...», ob. cit., p. 298.

49 DE MARTINO, ob. cit., p. 298, establece como criterio diferenciador de las repara-
ciones extraordinarias frente a las ordinarias, sefialando que éstas se refieren a la conserva-
cién de la cosa y sus cualidades no més alld de la duracién de la vida humana, que puede
ser el término de duraci6n del usufructo, mientras que las reparaciones extraordinarias
tienden a conservar por tiempo indefinido el rédito de la cosa, ya que de cargarlas al usu-
fructuario, se produciria un injusto enriquecimiento del propietario. MARTIN P£REZ,
«Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales», tomo VI, 2. ed., p. 380; PuiG
BruTtAu, «Fundamentos de Derecho Civil», tomo ITI, Madrid, 1973, p. 316.

%% Dice asi este precepto: «Les grosses réparations sont celles des gros murs et des
voutes, le rétablissement des poutres et des couvertures entieres. Celui des digues et des
murs de soutenement et de cloture aussi en entier».
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nuestro pais, el Proyecto de 1851 suprime dicha enumeraci6n 3!,
dejando, como sefiala Garcia Goyena >, este punto a la jurispruden-
cia. Es de resefiar también que otros derechos de nuestro entorno
han conservado, a pesar de los inconvenientes que ello pueda supo-
ner, una enumeracién de reparaciones extraordinarias, aunque sélo
haya sido a titulo de ejemplo 3.

Al carecer de definicién y de enumeracién en nuestro Derecho, es
evidente que, en la practica, serd frecuente encontrarnos con situacio-
nes en las que sea dificil y dudoso calificar las obras realizadas como
insertas dentro de alguna de las dos categorias estudiadas. Serd
entonces la autoridad judicial la que, en tltima instancia, decida si un
supuesto concreto constituye o no reparacién extraordinaria >*.

A pesar de lo razonable que pueda ser el no incluir un concepto
y un listado de reparaciones extraordinarias, no deja de ser un grave

51 Sefiala en su articulo 456: «El usufructuario est4 obligado a hacer en las cosas los
reparos menores y de conservacién que éstas necesiten.

Los reparos mayores serdn de cuenta del propietario; pero estard obligado el usufruc-
tuario a darle aviso cuando fuere urgente la necesidad de hacerlos».

52 Garcia GOYENA, «Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espa-
fiol», reimpresién de la ed. de Madrid, 1852, concordada por Lacruz Berdejo, Zaragoza,
1974. p. 239.

33" Asi el CC italiano, prdcticamente idéntico, al antiguo articulo 504 del de 1865,
sefiala en el actual articulo 1005: «Riparazioni straordinarie sono quelle necessarie ad assi-
curare la stabilita dei muri maestri ¢ delle volte, 1a sostituzione delle travi, il rinovamento,
per intero o per una parte notevole, dei tetti solai, scale, argini, acquedotti, muri di sostegno
o di cinta». La jurisprudencia de este pafs, sin embargo, ha interpretado dicha enumeracién
como no exhaustiva, definiendo estas reparaciones como «... todas aquellas indispensables,
para evitar la pérdida total o parcial tanto de la cosa como de su utilidad, no siendo taxativa
la enumeracién contenida en el articulo 1005 del CC» (Trib. Venezia, 25 gennaio 1962, in
Giust. Civ., 1962, I, 392), citado por PALERMO y PALERMO, «Giurisprudenza sitematica
civile e commerciale» Usufrutto, uso-habitazione, 2.* ed., Turin, 1978.

En el mismo sentido, MAURizIO DE TILLA, «Il diritto Immobiliare», Milano, 1966, p. 989,
citando otra sentencia (Cass. 11 gennaio 1968, nim. 62), en la que se plantea si 1a sustitucién
de un ascensor en un edificio objeto de usufructo seria catalogable como una reparacién
extraordinaria de las del articulo 1005, o, por contra, se trataria de una innovacién en el senti-
do de los articulos 1120 y 1121 del CC, distinguiendo la reparacién extraordinaria: comporta
la sustituci6én de una entidad preexistente, pero ya ineficaz, por otra plenamente eficiente;
mientras que la innovacién consiste en un cambio en la cosa en la forma o en la sustancia,
con adici6n de sustancia no preexistente, o transformacién de alguna preexistente. Se trata,
segtin el Alto Tribunal, de una reparacién extraordinaria, ya que guarda gran similitud con la
renovacién de la escalera, contenida expresamente en el listado del articulo 1005.

54 En el mismo sentido, BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 200, citando ademds la STS de
25 de enero de 1912, manifiestando ésta que la declaraci6n de si las reparaciones son ordi-
narias o extraordinarias es de apreciaci6n de Ia Sala de instancia. También COLIN Y CAPI-
TAN, «Curso elemental de Derecho Civil», 4.% edic., tomo II, vol. 2.°, Madrid, 1984, p. 367;
Garcia GOYENa, «Concordancias, motivos y comentarios al Cédigo civil espafiol», reimp.
de la ed. de Madrid, 1852, nota prel. del prof. Lacruz Berdejo, Zaragoza, 1974, p. 238;
MARIN GARciA DE LEONARDO, «Notas sobre €l derecho de disfrute del usufructuario», en
ADC, 1989, p. 838, y SanTos CID, «Derecho civil», tomo II, Madrid, 1973, p. 420. Tam-
bién, con respecto a las reparaciones ordinarias o de conservaci6n, RIEG, «Enciclopedia
juridica Dalloz», voz «usufructo», tomo VIII, Paris, 1992, p. 25, sefiala que la delimitaci6n
de las mismas es una cuestién de hecho.
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inconveniente, desde el punto de vista prictico, para las relaciones
entre propietario y usufructuario, y, sobre todo, a la hora de ejerci-
tar el derecho de retencién. Es obvio que el propietario que rehdsa
realizar, en un primer momento, las reparaciones imprescindibles
para el bien usufructuado y posteriormente se niega a abonar al usu-
fructuario que las hizo una cantidad en concepto de plusvalia adqui-
rida por las mismas, seguramente uno de los argumentos que esgri-
mird en su defensa serd el del cardcter de ordinarias, y no
extraordinarias, de las reparaciones efectuadas, alegando, por tanto,
que son de cuenta del usufructuario; facil argumentacién, favoreci-
da por el legislador al no enumerar, al menos, las mas comunes y
obvias de estas reparaciones.

Este serd el motivo, en nuestra opinién, de que siempre, y no
s6lo en iltima instancia, sea el juez el que deba — supliendo la
enumeracién legal- decir si el supuesto concreto se trata o no de
una reparacién extraordinaria y si, por tanto, y suponiendo que
exista aumento de valor de la cosa, nacié la deuda para el nudo
propietario.

B) Realizacion de ias mismas por el usufructuario como
primer presupuesto de aplicacién del articulo 502-3.°

Este precepto sefiala que las reparaciones extraordinarias «serdn
de cuenta del propietario» una vez avisado éste por el usufructuario
de la necesidad de las mismas. La expresién que utiliza nuestro
legislador: «de cuenta» ;qué significa? ;Se crea una obligacién
para el propietario, en el mismo sentido que hacia el articulo 500
para el usufructuario con las reparaciones ordinarias? ;Puede com-
peler el usufructuario al propietario para que las realice?

Ya vimos que este precepto viene casi literalmente copiado del
articulo 605 del Cédigo de Napoledn, que sefialaba: «... les grosses
réparations demeurent a la charge du propiétaire». La interpreta-
cién realizada por la doctrina francesa sobre esta frase 5, coincide

35 ATiAS, ob. cit., p. 167. DEMOLOMBE, aplicado al Derecho francés, pero igualmente
vélido para el nuestro, sefialaba cémo la forma literal de encomendar el legislador las repa-
raciones extraordinarias «serdn de cuenta del propietario», a diferencia de la obligacién
claramente atribuida al usufructuario de las reparaciones ordinarias «esté obligado a hacer
las reparaciones ordinarias», constituye un argumento literal para defender que el propieta-
rio es libre de elegir si las realiza o no. ob. cit., p. 497. COLIN Y CAPITAN, ob. cit., p. 367.
MAzEUD-MAZEUD, «Legons de Droit Civil», tomo 2, vol. 2.°, 5.* edic., Paris, 1976, p. 354.
RIEG, en «Enc. Dalloz», ob. cit., p. 25, sefiala que la justificacién tradicional de esta distin-
cién entre reparaciones ordinarias y extraordinarias es la de que las obras de conservaci6n
son una carga del goce, concernientes a cualquier buen padre de familia, mientras que las
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plenamente con la que han hecho los estudiosos de nuestro pafs,
consistente en interpretar que no existe obligacién por parte del
nudo propietario de realizar las reparaciones extraordinarias que
precise el bien usufructuado .

Defienden esta tesis, en la actualidad, Diez-Picazo y Gullén,
argumentando que las palabras «de cuenta» deben interpretarse,
segin su antecedente histdrico, «en el sentido de no obligatoriedad
para el usufructuario, y no en el de imposicién al propietario del
deber de realizarlas...» 3.

Doral Garcia de Pazos estima que no existe obligacién, puesto
que «no se obliga a facilitar el goce al usufructuario, sino a no
impedirlo ni obstaculizarlo...» 8.

Albaladejo, igualmente, en favor de la no obligatoriedad de las
obras: «Quien no disfruta de la cosa no puede ser forzado a emple-
ar dinero en ella» %. Se trata, por otra parte, de evitar que se impon-
gan al nudo propietario cargas excesivas e injustas, invirtiendo un
capital —dice Marin Garcia de Leonardo— que pudiera ser que no le
aprovechara nunca...» .

reparaciones extraordinarias son deducidas del capital; son una carga de la propiedad.
Defiende, no obstante, este autor la inexistencia de obligacién por parte del propietario de
realizar estas ltimas, ya que lo contrario supondria una carga excesiva e injusta y le lleva-
ria a la necesidad de emplear su capital en reparaciones que puede ser que no le aprovecha-
ran jam4s. En idéntico sentido, RIPERT y BOULANGER, «Traité de Droit Civil d’apres le Trai-
té de Planiol», VI (traduccién espafiola de Garcia Daineraux), Buenos Aires, 1965.
También al respecto, 1a jurisprudencia francesa sefiala que no se puede obligar al nudo pro-
pietario a realizar las reparaciones extraordinarias, S 10 de diciembre 1900, que cita HENRI
CAPITANT, «Les grands arrets de la jurisprudence civile», 8.% ed., Paris, 1984. También
MALAURIE y L. AYNES, «Cours de Droit civil. Les biens», Paris, 1990, p. 242.

En la doctrina italiana, VENEZIAN, «Usufructo, uso y habitacién», traduccién anotada
por Castédn Tobefias, tomo II, Madrid, 1928, p. 659, seifiala que el precepto «no estatuye una
obligaci6n especial del propietario, sino que, afirmando una obligacién impuesta a todos
los miembros de la comunidad social con respecto al derecho real de usufructo, viene tni-
camente a seiialar la forma en que el usufructo limita la propiedad». PUGLIESE, «Usufrutto,
uso e abitazione», 2.% ed., Turin, 1972.

En contra de estas tesis, LAURENT, «Principes de Droit civil», tomo VI, Bruselas, 1876.
cit.,, niim. 548, afirma que el propietario tiene obligacién de realizar las obras de cardcter
extraordinario. En el mismo sentido, BiGLIAzz1I GERI, «Usufrutto, uso e abitazione», en
Trartato di Diritto Civile e Commerciale, dirigido por Ciccu-Messineo, Mil4n, 1979,
p- 251, que califica de «abusivo» el comportamiento del propietario que suponga el retraso
o la negativa injustificada a realizar las reparaciones extraordinarias, lo que conlleva —dice
este autor— un derecho potestativo del usufructuario, de realizar dichas obras como res-
puesta a dicho comportamiento abusivo.

36 BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 186. DORAL GACIA DE PAZos, ob. cit., p. 342. GARCiA
GOYENA, ob. cit., p. 404, comentando el articulo 456.2 del Proyecto de 1851, andlogo al
articulo 501 actual. Lacruz BERDEIO, «Elementos de Derecho Civil», tomo I, vol. 2.°,
Barcelona, 1989, p. 30. Mucius SCAEVOLA, «Cédigo civil», tomo IX, Madrid 1948, p. 395.

57 «Sistema de Derecho Civil», vol. ITI, Madrid, 1977, p. 404.

58 En «Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales», tomo VII, vol. 1.°,
2.2 edic., Madrid, 1992, p. 453.

% «Derecho Civil III», vol. 2.°, 7.% ed., Madrid, 1991, p. 35.

80 Ob. cit., tomo XLII, julio-septiembre, 1989, p. 837
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Muy bien argumentado actualmente en nuestra doctrina por Belu-
che Rincén ®', y aun cuando algiin sector minoritario disienta %2, me
parece razonable sostener que en nuestro Derecho las reparaciones
extraordinarias no constituyen una obligacién legal del nudo pro-
pietario (por supuesto, cabria establecer sobre las mismas obliga-
cién convencional %3 o derivarse del contrato, tratdndose de un con-
trato oneroso %) por ser, ademds, lo més razonable desde todos los
puntos de vista, teniendo en cuenta los argumentos enumerados por
esta autora y que suscribimos en su totalidad 53 .

6! Enumera esta autora cuatro argumentos favorables a la tesis de que no suponen una
obligaci6n para el propietario:

En primer lugar, una argumento histérico, avalado por los origenes franceses de la
norma, interpretada en este sentido de forma indubitada por la doctrina francesa y espafiola
clasicas.

Un segundo argumento consistiria en la interpretacién literal del propio articulo 501,
ya que cuando el legislador quiere crear una obligacién legal lo hace claramente, como
ocurre con las reparaciones ordinarias del articulo 500.

En tercer lugar, es significativo, a juicio de esta autora, que no se conceda al usufruc-
tuario que realiza las obras extraordinarias una acci6n de reembolso contra el propietario,
lo cual hubiese sido imprescindible caso de existir una obligacién por parte de éste. Y en su
lugar, y ya enlazando con el dltimo argumento que se esgrime, se concede en el articu-
lo 502 una accién de enriquecimiento contra «cualquiera que sea el nudo propietario en el
momento de la liquidacién del usufructo que es el que se enriquece». Si el legislador hubie-
se pretendido crear una obligacién para el propietario del inmueble del momento en que
nace la necesidad de realizar las obras, el sujeto pasivo de dicha acci6n serfa el mismo, y
no el que lo sea en el momento en que se extingue el usufructo, que es lo que sefiala el pre-
cepto indicado. Ob. cit., p. 192.

En el mismo sentido, CAPITANT, ob. cit., p. 273.

62 Garcia CANTERO, «Comentario del Cédigo Civil», Ministerio de Justicia, tomo I,
Madrid, 1991, p. 1335; DoRAL, aunque este autor defiende la no obligatoriedad, si matiza que,
caso de impedir u obstaculizar el goce al usufructuario, si serdn obligatorias. Ob. cit., p. 453.
También DoOMINGUEZ PLATAS, «Obligacién y derecho real de goce», Valencia, 1994, p. 134.

63 DEMOLOMBE, «Cours de Code de Napoleon», tomo X, Paris, 1880, p. 466; RIEG,
ob. cit., p. 25.

% En el supuesto de tratarse de un usufructo convenido a titulo oneroso, serfa més
razonable que la carga de las reparaciones extraordinarias recayese sobre el nudo propieta-
rio, ya que los razonamientos esgrimidos ya no serian aplicables. Asi lo estima en la doctri-
na francesa ATIAS, «Les biens», 1, 1980, p. 158.

65 Podriamos hablar de otra excepcién, que seria el supuesto en que, como dice DEMO-
LOMBE, ob. cit., p. 465, las reparaciones extraordinarias hubiesen sido ocasionadas por una
falta 0 una negligencia de parte del usufructuario; en este caso, serdn de cuenta del mismo. Se
estd refiriendo este autor al caso contemplado en el actual articulo 605 del Code civil: «Les
grosses réparations demeurent 2 la charge du propiétaire, 2 moins qu’elles n’aient ét€ oca-
sionnées par le défaut de réparation d’entretien, depuis I’overture de 1’usufruit; auquel cas
I'usufruitier en est aussi tenu». En este supuesto se tratarfa de una accién personal nacida
como consecuencia de la negligente actuacién del usufructuario y que permitiria al propieta-
rio reclamar el importe de las mismas en el mismo momento en que surge la necesidad de
realizarlas. Nada tiene que ver, pensamos, con la facultad de eleccién por parte del propieta-
rio entre realizar o no estas reparaciones, que seguiria intacta incluso en este supuesto.

66 No hay que confundir, no obstante, la inexistencia de obligacién por parte del pro-
pietario de realizar las reparaciones extraordinarias frente al usufructuario, con la necesi-
dad de que aquél cuide de su propiedad para que ésta no cause dafio a terceros. A este res-
pecto, comenta RIEG, «Enciclopedia ...» voz «usufruit», p. 27, un supuesto, en que la
Jurisprudencia francesa declara la responsabilidad frente a terceros del usufructuario por
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Una vez admitido que el legislador no pretende crear una obli-
gacion para el propietario, no podemos por menos que preguntar-
nos, ;qué contenido hemos de darle a la expresién «de cuenta»,
entonces? No nos convencen aqui los intentos de justificacién de la
doctrina que mantiene que los términos del precepto son ociosos y
se justifican por el espiritu did4ctico del legislador ®’; sino mds bien
pensamos que esta expresion tiene su justificacién en un afan de dejar
claro que, dado que el usufructo no supone la pérdida de todas las
facultades inherentes al derecho del propietario, corresponde a éste la
facultad de realizar las obras que puedan afectar el objeto de su propie-
dad; se trata de reparaciones que, por su importancia, puede preferir —y
esto es a lo que hace alusi6n este precepto— realizarlas el propietario .
El legislador deja elegir al propietario qué es lo que conviene mds a sus

los dafios causados por la cosa, pues en él recae la responsabilidad civil extracontractual a
que se refiere el 1386 del Code civile. Esta postura de la jurisprudencia francesa es critica-
da por la doctrina en el sentido de que los preceptos reguladores de las obligaciones entre
propietario y usufructuario s6lo atafien a ambas partes y no pueden alegarse frente a terce-
ros, en este caso terceros perjudicados por la falta de realizacién de reparaciones extraordi-
narias que, l6gicamente, se podran dirigir contra el propietario del inmueble, ya que, el
usufructuario s6lo tiene obligacién de realizar las reparaciones ordinarias en la cosa, dentro
de la relacién de usufructo, mientras que, como hemos visto, el propietario no tiene obliga-
cién de realizar reparacién alguna.

No existe, pues, accién para que el usufructuario pueda exigir responsabilidad civil
contractual frente al nudo propietario por no realizar las obras extraordinarias. No pode-
mos, sin embargo, perder de vista que los articulos 500 a 502 del CC regulan el régimen
juridico de las relaciones entre las partes dentro del derecho real de usufructo. Es cierto
también que dicho derecho real se caracteriza por su eficacia frente a terceros; es decir, el
usufructuario podra oponer su derecho de goce frente a cualquiera que, sin ampararse en
un titulo vilido, lo perturbe. La duda se plantearia a la hora de dilucidar si esa eficacia
reconocida frente a terceros, del derecho a gozar una cosa, conlleva la responsabilidad del
titular de dicho derecho frente a los mismos.

El propietario, por el simple hecho de serlo, y dado que sélo pierde como consecuencia
del usufructo la facultad del goce y disfrute de su bien, conserva aun asf un elenco de dere-
chos y obligaciones, entre las que se encuentran, a nuestro entender, las de diligencia en el
cuidado de su propiedad respecto de los dafios que ésta pudiese causar a terceros. Por ello, y
siempre que hubiese sido advertido previamente por el usufructuario (no debemos olvidar
su desventaja consistente en la falta de inmediatividad o contacto directo con el bien usu-
fructuado) de la existencia de la necesidad de reparaciones, el propietario respondera por
negligencia de acuerdo al articulo 1902 de nuestro Cédigo. Estimamos que, aunque frente al
tercero responda siempre el propietario, dado que aquél no tiene obligacién de saber quién
ostenta la titularidad de la cosa que le ha producido el dafio, en las relaciones internas deri-
vadas de una accién, ex articulo 1902, entre propietario y usufructuario serd imprescindible
para exigir la responsabilidad de aquél la advertencia por parte del usufructuario del mal
estado de la cosa, pues de lo contrario pensamos existiria, en las relaciones internas, respon-
sabilidad del usufructuario, en virtud del articulo 501, que sefiala dicha obligacién.

7 BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 195. También algiin autor, como POTHIER, planteaba
la posibilidad, que no defendia, de que el legislador dejase estas reparaciones de cuenta del
propietario, queriendo con ello poner de manifiesto que no existia obligacién por parte del
usufructuario de realizarlas, explicacién absurda, como sefiala el propio autor, pues el
legislador acababa de exponer las obligaciones del usufructuario, adjudicdndole entre ellas
s6lo la de realizar las reparaciones ordinarias. Ob. cit., p. 687.

% Como dice DEMOLOMBE, ob. cit., p. 6777, las reparaciones extraordinarias concier-
nen a la propiedad més que al disfrute.
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intereses: el reparar por si mismo el inmueble o bien el no hacerlo y
dejar el tema en manos del usufructuario, que podra optar, a su vez,
entre realizarlas €l mismo o abstenerse de hacerlo.

En definitiva, y como sefiala Demolombe °, si no esté obligado
a realizar las reparaciones extraordinarias, tiene, al menos, el dere-
cho aello.

Tras los articulos 500 y 501 de nuestro Cédigo, el 502 viene a
clarificar el panorama de la relacién obligatoria existente entre usu-
fructuario y propietario con respecto a las obras en el bien objeto de
usufructo. Hemos visto con anterioridad cémo las reparaciones
ordinarias constituyen una obligacién para el usufructuario, que
puede ser exigida por el nudo propietario, realizdndolas, caso de
negarse, a su costa el propietario,y existiendo una accién especifica
para ello (ex art. 500 del CC).

Las reparaciones extraordinarias constituyen una facultad para
el propietario, que podra optar entre realizarlas o no. No obstante,
hay que hacer una matizacién a la hora de interpretar el articulo
502 del Cédigo, y es que no tienen el mismo tratamiento las que
sean urgentes '° que las que no gocen de esta caracteristica.

Las reparaciones no urgentes no generan para el usufructuario
ningun tipo de carga, es més, no debe realizarlas, ya que entende-
mos que esté reservada esta facultad al nudo propietario como parte
de su derecho de propiedad limitado temporalmente 7'.

Por ello, dentro de la interpretacion del articulo que nos ocupa,
nos referiremos, en adelante, a esas reparaciones que el legislador
denomina urgentes, y que en el articulo 502 el propietario puede
optar entre realizar o no.

Un tercer requisito para que se dé el supuesto de hecho que nos
interesa consiste en la puesta en conocimiento del propietario de la
necesidad urgente de realizar las obras. Hemos de considerarlo
como un presupuesto de exigibilidad del crédito que nacerd poste-

% Ob. cit., p. 689.

70 Hemos de identificar el término urgentes del articulo 501 con la descripcién del
articulo siguiente, de que fueren indispensables para la subsistencia de la cosa, estimando
que en ambos preceptos el legislador se refiere a lo mismo, ddndonos en el segundo articulo
la definicién de lo que debe entenderse por reparaciones extraordinarias urgentes. En el
mismo sentido, BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 201. También Mucius SCAEVOLA, ob. cit.,
tomo IX, p. 397, afirma que, a efectos del derecho de retencin, «... el usufructuario sélo
supliré dtilmente la obligacién del duefio cuando las reparaciones extraordinarias sean de
toda necesidad para la existencia de los bienes fructuarios, y sélo entonces florecera el dere-
cho de retener dichos bienes si el propietario se negare a satisfacer el importe de aquéllas».

71 Asi o afirma, con razén, BELUCHE RINCON, ob. cit,, p. 202, citando tambi¢n las argu-
mentaciones de Doral en el mismo sentido, «Comentarios...», t. VII-1.°, cit., p. 450. Marin
Garcia de Leonardo matiza que si el usufructuario actuara en contra del nudo propietario, y
llevara a cabo sin autorizaci6n reparaciones ordinarias que no son urgentes, traspasaria los
limites de su derecho y el propietario podria exigirle responsabilidades; ob. cit., p. 841.
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riormente caso de realizarlas el usufructuario 2. Para esta notifica-
cion, sefiala la doctrina, no existe ningtn requisito especial; no obs-
tante, también se apunta, serd recomendable que la haga el usufruc-
tuario en cualquier forma admisible como medio de prueba en
derecho para el caso de que hiciese falta la misma posteriormente 7>.

Por otra parte, la falta de aviso del usufructuario genera para
éste responsabilidad por los dafios causados en el inmueble, pero
s6lo por aquellos dafios que no se hubiesen producido, de haber
comunicado la necesidad de las obras al nudo propietario 7.

Una vez que existan reparaciones de urgente necesidad y sea
comunicada al nudo propietario la necesidad de realizarlas por el
usufructuario, podra aquél optar, como ya habiamos adelantado,
entre llevarlas a cabo o no; y en base a ello podemos distinguir dos
supuestos:

a) Si las realizare el propietario, tendra derecho a exigir al usu-
fructuario el interés legal de la cantidad invertida en ellas mientras
dure el usufructo. Seré el supuesto menos frecuente, pues como ya
vimos anteriormente no serd rentable para el nudo propietario el rea-
lizar unos desembolsos que posiblemente no lleguen a beneficiarle o
lo hagan en una cuantia inferior a la cantidad desembolsada 7.

b) Si el propietario decide no efectuar las reparaciones, el
articulo 502 autoriza al usufructuario —en segundo término 76, como
vimos— a llevarlas a cabo. Pero estimamos que si éste no pudiere o
no quisiere realizarlas no habrd responsabilidad por su parte, ya
que no se configura legalmente una obligacion para él en este senti-
do”?, ni podemos entenderla comprendida en su obligacién de con-
servar la cosa como usufructuario (ex art. 467 del CC).

Si a pesar de todo decide efectuar las obras necesarias ante la
pasividad del nudo propietario, puede hacerlo en virtud del articu-
lo 502 que le autoriza para ello, sefialando que «tendrd derecho a
exigir del propietario, al concluir el usufructo, el aumento de valor

72 Aungue en este sentido, como matizaremos més adelante, ser4 requisito de exigibi-
lidad del crédito contra ese mismo nudo propietario, pues si la titularidad del inmueble
cambiase de sujeto no se requeriré esta previa notificacién.

73 BEULUCCHE RINCON, ob. cit., p. 202; GARcfa CANTERO, «Comentario del Cédigo
Civil», Ministerio de Justicia, tomo I, Madrid, 1995, p. 1336.

7% Cfr. BEULUCCHE RINCON, ob. cit., p. 203.

75 Resulta dudoso el estimar si podr4 el usufructuario, caso de realizar las obras el
propietario, reclamar indemnizacién por «defaut de jouissance», como decia LAURENT,
ob. cit., p. 689, concluyendo que estaba obligado a soportar dichas reparaciones y no podia
exigir indemnizaci6n alguna por constituir un derecho del propietario.

6 Coincidimos con BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 201, en que esta obligaci6n del usu-
fructuario viene dada por la importancia que tiene para el legislador el proteger el derecho del
nudo ?ropietario, y el permitirle optar, en su caso, por realizar él mismo dichas reparaciones.

7 Lo tnico que sefiala el articulo 502 es que «podré» hacerlas el usufructuario.
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que tuviese la finca por efecto de las mismas obras». Si se negare a
satisfacer este importe, podra el usufructuario rehusar la devolu-
cién del inmueble.

Queda examinado, pues, a efectos de nuestra investigacion, el
primer presupuesto necesario para el derecho de retencién a favor
del usufructuario, consistente en que él mismo haya realizado las
reparaciones extraordinarias y urgentes sobre el bien objeto de usu-
fructo. Pasamos a continuacién a analizar, en el siguiente epigrafe,
el crédito que nacerd como consecuencia de ello.

C) Crédito del usufructuario como segundo presupuesto
del derecho de retener

Si el usufructuario realiza las reparaciones extraordinarias,
hemos visto cémo el articulo 502 le concede accién para reclamar
un crédito. Dicha accién le permitira exigir al propietario, al con-
cluir el usufructo, el importe del aumento de valor que tuviese la
finca por efecto de las obras.

Nos plantea diversas dudas la existencia de dicho crédito; la pri-
mera de ellas se refiere al momento de nacimiento del mismo.
(Nace desde el momento en que el usufructuario termina la realiza-
cién material de las obras, constituyendo el plazo de finalizacién
del usufructo el plazo de su vencimiento, o, por contra, el crédito
nace en el momento mismo de conclusién del usufructo?

La respuesta a la anterior interrogante es clara en la doctrina, ya
que tal como se encuentra configurado el crédito en el articulo 502,
podemos afirmar que nacerd precisamente cuando se extinga el
derecho de usufructo. Ello traerd repercusiones importantes sobre
la identidad del deudor del crédito, pues si vence al extinguirse el
usufructo serd un crédito que har4 efectivo el propietario, quien-
quiera que éste fuese en el preciso momento de la extincién, e inde-
pendientemente de que coincida o no con el que constituy6 el usu-
fructo, o con el que lo era al tiempo de realizar las reparaciones
extraordinarias, ya que pudo haber cambiado por diversos motivos
durante el usufructo la titularidad de la finca.

Por lo que respecta a la naturaleza juridica del crédito que se
otorga al ex usufructuario —tema discutido en la doctrina—, predo-
minan las tesis que sostienen la idea de que el acreedor podra ejer-
citar una accién de enriquecimiento injusto, y no de reembolso 78
por los gastos efectuados en el inmueble.

78 Segiin MANRESA, «Comentarios al Cédigo civil espafiol», tomo IV, 7.* ed., Madrid,
1972, p. 593, debib de configurarse por el legislador como una accién de reembolso.
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El hecho de que no se conceda un crédito al usufructuario por el
importe mismo de las reparaciones extraordinarias que realiza
sobre la cosa 7 tiene su razén en que las obras le beneficiaran tam-
bién a €l durante todo el tiempo que reste hasta el momento de
extincién del usufructo, y, una vez extinguido éste, serdn aprove-
chadas por el propietario cuando recupere la posesion de la finca.
Siendo posible también que si el periodo que resta para que llegue a
su fin el usufructo es muy largo, las reparaciones realizadas no le
sean de utilidad en absoluto al nudo propietario, porque agoten su
virtualidad durante el tiempo de usufructo 8. Y es por ello que el
legislador, que en ningiin momento ha pensado, segiin ya vimos, en
configurar como obligacién del propietario la realizacién de estas
obras, no concede accién de reembolso de las mismas.

Por contra, si se otorga al usufructuario una accién para exigir
el crédito por el aumento de valor de la finca al terminar el usufruc-
to. Esta accién, como apunta la mayorfa de la doctrina, es una
accion de enriquecimiento sin causa®'. Una vez finalizado el usu-
fructo, el propietario recibe la finca del usufructuario, que posible-
mente aument6 su valor debido a las reparaciones de éste. El en-
riquecimiento que esto supondria no encuentra causa en los
preceptos de nuestro Ordenamiento juridico 8, y es por ello que, el
usufructuario podré exigir el abono del importe del mismo, que se
traduciré en el aumento de valor que haya experimentado el inmue-
ble como consecuencia de las obras 3.

Mas esta accién no nacerd siempre que haya actividad de reali-
zacién de obras por parte del usufructuario. Es condictio sine qua
non el hecho de que al finalizar el usufructo la finca haya experi-

7% Como vimos que hace ¢l legislador italiano, ex articulo 1006.

80 Garcia CANTERO, ob. cit., p. 1337.

8! En este sentido la mayoria de la doctrina, BEULUCCHE RINCON, 0b. cit., p. 211; DEMO-
LOMBE, 0b. cit,, p. 511; DORAL, ob. cit., p. 345; CAVANILLAS MUGICA, en «Cédigo civil, doctri-
na y jurisprudencia», tomo II, Madrid, 1991, p. 842. En contra, Marin Garcia de Leonardo,
argumentando, que, aun cuando ésta es la linea que sigue en la actualidad la jurisprudencia
francesa, algin autor, Lerebours-Pigeoonniere, estima que no se dan los requisitos del enrique-
cimiento injusto, ya que el emprobrecimiento del usufructuario no es sin causa, porque realiza
las reparaciones con el fin de conservar su derecho sobre la cosa, que podria desaparacer de no
efectuarse las obras. También Mazeud-Mazeud argumenta que s6lo se podré ejercitar accién
contra el propietario, al término del usufructo, por enriquecimiento sin causa si el empobreci-
miento del usufructuario no ha sido en su propio interés; ob. cit., p. 364.

Respecto a este tema, aunque referido al articulo 453 del CC, respecto a los gastos
necesarios realizados en la cosa, que vimos inclufan las reparaciones extraordinarias, Diaz
ROMERO, 0b. cit., p. 35.

2 Téngase en cuenta que, COMO ya vimos, no existe tampoco una accién de reembolso
por las reparaciones efectuadas, ya que el propietario nunca tuvo obligacién de realizarlas y,
por tanto, no tiene por qué pagar su importe al usufructuario si éste decidié hacerlo.

8 Ahora cobra mayor sentido y se refuerza la postura de que el deudor de dicho cré-
dito serd el propietario al finalizar el usufructo, ya que ser4 éste, en iltima instancia, el que
se enriquezca con el aumento de valor experimentado por el inmueble.
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mentado un aumento de valor como consecuencia de las reparacio-
nes extraordinarias.

Ser4 necesario resolver el tema del modo en que se realizard el
célculo exacto del aumento de valor del inmueble como consecuen-
cia de las obras realizadas por el usufructuario.

Hasta ahora habfamos visto que de producirse un aumento de
valor en el inmueble nacerd un crédito en cabeza del usufructuario
por el importe de dicho aumento. Mas dicha deuda, por su propia
naturaleza, esto es, por tratarse de una deuda de valor, no se encuen-
tra en el momento de su vencimiento liquidada. El modo de hacer
el célculo, segiin la doctrina, ser4 el de establecer la diferencia entre
el valor que la cosa tendrfa sin la reparacién y el que tiene a conse-
cuencia de ella ®. El momento de realizar dicho célculo serd, en
nuestra opinién, y al igual que estima la doctrina para supuestos en
cierta medida similares %, el de extincién del usufructo y consi-
guiente obligacién de restituir la cosa (aunque no se lleve a cabo
dicha restitucién como consecuencia del derecho a retener del
articulo 502).

Quién deba realizar ese célculo presenta especial problema den-
tro del derecho a retener del articulo 502, ya que por su naturaleza
de medida de coaccién lo deseable seria que fuesen ambas partes
en conflicto las que realizaran la operacién liquidatoria. De lo con-
trario, solamente cuando alguna de ellas acuda a los Tribunales la
realizard el Juez, asistido de peritos.

Es discutible también si el importe del crédito, una vez liquida-
do, puede ser superior al gasto realizado por el usufructuario en las
mejoras. Pensamos que no existe limite a esta accién cualquiera
que fuese su importe, ya que, como sefiala Beluche Rincén 8, «... si
el usufructuario asume el riesgo es equitativo que los beneficios le
sean atribuidos» . Nos parece totalmente razonable, pues, que el
enriquecimiento, caso de existir, sea para el usufructuario diligente

3 Diaz ROMERO, ob. cit., p. 64; DIEZ-PicAzo, «Fundamentos...», p. 574; LACRUZ,
«Elementos...», p. 117, tomo III; MIQUEL GONZALEZ, «Comentarios del Cédigo civil»,
tomo I, p. 1221, aunque refiriéndose al cdlculo del aumento de valor de la cosa en los
supuestos de mejoras ttiles dentro de la liquidaci6én del estado posesorio, creemos es per-
fectamente aplicable al supuesto que nos ocupa.

85 Diaz ROMERO, 0b. cit., p. 89, sefiala que para el mismo célculo referido a los
supuestos de liquidacién del estado posesorio, «... serd dicho importe en el momento de la
entrega, que ser4 el tenido en cuenta para precisar el aumento de valor de la cosa, que
determina la cuantia indemnizatoria del mejorante».

En el mismo sentido, MARTIN PEREZ, o0b. cit., p. 400.

8 Ob. cit., p. 213.

87 Sefiala adem4s esta autora una serie de argumentos que justifican esta tesis, con los
que nos hallamos totalmente de acuerdo; ob. cit., p. 212.
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antes que para un propietario que no ha deseado reparar el bien usu-
fructuado %,

Los derechos de nuestro entorno, como ya se apunt6, han trata-
do la cuestion del crédito contra el propietario por expensas de
forma diversa. Asi, el CC italiano %° concede al usufructuario una
accion de reembolso de los gastos invertidos sin intereses. Lo que,
a nuestro parecer, resulta del todo excesivo, ya que, como vimos, es
muy probable que en nada aprovechen al nudo propietario esas
reparaciones .

Por su parte, el Code francés nada dice al respecto, aunque la
jurisprudencia admite que el usufructuario que haya realizado repa-
raciones extraordinarias pueda reclamar, solamente una vez termina-
do el usufructo, el montante de la plusvalia al nudo propietario *'.

El BGB, en Alemania, cuando el usufructuario realiza gastos en
la cosa, a los que no estd obligado, remite la obligacién del propie-
tario a indemnizar a las normas de los negocios sin mandato 2.

D) Negativa al pagoe del propietario

Ya vimos c6mo se concede el derecho de retencién al usufruc-
tuario para el supuesto en que el propietario se niegue a pagar el
crédito derivado de la accién de enriquecimiento sin causa que
puede ejercitar aquél.

No hay que perder de vista, sin embargo, el hecho de que una
vez extinguido el usufructo vencen, todas simultdneamente, una
serie de obligaciones relacionadas entre si y que pueden aportar
cambios a los efectos que nos ocupan. Nos estamos refiriendo, més
en concreto, a la necesidad de realizar, al fin del usufructo, una

8 Con referencia al articulo 453, que también contempla la posibilidad de retener,
confiriendo para el supuesto de mejoras, al propietario, en este caso, una doble opcién, la
de pagar lo efectivamente gastado, o el aumento de valor de la cosa, MARTIN PEREZ,
«Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales», tomo VI, 2.* edic., Madrid, 1993,
p. 398, citando a Ricca-Barberis, aclara que si el valor de la cosa aumenta més que el gasto
realizado entonces el propietario sé6lo tendrd que atenerse a éste, ya que el mayor provecho
que obtiene el propietario no se apoya en un dafio del poseedor.

8 En su articulo 1006.2 : «Se il proprietario rifiuta di eseguire le riparazioni poste a
suo carico o ne ritarda I’esecuzione senza giusto motivo, & in facolta dell’usufruttuario di
farle esseguire a proprie spese. Le spese devono essere rimborsate alla fine dell’usufrutto
senza interesse. A garanzia del rimborso 1’usufruttuario ha diritto di ritenere I'immobile
riparato.»

9 Este tema lo explica BIGLIAZI, ob. cit., en el sentido del interés del legislador en
configurar una situacién en que hubiese equilibrio entre las obligaciones del usufructuario
y el propietario. Nos remitimos a lo que ya dijimos sobre este supuesto al hablar del Dere-
cho Comparado.

91 Cfr. MAZEUD-MAZEUD, ob. cit., p. 364.

92 Asi se sefiala en su paragrafo 1049, remitiéndonos a lo ya dicho sobre el tema en el
primer capitulo.
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liquidacién de cuentas entre usufructuario y propietario %, que
supondré la posibilidad, caso de existir reciprocos créditos, de
extinguirse éstos mediante compensacién. Incluso ser factible que
ésta se lleve a cabo sin el beneplécito del nudo propietario.

Sin embargo, respecto al tema que nos atafie, esto es, el crédito
por reparaciones extraordinarias, no serd posible la compensa-
cién *4, ya que la falta de liquidez del crédito del usufructuario
impedird la extinci6n por este medio *°.

II. TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DE LA RETENCION DEL ARTICULO 502 DEL CC
Y CONTENIDO DEL MISMO

Una vez realizadas por el usufructuario las reparaciones extra-
ordinarias, habrd de esperarse a que expire el plazo de su derecho
para exigir el crédito, si es que existe aumento de valor de la finca,
al nudo propietario. Llegado el momento, si €ste se niega a satisfa-
cer el importe de las mismas, el articulo 502 de nuestro Cédigo
reconoce que el acreedor tendrd derecho a retener la cosa hasta el
reintegro con sus productos.

Este derecho de retencién va a constituir el objeto més directo
de nuestro estudio, por ser, como ya dijimos, una figura oscura y
muy discutida por nuestra doctrina. M4s oscura atin en el caso del
precepto que nos ocupa, ya que, ademads, se faculta literalmente al
acreedor a reintegrarse con los productos, cosa que no ocurre en
ningidn otro supuesto de retencién recogido en nuestra legislacion.

Estas peculidaridades han dado lugar a distintas interpretacio-
nes sobre dicha institucién, no siendo undnime la doctrina en admi-
tir que nos hallemos ante un derecho de retencién, habiéndose
apuntado también otras hipotesis.

Estas hip6tesis abogan por la tesis de que el articulo 502 deter-
mina una figura diferente al derecho de retencién a pesar del tenor
literal de dicho precepto. Anticiparemos a este respecto que no nos
parecen convincentes estas teorias, y una vez analizadas las mismas
llegaremos a la conclusién de que el «derecho a retener» del articu-

93 Asi, BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 228, que citando por ejemplo c6mo el usufruc-
tuario puede ser deudor de una indemnizacién por deterioro del bien usufructuado y, simul-
tdneamente, ser acreedor por la cuantia del aumento de valor del mismo a causa de las
reparaciones extraordinarias y urgentes.

94 BELUCHE RINCON, ob. cit., p. 229.

95 Sf podr4 extinguirse por otros medios como por €j. la confusién, la condonacién,
etc., siempre que se cumplan los requisitos legales para que sea posible dicha extincién.
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lo 502 no es més que lo que parece a primera vista: un derecho de
retencién, aunque, eso si, un tanto sui generis, COmo ya veremos.

La doctrina, respecto a este tema, como deciamos, ha elaborado
distintas hipétesis, que podemos resumir en la siguiente enumera-
cién:

1. Laintencién del legislador en el articulo 502 fue la de cons-
tituir un usufructo legal nuevo y diferente al anterior, pero con la
finalidad de reintegro con el producto de los frutos para extinguir
la deuda existente.

2. Se seiiala la posibilidad de que se trate de una continuacién
del usufructo ya existente. Se prorrogaria éste hasta tanto se haya
satisfecho el crédito del usufructuario.

3. Se trataria de una anticresis creada por el legislador para
que el acreedor pueda cobrar su crédito.

4. Por dltimo, y esta es la tesis a la que nos adherimos, se trata-
ria de un derecho de retencion a favor del usufructuario, y funciona
como tal, a pesar de tener la caracteristica peculiar de poder obte-
nerse el reintegro del crédito con los productos de la cosa.

1. TESIS DEL USUFRUCTO LEGAL

La primera posibilidad que hemos citado, defendida por algiin
autor %%, apuntaba que lo que se configura en el articulo 502 es la
constitucién de un nuevo usufructo, de idéntico contenido al ante-
rior, con la finalidad de satisfacer, con los frutos de la finca, el inte-
rés del usufructuario acreedor. Se tratarfa, pues, de un usufructo
legal, creado por la propia norma, y que se extinguiria una vez fuese
compensada la deuda existente.

Esta tesis no es, en nuestra opinion, acertada por los motivos
que se exponen a continuacién:

En primer lugar, si se tratase de un usufructo legal con funcién
de garantia®’, serian exigibles todos los derechos y obligaciones
reciprocos, correspondientes a propietario y usufructuario en dicha
relacién juridica. Nos parece que esto es insostenible en el caso que
estudiamos; serian numerosos los problemas que plantearia un usu-
fructo legal al término de otro y sin una regulacién concreta, surgi-
rian numerosos conflictos sin apoyo legal de resolucién; estaria la
incertidumbre acerca del inventario, la fianza, etc.

9 Cfr. CANO MARTINEZ DE VELASCO, ob. cit., p. 53.
97 CANO MARTINEZ DE VELASCO, ob. cit., p. 54.
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Aun tratdndose del simple argumento interpretativo del tenor
literal, no podemos tampoco dejar de mencionar aqui como el pro-
pio precepto en estudio no deja lugar a dudas en cuanto a lo que
pretende consituir el legislador: un derecho de retencién *.

Por ultimo, el mejor argumento en contra de esta posibilidad
que analizamos es el 16gico: si el legislador hubiese querido consti-
tuir un nuevo usufructo en el articulo 502, un usufructo legal distin-
to al que se extinguid, asi lo habria dicho, puesto que la constitu-
cién de un derecho de caricter real no puede entenderse deducido
de expresiones vagas e imprecisas. Un usufructo legal requeriria
una especial regulacién, resolutoria de los problemas de adaptacién
de las partes a la nueva situacion creada legalmente, que para nada
aparece en este articulo ni en los siguientes, y es por esto que nos
parece descartable esta tesis.

2. PRORROGA DEL USUFRUCTO

La segunda posibilidad apuntada, esto es, que lo configurado
por el articulo 502.3.° sea una prérroga del usufructo *° ya existente,
nos parece poco defendible, esta vez apoydndonos en la interpreta-
cién literal de otro precepto regulador del derecho de usufructo,
concretamente, de su extincién. Dice al respecto el articulo 522 de
nuestro CC: «Terminado el usufructo, se entregard al propietario la
cosa usufructuada, salvo el derecho de retencién que compete al
usufructuario...»

Con ello indica el legislador que una vez terminado el usufruc-
to, lo que en cualquier caso ocurrird, puede que proceda la devolu-
cién de la cosa, o puede que el usufructuario, caso de tener un cré-
dito contra el propietario, ejercite el derecho de retencién y no la
devuelva hasta que no se le satisfaga el importe del mismo; pero en
ningiin caso parece deducirse que con ello se prorrogue el usufruc-
to 190, simplemente se ejercitard la retencién, como dice literalmen-
te el precepto.

Al igual que ocurria con la tesis que analizamos anteriormente,
el mejor argumento para descartar que la institucién analizada
suponga una prérroga del usufructo ya existente, tal vez sea el de

98 VINas MEY, «El derecho de retencién», RDP, 1922, p. 114.

9 Asf lo dice, sin justificarlo, CAVANILLAS MUGICA, «C6digo civil, doctrina y juris-
prudencia» (Albdlcar y Torres Lana), tomo II, Madrid, 1991, p. 841.

100 O’CALLAGHAN «Cédigo civil comentado y con jurisprudencia», Madrid, 1996,
p. 514, dice, refiriéndose a este articulo que el que retiene en su virtud «...seguird aprove-
chando los frutos de la cosa retenida, como si continuara (pero no lo continia; se ha extin-
guido ya) el usufructo sobre ella, hasta hacerse pago del importe reclamado».



El derecho de retencion de inmuebles del usufructuario: el articulo 502... 1481

que si tal hubiese sido la intencién del legislador, asi lo hubiese
manifestado, y hubiese incluido, ademas, algiin régimen regulador
de esa especial forma de prorrogar el derecho de usufructo.

3. TESIS DE LA ANTICRESIS

Una de las hip6tesis més firmemente mantenidas por un sector
doctrinal es aquella que defiende que la institucién recogida en el
articulo 502 es un supuesto de anticresis.

La anticresis se encuentra regulada en el CC a continuacion de
la prenda y la hipoteca, y como ellas, participa —segun la tesis
mayoritaria— de su naturaleza de derecho real de garantia !°!. El
articulo 1881 del Cédigo la define como el pacto por el cial «el
acreedor adquiere el derecho de percibir los frutos de un inmueble
de su deudor con la obligacién de aplicarlos al pago de los intere-
ses, si se debieren, y después, al del capital de su crédito».

Completando un poco la construccién legal de esta figura, el
articulo 1884 alude al ius distrahendi que comporta, de una mane-
ra confusa, y muy criticada a causa de ello, por la doctrina, sefia-
lando que «el acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por
falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido», lo que nos
da a entender que la realizacién de valor se efectuard por otros
procedimientos 92, Continda este precepto diciendo: «Pero el
acreedor en este caso podré pedir, en la forma que previene la
Ley de Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del
inmueble».

A la luz de la regulacién legal, los autores han estudiado las
caracteristicas de esta institucién, intentando ver cial sea su lugar
dentro de los derechos reales de garantia !9, definiéndola como
complejo derecho real de garantia que asegura el cumplimiento de
una obligacién dineraria y que atribuye a su titular un derecho
de preferencia sobre el valor de un inmueble, y la facultad de perci-

101 Al menos esta parece ser la tesis dominante en la actualidad, aunque algunos auto-
res lo nieguen. HERNANDEZ MORENO, de forma contundente, en «Comentario del Cédigo
civil», Ministerio de Justicia, tomo II, Madrid, 1991, p. 1928.

102 Dfez-Picazo y GULLON, «Sistema de Derecho Civil», vol 3.°, 6.* ed., Madrid, 1997,
p- 591.

103 Eg controvertido en la doctrina si los preceptos que desarrollan esta institucién en
nuestro Cédigo pretenden establecer un derecho de naturaleza personal o real. Son muchas
las tesis que se han expuesto sobre el tema, muy bien esquematizadas por GARCIA GRANE-
RO FEZ en RCDI, «Acerca de la naturaleza juridica del Derecho de anticresis», 1945,
pp. 457 ss. Al igual que este autor, nos decantaremos por la naturaleza real de la anticresis,
no siendo el momento de entrar en las discusiones doctrinales sobre el tema, que se han pro-
ducido, desde la introducci6n de esta figura en el Code de Napole6n hasta la actualidad.
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bir los frutos del mismo, bien sea para aplicarlos a los intereses y el
exceso al capital (anticresis extintiva), bien sea para compensarlos
totalmente con los intereses (anticresis compensativa) '%4.

Si comparamos este derecho con la institucién del articulo 502
del CC, no podemos negar que existen a primera vista ciertas simi-
litudes, que han sido reiteradamente sefialadas por los autores ', e,
incluso, en algiin caso han llevado a la afirmacién, como ya antici-
pamos, de que el supuesto del 502 es una anticresis '%.

No obstante, y a pesar de reconocer la cercania de ambas figu-
ras, sostendremos que no es una anticresis lo que recoge el articu-
lo 502 del CC.

La base que ha llevado a los autores, sin embargo, a pensarlo es
clara: hablamos de un derecho que la ley confiere al acreedor, en
este caso el usufructuario, para retener el inmueble de su deudor
—el nudo propietario— y liquidar, con los frutos que aquél perciba
del inmueble, el crédito por la plusvalia originada en la finca a
causa de las reparaciones extraordinarias. A primera vista, es cierto
que se acerca bastante a la definicién legal del articulo 1881 de
nuestro Cédigo. No osbtante, y como vamos a defender la distin-
cién entre ambas, serd necesario hacer hincapié en las diferencias,
que, a nuestro juicio, son bdasicas y suficientes para justificar nues-
tra postura.

Previamente serd necesario dejar claro y delimitar lo més preci-
samente posible el concepto de anticresis para asi compararla con
la figura que estudiamos. Esta tarea, sin embargo, va a resultar
ardua, ya que tanto el concepto como la naturaleza juridica, e inclu-
so el contenido de la anticresis, constituyen una creacién del legis-
lador oscura y dificil de matizar. Ello ha propiciado que la anticre-
sis haya sido un objeto continuo de polémica en casi todos sus
aspectos para la doctrina, desde su naturaleza real o personal, hasta
si se trata o no de un derecho de garantia. Sin 4nimo de dirimir cial

104 GARCIA GRANERO FEZ, 0b. cit., p. 475.

105 DfEz-Picazo y GULLON, «Sistema de Derecho Civil», vol. 3.9, 6. edic., Madrid,
1997, p. 411. CAMY SANCHEZ-CANETE, «Comentarios a la legislacién hipotecaria», vol. 1.°,
3.* edic., Pamplona, 1982, p. 150.

106 pyig BRUTRAU, «Fundamentos de Derecho Civils, tomo I, vol 2.°, 32 ed., Barce-
lona, 1979, p. 329, seiiala que «més que un verdadero derecho de retencién se trata de la
subsistencia de la estructura del usufructo puesta al servicio de otra funcién... pudo crearse,
en forma de retenci6n anticrética, para conseguir la extincién de un simple derecho de cré-
dito». Y afiade, «.. m4s que un usufructo reconoce un derecho de anticresis, y por cierto, en
forma pura, esto es, sin el derecho de realizacién de valor que reconoce al acreedor ¢l
articulo 1884, parrafo segundo».

En el mismo sentido, MANRESA, «Comentarios al Cédigo civil espafiol», tomo IV,
7.2 ed., Madrid, 1972, p. 363. También MORELL Y TERRY, «Comentarios a la legislacién
hipotecaria», tomo I, Madrid, 1925, p. 417, en la que sefiala que la figura del articulo 502
debe asimilarse a la anticresis legal cuando se trata de bienes inmuebles.
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sea la visién sobre este derecho mds acertada, nuestro modus ope-
randi sera el de enumerar las distintas conceptuaciones que mantie-
ne la doctrina actual y ver si alguna de ellas, superponiéndola con
la contenida en el articulo 502, coincide de tal forma que podamos
hablar de identidad de las mismas.

Seguiremos, pues, en primer lugar, la visién que mantiene un sec-
tor doctrinal, segin la cual la anticresis es un derecho real de garantia
(tesis mayoritaria), dotada como tal de una facultad por parte del
acreedor anticresista consistente en el llamado ius distrahendi %, o
derecho a la realizacién del valor del inmueble, caso de impago del
crédito, y, ademds, de un derecho de preferencia para el cobro 1%,
caso de realizarse la venta del inmueble. Se trataria, pues, de un dere-
cho real creado como accesorio de un contrato principal y cuya fun-
cién serfa garantizar el crédito del acreedor del mismo. El contenido
de este derecho estaria integrado por la facultad del acreedor para
poseer y disfrutar el bien inmueble entregado por el deudor y,
cobrarse los intereses debidos con sus frutos. Una vez agotado el
plazo fijado por las partes para el cumplimiento de la obligacién
principal, y caso de que ante el requerimiento de pago del acreedor
exista incumplimiento por el deudor, entrard en funcionamiento la
garantia que supone esta figura y podr4 ser realizado el valor de la
finca para pagar el crédito ex articulo 1884 del CC '%°,

Si situamos esta figura frente a la que se describe en el parrafo
tercero del articulo 502, llegamos a la conclusién de que no son
semejantes. Al retentor usufructuario no podemos atribuirle, en nin-
gun caso, la facultad de promover la venta del inmueble ni, por
tanto, un derecho de preferencia para el cobro sobre el importe de

107 ALBADALEJO, «Derecho Civil III. Derecho de bienes», vol. 2.°,7.% ed., Zaragoza,
1991, p. 285; Dfez-Picazo y GULLON, ob. cit., p. 590; GARCIA-GRANERO, ob. cit., p. 475;
CANO MARTINEZ DE VELASCO, ob. cit., p. 52; LOPEZ LOPEZ, 0b. cit., p. 44.

108 E] derecho de preferencia sobre el producto de la venta, no viene recogido en nin-
giin precepto, y por ello ha sido también fuente de discusién doctrinal. En este sentido, la
doctrina se encuentra dividida, siendo clarificadora del estado de la cuesti6n la exposicién
que hace GARCIA-GRANERO, ob. cit., p. 471, que aboga por admitir un derecho de preferen-
cia para el acreedor anticresista, argumentando que, caso contrario, resultarfa absurdo el
1.884, y carente de sentido; incluso resultaria perjudicial para el acreedor, ya que si se per-
mite, dice este autor, la venta del inmueble, y no se dota de una preferencia de cobro con
respecto a los restantes acreedores, el anticresista podria quedarse sin el objeto de su garan-
tfa y sin la percepcién de los frutos que podrian liquidar su crédito.

19 ALBADALEJO, «Derecho Civil. Derecho de bienes», vol. 2.°, Madrid, 1989, p. 284.
Diez-Picazo y GULLON, «Sistema de Derecho Civil», vol. 3.°, Madrid, 1997, p. 590.
Lacruz BErRDEIO, «Elementos... II», vol. 2.°, p. 216.

Hay que citar también c6mo la propia DGRN ha reconocido el ius distrahendi, en
caso de impago, a esta figura. Resol. 11 de marzo de 1932, que dice literalmente: «... y atin
equiparada la anticresis con cardcter de verdadero derecho real a la hipoteca, por la juris-
prudencia de este Centro directivo en cuanto supone igualmente, aparte el caracteristico
derecho al percibo de los frutos, una potencial enajenacién de la propiedad del inmue-
ble...».
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la venta del bien que el mismo conlleva. Seria impensable propug-
nar que el legislador ha pretendido conferir todas esas facultades al
usufructuario acreedor sin haber dicho una palabra al respecto,
esperando que el intérprete intuyera que todas estas facultades para
el acreedor se sobrentendian o podian deducirse de la simple redac-
cién del tercer parrafo del articulo 502.

No nos parece correcto, no obstante, descartar la identificacion
entre el derecho que estudiamos y la anticresis en base a la carencia
del ius distrahendi. Ello es debido a que la doctrina discute el que
este derecho de venta del inmueble para satisfaccion del crédito
configure una facultad del acreedor en la anticresis; y es por ello
que no nos sirve como criterio en el que basarnos exclusivamente
para descartar que se trate de figuras semejantes. Acudiremos, pues,
a otros argumentos para llevar a cabo nuestra tarea.

Comparemos, en segundo lugar, el derecho a retener configura-
do por el legislador en el articulo 502 con otra visién distinta —y no
por ello menos vilida— de la anticresis, que, a diferencia de la tesis
mayoritaria, niega no sélo el ius distrahendi y el derecho de prefe-
rencia de cobro, sino también su propia naturaleza de derecho real
de garantia. Nos estamos refiriendo al meritorio esfuerzo que hace
Herndndez Moreno !'° por dar algo de coherencia a los preceptos
legales que regulan la anticresis, configurdndola no como un dere-
cho real de garantia !'!, accesorio por naturaleza, sino como un con-
trato principal y auténomo ''2, Distingue este autor dos supuestos
de hecho diferentes:

1. La figura prevista en el articulo 1881 del Cédigo, que con-
templa una anticresis de duracién indeterminada e igual al periodo
de tiempo que sea necesario para que el acreedor del capital perciba
frutos suficientes para cobrar la deuda cuya satisfaccién se convino
en el contrato. De ello deriva, segiin el mismo autor, la consecuen-
cia de que el acreedor no puede solicitar del deudor otro pago dis-
tinto de este pactado y que consiste en su derecho de goce y percibo
de frutos sobre el inmueble. Dicho contrato es, pues, de duracién
indefinida '3, dependiendo del tiempo que baste para la devolucién
del capital y, en su caso, también de los intereses !!4. Se trata de una

110 HERNANDEZ MORENO, «Comentario del C6digo civil», tomo II, Ministerio de Justi-
cia, Madrid, 1991.

L 0p. cit., p. 1928.

12 0p, cit., p. 1929.

'13 Esta tesis contraria abiertamente la opini6n de la Resoluci6n de la Direccién Gene-
ral de los Registros de 8 de mayo de 1963, que declara la necesidad de fijar el tiempo por el
que la anticresis se constituye, pues de lo contrario «daria lugar a un gravamen inmobilia-
rio, de carécter indefinido, que no autoriza nuestra legislacién».

14 0b. cit., p. 1933.
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concepcién de la anticresis como medio de pago de un crédito pre-
existente entre ambas partes !1°.

2. Por contra, la segunda concepcién de la anticresis, que
constituye la hipétesis del articulo 1884, se parece bastante al ante-
rior en su esencia, aunque con un matiz de variacién en cuanto a su
limite temporal, puesto que el acreedor anticrético, en este caso,
debe cobrar su crédito dentro del plazo convenido al efecto por las
partes. Ambas han debido pactar de antemano la duracién del dere-
cho de percepcién de frutos, que, a juicio de las mismas, es sufi-
ciente para la cancelacion de la deuda 6. Ello implica que transcu-
rrido el plazo el contrato queda extinguido y habra que proceder a
la liquidacién del saldo final resultante. Nos remitimos, a partir de
este momento, a la interpretacién que Hernandez Moreno '!” hace
de la remision del articulo 1884 del CC a las normas de la LEC, ya
que estimamos que no afectan a nuestra investigacién y nos distra-
en del objeto principal de la misma.

De admitir esta particular configuracién de la anticresis como con-
trato principal y no accesorio, y sin ius distrahendi, {podemos afirmar
que el supuesto del articulo 502 estudiado constituye una anticresis?

De entrada, parece obvio que si tenemos que comparar el derecho
de retencién con la anticresis, la mas parangonable de los dos supues-
tos que acabamos de distinguir —de un lado, la recogida en el articu-
lo 1881 y, de otra parte, la del articulo 1884, serfa la del primero de
ellos; esto es, la anticresis sin limite temporal, ya que éste no existe
en la intencién del legislador del precepto sobre el usufructo.

Pues bien, al centrarnos mds en esta institucién del articu-
lo 1881 del CC, encontramos también algunas caracteristicas que
no se corresponden con las de la recogida en el articulo 502 de
nuestro Cédigo, y que van a motivar nuestro rechazo a la tesis de
que éste contenga una anticresis; a saber:

a) En primer lugar, y como diferencia, en nuestra opinién,
fundamental, 1a anticresis se concibe en nuestro Cédigo como naci-
da de un contrato o acuerdo entre las partes ''%, 1o cual hace suponer

115 Podria ser, incluso, una novacién de concrato ex articulo 120.3.* del CC en lo que
atafie a la forma de pago del mismo: en lugar de metélico se entrega la finca para cobrarse
con los frutos.

116 Pensamos que ésta es una variante con bastante 16gica y més préctica que la ante-
rior, ya que impide la dilacién de la tenencia del inmueble por parte del acreedor, privando
asf al deudor de su posesién o el retraso no previsto en el cobro del crédito por parte de éste
debido, por ejemplo, a circunstancias no previstas en principio: malas cosechas, bajada de
los precios en el mercado, etc.

N7 0b, cit., tomo I, p. 1934.

N8 Cfy. LACRUZ ob. cit., p. 399, sefiala y sobrentiende la constitucién por voluntad de
las partes. ALBADALEIO, ob. cit., p. 281, dice que aunque el Cédigo s6lo ha tenido en cuen-

-
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de ambas una voluntad de que el pago del capital o intereses debi-
dos se realice, al menos parcialmente, segin lo establecido y en el
término prefijado. El plazo ser4, bien un dia concreto o bien el que
baste para pagar integramente la deuda de que se trate !'°. Ello hace
que, en nuestra opinién, y a falta de normativa especifica al respec-
to, le sean aplicables las normas generales en cuanto al cum-
plimiento del plazo que rigen para el resto de los contratos. El
articulo 1127 de nuestro Cédigo sefiala que «siempre que en las
obligaciones se designe un término se presume establecido en bene-
ficio del acreedor y deudor, a no ser que del tenor de aquellas o de
otras circunstancias resultara haberse puesto en favor del uno o del
otro». Siguiendo esta regulacién general, en la anticresis el deudor
no podré liberarse anticipadamente de su deuda pagando al acree-
dor, ya que existe un pacto preestablecido al respecto y que se con-
sidera en beneficio de ambos ' 12!; tendré que esperar a que llegue
el plazo acordado o a que se pague todo el crédito (dependiendo del
tipo que pactaron) para recuperar su inmueble.

De otra parte, en el articulo 502 del CC, el legislador sefiala
que «... tendré derecho el usufructuario a retener la cosa hasta rein-
tegrarse con sus productos».

Tal vez sea la diccién literal del articulo 502 lo que ha llevado a
algiin sector de la doctrina a manifestar que la facultad que concede
este precepto al acreedor es una anticresis. Y es que si analizamos
solamente el tenor literal que acabamos de reproducir, pareceria
que el acreedor puede retener la finca hasta que haya teminado de
cobrar el crédito. Pero este plazo, que de un lado esté claro que el
legislador introdujo como plazo méaximo para que el usufructuario
que ya no lo es pueda seguir en posesién del inmueble en virtud de
este nuevo titulo que le confiere la ley, podria ser también entendi-
do como plazo minimo, significando ello que hasta que no se liqui-
de la deuda no podr4 el propietario reclamar la finca, ni siquiera
pagando la deuda en el acto.

ta la constitucién por contrato, caben otras formas: testamento, usucapién, etc. PENA BER-
NALDO DE QUIRGS, «Derechos reales. Derecho Hipotecario», Madrid, 1986, p. 382. PuiG
BRUTAU, o0b. cit., p. 50. En contra de la opinién que mantenemos, DfEz-Picaz0 y GULLON,
«Sistema....», vol. 3.°, 6.° ed., Madrid, 1997, p. 589, que estima que su constitucién puede
tener un origen voluntario o puede ser producto de una facultad que la ley otorgue al acree-
dor, como el articulo 502 del CC.

19 HERNANDEZ MORENO, o0b. cit., p. 1930 que sefiala que existe una obligacién de
cobrar en la forma establecida por la anticresis, lo cual incluye el plazo.

120 Por supuesto, queda a salvo la posibilidad de que el acreedor acepte dicho pago
anticipadamente o que se hubiese pactado de antemano que el plazo se estipulaba en bene-
ficio exclusivo del deudor.

121 MANRESA, ob. cit., tomo XII, p. 750, insiste en la idea de que este contrato se otor-
ga exclusivamente en favor del acreedor.
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No nos parece, sin embargo, que esto ultimo sea posible. Defen-
der que el tnico modo de pago que le queda al deudor, tras haber
incumplido en el momento del vencimiento, es el de soportar que el
acreedor posea y recoja los frutos de su inmueble durante el tiempo
necesario para liquidar el crédito, seria entender que el legislador
ha arbitrado un modo de pago distinto '?? al que se considera nor-
mal dentro de cualquier relacién obligatoria en nuestro ordena-
miento juridico; medio de pago que consistiria en privar al propie-
tario por un tiempo indefinido de su facultad de goce directo sobre
la cosa y los frutos de la misma, sin darle opcidn a rectificar su acti-
tud de incumplimiento y recuperar en cualquier momento la finca.
Estamos suponiendo, pues, que en la hipétesis que apuntamos el
acreedor estaria facultado para negarse a entregarle la finca, aunque
quisiese pagar la deuda ' el deudor, lo cual nos parece, desde cual-
quier punto de vista, insostenible.

Y lo es por diversos motivos: en primer lugar, porque resulta
antiecon6mico que se pueda privar de una forma indefinida en el
tiempo al propietario del objeto de su derecho, impidiéndole asi el
mejor aprovechamiento de la finca e impidiendo también posibles
enajenaciones, inversiones, etc., que se podrian haber realizado
caso de darse una situacién normal; y todo ello, ademds, en virtud
de un crédito que puede ser ridiculo en su cuantia si lo comparamos
con el valor que puede llegar a alcanzar una finca.

De otra parte, también supondria esta interpretacién el dejar
todo el cobro de la deuda en manos del acreedor, que, caso de con-
venirle la situaci6n, podria realizar actos para dilatar en el tiempo el
percibo de productos para la liquidacién de la deuda.

Pensamos que cualquier medida «confiscatoria», como podria
ser ésta, debe ser entendida de un modo absolutamente restrictivo,
y defender que la diccién literal del articulo 502 ampara esta facul-
tad del acreedor, es, sin duda, interpretar el precepto en un sentido
muy amplio.

Estimamos, a la luz de lo expuesto, que cualquier interpretacién
del parrafo tercero del articulo 502 del CC debe pasar por admitir
que el deudor, cuyo inmueble retiene el acreedor como consecuen-
cia del incumplimiento, puede en cualquier momento hacer efecti-
vo el importe de su obligacién y recuperar la posesién del inmue-
ble, sin tener que esperar a plazo alguno, es decir, de forma

122 Ha arbitrado un modo, decimos, de pago distinto, pero ello sin el consentimiento
del deudor.

123 Incluso en un procedimiento ejecutivo se da una dltima oportunidad al deudor para
que haga efectivo su crédito antes de privarle de la propiedad.
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inmediata y sin facultad de oposicién por parte del acreedor en vir-
tud del precepto indicado.

Es por ello que el supuesto del articulo 502 no es un derecho
de anticresis, sino algo bastante mds simple, una facultad del
acreedor que no deriva de convencidén alguna entre las partes,
sino de la propia ley, y que le faculta a no devolver el inmueble
mientras no sea restituido; pero dicha facultad desaparecerd de
forma automatica en el preciso momento en que el deudor pague
el crédito, pues, como veremos mads adelante, dejara de tener
sentido.

Por ultimo, podriamos mencionar algunos otras diferencias con
la anticresis que ha sefialado, aunque muy de pasada, la doctrina:

1) En nuestro ordenamiento juridico se reconoce con carécter
general ' la posibilidad de que exista la anticresis sin el requisito
del traspaso posesorio del inmueble a manos del acreedor; ello sig-
nifica que la posesién de la finca por el acreedor no es elemento
constitutivo de la institucién anticrética. Si acudimos ahora al articu-
lo 502, comprobaremos que es absolutamente imposible imaginar
esta retencién sin que el acreedor tenga en su poder el inmueble, ya
que perderia totalmente su sentido y eficacia practica dicha figura.

2) Elarticulo 1882 del Cédigo obliga al acreedor anticrético a
pagar las cargas y gravdmenes que pesen sobre la finca. No cree-
mos '? se pueda predicar esta obligacién del usufructuario que
retiene en virtud del articulo 502 25,

4. CONTENIDO DEL DERECHO DEL RETENTOR,
EX ARTICULO 502

Una vez delimitado el ambito de los presupuestos necesarios
para que el ex usufructuario pueda retener la posesién del inmue-
ble, abordaremos el estudio del contenido y facultades de su
derecho, dejando claro, una vez m4s, que nuestra intencion es

124 HERNANDEZ MORENO, 0b. cit., p. 1931. GUILARTE ZAPATERO, «Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones Forales» (dirigida por M. Albaladejo), tomo XXIII, 2.° ed.,
1990, p- 645.

125 Este tema lo abordaremos mis adelante.

126 Hay m4s diferencias esgrimidas por la doctrina; concretamente, MESSONEO, «Dere-
cho Civil y Comercial» (traducc. de Sentis Melendo), tomo IV, Buenos Aires, 1979, p. 171,
sefiala que la anticresis se da con independencia de que exista conexion entre el crédito y el
inmueble a entregar, mientras que en la retenci6n del articulo 502 es imprescindible dicha
conexioén.

No nos sirve, sin embargo, dicha argumentacién para demostrar que no estamos ante
una anticresis, ya que ésta no se puede utilizar a la inversa: el hecho de que exista conexién
entre el crédito y la retenci6n no excluye que pueda tratarse de una anticresis.
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prescindir en lo posible de criterios ya elaborados y realizar
nuestra investigacion utilizando criterios de l6gica pura, siempre
en consonancia con los principios que informan nuestro ordena-
miento, que es lo dnico que nos queda a la vista de las circuns-
tancias.

Hemos de situarnos, para realizar nuestro cometido, en el preci-
so momento en que, una vez finalizado el usufructo, el ex usufruc-
tuario, y al hilo de las operaciones de liquidacién subsiguientes a la
extincién de su derecho, reclame el crédito, que nace en ese
momento contra el propietario de la finca. Como hemos visto, si
éste se niega al pago, el acreedor podra retener la posesion del
inmueble —posesién que ya no estaba justificada en virtud del titulo
de usufructuario—, pero que adquiere sentido ahora a causa de la
autorizacion que confiere el articulo 502.

La retencion del ex usufructuario supone una tenencia material
y directa de la finca, lo que generard algunas facultades sobre la
misma, aparte del mero hecho de retenerla, maxime cuando nos
estamos refiriendo al articulo 502, en el que, junto a la retencidn, se
predica la posibilidad de reintegro del crédito con los productos
que genere la cosa retenida.

Trataremos de delimitar cdales sean esas facultades del que
retiene, aunque hemos de confesar la dificultad existente en este
prop6sito dada la ausencia casi total de estudio por parte de la doc-
trina sobre este tema !?7, sumado, ademads, a la falta de desarrollo
normativo del mismo por parte del legislador. Ademads, este dere-
cho de retencidn del usufructuario es nuevo dentro de nuestro Dere-
cho histérico. Si nos remontamos a «Las Partidas», varios son los
casos de retencién que se conceden, pero ninguno de ellos es referi-
do al usufructo 2%, Posteriormente, en época de codificacién, nin-
guno de los Proyectos de Cédigo civil lo recogié. En el Proyecto
de 1851, en su articulo 456, que encomienda la reparacién del bien
usufructuado, no hace la mas minima alusién al tema; sin embargo,

127 Tampoco existe demasiado desarrollo por parte de la doctrina extranjera. Ya vimos
en el primer capitulo c6mo en el Cédigo civil francés no se encuentra en sede de usufructo
ninguna norma que faculte al usufructuario para utilizar esta garantfa al término del usu-
fructo. No obstante, también sefialamos c6mo la doctrina y la jurisprudencia admitfan la
aplicaci6n anal6gica a este supuesto del derecho de retencién.

Por su parte, en el Derecho italiano, en el Codice civile de 1965 no aparecia dicho
derecho, pero si, por contra en el actual, en su articulo 1006, aunque como un derecho de
retencién simple, y no privilegiado respecto de los bienes inmuebles; sin mencionarse tam-
poco un derecho de reintegro con los productos del bien.

122 Se contempla derecho de retencién para el poseedor (Leyes 41 y 44, Titu-
lo XXVIII, Partida 3); también lo tendr4 el comodatario (Ley 9, tomo II, Partida 5); el
acreedor prendario (Ley 22, tomo XII, Partida 5); el cényuge sobre la dote inestimada de
su mujer (Ley 32, tomo XI, Partida 4), y el arrendatario, (Ley 24, tomo VIII, Partida 5).
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hemos de mencionar que Garcia Goyena ' sefiala, en el comenta-
rio de este precepto, que las reparaciones extraordinarias son gastos
necesarios, remitiéndose a lo regulado para los mismo en el articu-
lo 432 del mismo Proyecto ~hoy art. 453 de nuestro Cédigo—, que
configuraba el derecho de retencién del poseedor. Posteriormente,
y como consecuencia de una enmienda propuesta por el propio Gar-
cia Goyena 3%, en el Anteproyecto de 1882-88 se redacté el articu-
lo 502, tal como aparece en la actualidad. Ello supone no sélo una
interpretacion histérica de cémo naci6 el articulo 502 actual, sino
también un argumento para defender, desde este momento, que el
legislador no pretendié en ninglin momento configurar en este pre-
cepto una institucién distinta a la misma que se recoge en el articu-
lo 453 del C6digo; nos referimos, como acabamos de decir, al dere-
cho de retencién del poseedor de buena fe. No se pensé, a la vista
de la elaboracién del precepto, en prérrogas del usufructo, ni en
nuevos usufructos, ni tampoco en anticresis, sino solamente en un
derecho de retencién equiparable al del régimen de liquidacién del
estado posesorio, aunque con caracteristicas peculiares, como vere-
mos a continuacién, debido a que el supuesto de hecho no es idénti-
co en ambos preceptos.

Distinguiremos, a efectos de nuestra investigacién, entre las dos
fases recogidas en el articulo 502, caso de que el propietario deudor
no pague su crédito, a saber:

1. Retencién del inmueble por el acreedor.
2. Reintegro con los productos de la finca.

A) Retenciém del immueble por el acreedor

Una vez extinguido el derecho de usufructo por vencimiento
del plazo, existe una obligacién de devolucién de la finca por parte
del usufructuario, aunque, como ha sefialado de forma reiterada la
doctrina, no sea necesaria dicha devolucién para que se extinga el
usufructo 131,

El que retiene, ex articulo 502 del CC, es un poseedor, aunque
su titulo posesorio ya no sea el de usufructuario, sino el de retentor
por virtud de la ley; pero dicho titulo sélo le autoriza a eso: a rete-
ner; no comporta ningun atributo positivo, ningin derecho aparte

129 Garcia GOYENA, ob. cit., p. 239.

130 Asf lo sefiala Lasso GAITE, «Crénica de la codificacién espafiola. Codificaci6n
civil», vol. 1.°, Madrid, 1970, p. 405.

131 DoraL, «Liquidacién de la gestién posesoria», en Revista de Derecho Priva-
do, 1977, p. 400, CoLiN Y CAPITAN, «Curso...», ob. cit., p. 418.
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de este mismo de rehusar la devolucién de la cosa '*2 como tal; no
tiene, por tanto, derecho a usarla ni disfrutarla.

Genera, sin embargo, este derecho un deber de conservacién de
la cosa. Pero éste no se identifica con el que corresponde al usu-
fructuario, sino que se trata de un deber més general, el deber de
todo poseedor de cosa ajena, que debe conservarla con la diligencia
de un buen padre de familia '3, ya que llegard un momento en que
deba restituirla a su propietario. Respondera, pues, de su posesién
como retentor en el sentido de cuidar, durante el tiempo que la finca
se halle en su poder, de que ésta no se perjudique en ningin sentido.

Es necesario aclarar que este deber de cuidado del inmueble no
es asimilable al deber de conservacién de la cosa del usufructuario
en el sentido de que no se le puede exigir, al que retiene la finca con
la finalidad de obligar al deudor a pagar un crédito, que realice
todas las gestiones conducentes a que el inmueble conserve su
forma y su sustancia, como ocurria en el derecho de usufructo '34 ya
extinguido. Este deber de cuidado del inmueble es, pues, mis gene-
ral, limitdndose el ex usufructuario a cuidar la cosa con la diligen-
cia de un buen padre de familia; a no realizar actos que la perjudi-
quen y evitar que otros lo hagan, pero sin que ello, signifique, ni
mucho menos, que tenga obligacién de gestionarla '*>.

Existe dentro del deber de cuidar la finca un tema relevante que
complica un poco esta visioén de la actuacién del acreedor que retie-
ne, y es su relacion con los frutos que produzca.

132 CABRILLAC-MOULY, «Droit des sliretés», Parfs, 1990, p. 431; CATALA-FRANIOU,
«De la nature juridique du droit de rétention», Rev. Trim. Dr. Civ.,, 1967, p. 40; D’ AvaNzo,
Voz «Ritenzione», «Novissimo Digesto italiano», tomo XX, Torino, 1969, p. 178; PuiG
PENA, «Compendio de Derecho Civil espafiol», tomo III, 3.* ed., Madrid, 1976, p. 204;
SANCHO REBULLIDA, «La facultad de retencién posesoria», Estudios de Derecho Civil I,
Pamplona, 1978, p. 256; SIMLER ET DELEBECQUE «Les sfiretés. La publicité foncie-
re», Paris, 1989, p. 394; VINas MEy, ob. cit,, p. 112.

133 Conforme sefiala el articulo 1094 de nuestro C6digo. En este sentido, BELUCHE
RINCON, ob. cit., p. 240; VINAS MEY, o0b. cit., p. 112.

134 Asi, sefiala reiteradamente la doctrina, c6mo el usufructuario tiene obligacién de
conservacién de la forma y la sustancia de la cosa dada en usufructo, realizando para ello
todo tipo de actos tendentes a que la cosa no sea perjudicada. Incluso, tratdndose del usu-
fructo de empresa, la obligacién de conservacién incluirfa la de renovar la misma y procu-
rar que no pierda el prestigio y la clientela con que la entregé el nudo propietario. En este
sentido, BORREL Macia, «Algunas consideraciones sobre la conservacién de la sustancia
en el usufructo», en Revista de Derecho Privado, 1949, p. 1081. LATOUR BROTONS, «Estu-
dio del usufructo», RCDI, 1956, p. 615 seiialando que no basta que el usufructuario conser-
ve la cosa y goce como un buen padre de familia; es necesario que la dedique a los usos
que el propietario la dedicaba y que se sirva de ella; en definitiva, dice este autor, que
«debe gozar como el propietario». También F. VILLAVICENCIO, «Salvar rerum substantia en
el usufructo propio», en Revista de Derecho Privado, marzo, 1951, p. 202.

135 Téngase en cuenta, aunque lo veremos enseguida, que la gestién y la conservacién
de la cosa son términos que llegan a confundirse, pues para conservar una finca, esto es,
para que no pierda sus cualidades esenciales, serd necesario tomar una serie de medidas
encaminadas a este propésito.



1492 Maria Dolores Arias Diaz

Pensamos que la obligacién de cuidar la cosa con la diligencia
de un buen padre de familia también serd aplicable a los frutos que
ésta produzca. Ello significa que el contenido de este derecho a
retener recogido en el articulo 502 supondria, caso de que la cosa
produjera frutos, que éstos quedarian retenidos también por el
acreedor, amplidndose a ellos el deber de cuidado de éste, ya que,
dada su tenencia material sobre el bien inmueble, al propietario no
le serd posible percibirlos.

La doctrina, aunque en su mayoria no se refiera al articulo en
concreto que estudiamos, si se ha ocupado de dilucidar cuéles son
los derechos y obligaciones del retentor —aunque, repito, se refieren
sus soluciones al derecho de retencién en general—, siendo mayori-
tarias las tesis defensoras de que la retencién se extenderd también
a los frutos '3, aunque, matizan, se extendera a éstos mientras se
hallen pendientes y no se perjudiquen por no separarlos, o una vez
separados se conserven en buen estado. El problema surge en el
momento en que sufran deterioro o se pierdan si no se venden o se
utilizan. ;Qué debe hacer con ellos el retentor en este caso? Las
posturas doctrinales en este punto son diversas y sefialan distintas
posibilidades, a saber:

1. Que el retentor los ponga en posesién del propietario para
que éste los venda o consuma, y posteriormente, en su caso, entre-
gue el precio obtenido al retentor !*7.

2. Consumirlos el retentor, con imputacién de su valor al
crédito ',

3. Consumirlos el retentor sin imputacién al crédito, ya que la
consumicion de los frutos derivaria de los principios generales apli-
cables a todo poseedor de buena fe 1*°.

4. Gestionar la venta de los frutos y rendir cuentas de ello al
propietario ',

136 BELTRAN DE HEREDIA DE ONIS, «El derecho de retencién», RDP, 1952, p. 1024, sefia-
la que la iinica obligaci6n del retentor serd la de percibirlos y retenerlos, y, posteriormente,
entregarlos junto con la cosa retenida al propietario. Justifica este régimen sefialando:

1. El crédito crece por el aumento de intereses, y por ello ha de aumentar también la
garantia, lo que se consigue reteniendo también los frutos que produzca la cosa.

2. Teniendo en cuenta que la retencién supone un mecanismo de coacci6n, ésta serd
mayor si, ademds, se retienen los frutos.

SANCHO REBULLIDA, «Estudios de Derecho Civil I», Pamplona, 1978 p. 256; VINAs
MEY, ob. cit., p. 112, también propugnan la retencién de los frutos.

137 V1xas MEy, ob. cit., p. 112.

138 MANRESA, ob. cit., tomo IV, p. 364.

139 SANCHO REBULLIDA, 0b. cit., p. 256.

140 NatoLi, «Il possesso», Milano, 1922, p. 219.
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Vemos cian diversas son las posiciones de la doctrina a este
respecto, muchas de ellas no referidas especificamente al articu-
lo 502, sino al derecho de retencién en general. Sin embargo, por lo
que a nuestra investigacién ataiie, hay un supuesto de hecho mas
cualificado que los demés que aborda esta figura del Cédigo en el
articulo 502. Se apunta por parte del legislador algo especial res-
pecto de los productos del bien retenido: «hasta reintegrarse con
sus productos». Cudl sea el alcance de esta expresion es lo que
vamos a estudiar a continuacién.

B) Reintegro con los productos

El articulo 502 configura un supuesto especialmente curioso
por su referencia a la posibilidad del reintegro con los productos de
la cosa que retiene el ex usufructuario. Citdbamos hace un momen-
to c6mo ni siquiera el derecho a retener ha sido tradicional en temas
de usufructo. Mucho menos el derecho al reintegro con los produc-
tos, que no sélo no aparece hasta el Proyecto de 1888, sino que en
ninguno de los paises de nuestro entorno se contempla asi configu-
rado 41,

En el apartado anterior, al hacer un estudio histérico de este pre-
cepto, llegdbamos a la conclusién de que el legislador lo tinico que
quiso configurar fue un derecho a retener; pero ademads, y en atencion
a que el usufructuario ha explotado con anterioridad la finca '*?, que
precisamente por ello conoce su uso y manejo, que ha percibido
anteriormente los frutos y se encuentra familiarizado con el meca-
nismo de los mismos, ha estimado que los productos de la finca
seguramente podrian menoscabarse con la simple posesion del ex
usufructuario, y le ha concedido a éste la posibilidad de reintegrar-
se con esos frutos, cuyo percibo serd posible gracias a su situacion
posesoria.

Sin embargo, antes de profundizar en la detentacién que realiza
el antiguo usufructuario sobre el inmueble vamos a plantearnos
cual es el objeto con el que podra reintegrarse el poseedor y cuéles,

141 Ya hemos visto c6mo ni en el Derecho francés, ni italiano hay referencia alguna al
tema del pago con los frutos de la cosa.

142 E] usufructuario, en virtud de su derecho real, tiene la posesién de la cosa, que le
va a permitir el goce material de la misma y que lleva ligado, ademds, una facultad de
administraci6n sobre ella, tendente a obtener del bien usufructuado los frutos y rendimien-
tos que es susceptible de producir para hacerlos de su propiedad. Al extinguirse su derecho,
aunque no pierde la posesién, sino que la conserva en virtud de otro titulo diferente, si
podemos considerar extinguido su derecho de uso y disfrute, que no era inherente a la
posesién sino al usufructo.
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en definitiva, esos «productos de la cosa» que recoge el articulo 502
de nuestro Cédigo.

Que el tenor literal de este precepto no hable de frutos, sino de
productos, supone que, para la exégesis del mismo, hayamos plan-
tearnos si se trata de términos sinénimos o, por contra, existe algu-
na diferencia significativa entre ambos 43,

Garcia Cantero !4 parte de la clasificacién del término frutos en
un sentido tradicional, distinguiéndolos en naturales, civiles e indus-
triales '4°, para después compararlos con otras voces que de forma
arbitraria utiliza el legislador al designar, a veces, a los mismos fru-
tos. Entre otras, se pueden encontrar las de aprovechamientos, ren-
tas, productos, etc. Habla este autor de los «productos» dentro de
nuestro Cédigo 46, afirmando que este término, en el articulo 502
del CC, se utiliza en idéntico sentido a la palabra «frutos» '47; por lo
tanto, dice, a la alusién del articulo 502 del reintegro con los pro-
ductos de la cosa, debemos darle el mismo significado que si el
legislador hubiese hablado de reintegrarse con sus «frutos».

Consideraremos, pues, que en el articulo 502 se estd haciendo
alusién al reintegro del crédito del retentor con los frutos que pro-
duzca la cosa 4%, aunque dejando claro que no prejuzga dicha
expresion si se trata de un cobro de los mismos «en especie», 0 por

143 LEIVA FERNANDEZ, «Derecho de retencién», Buenos Aires, 1991, p. 212, por ejem-
plo, distingue entre unos y otros, matizando que los productos de la finca son «... los obje-
tos que se separan o sacan de ella y que, una vez separados, la cosa no los produce, y que
no se pueden separar de ella sin disminuir o alterar su sustancia, y a los que no tiene dere-
cho el usufructuario atin durante el ejercicio del derecho real». Ob. cit., p. 227. MAZEAUD-
MAzEauD, «Legons de Droit Civil», tomo 11, vol. 2.° 7.° edic., Montchrestien, 1989, p. 374,
distingue también entre frutos y productos a efectos de usufructo. Igualmente, RIEG, Enci-
clopedia Dalloz, tomo VI, p. 8.

144 GaRrcia CANTERO, «Concepto de frutos en Derecho Civil espafiol», RDN, 1955,
pp. 123 ss.

145 Ver a este respecto LOPEZ ViLAs, «Comentario del C6digo civil», tomo I, Ministe-
rio de Justicia, Madrid, 1991; MARTIN RETORTILLO, «Clases de frutos en el C6digo civil»,
RDP 1951, p. 139. Diez-Picazo y GULLON, «Sistema de Derecho civil», vol. 1.°, 9.% ed.,
Madrid, 1997, p. 408.

146 0b. cit., p. 180. Distinguiendo entre distintos contenidos de lo que son productos
para el legislador, segiin la norma concreta. Unas veces, utiliza el término lafo sensu, en
que puede tener un significado muy amplio, incluyendo, ademds de los frutos, las accesio-
nes a la cosa (art. 1770 CC); otras veces los productos son algo equivalente a los frutos, v,
por tltimo, los productos stricto sensu, como algo diverso de los frutos.

147 GARcia CANTERO, ob. cit., p. 163. Argumentando c6mo es imposible deducir dife-
rencias entre ambos conceptos, dada la indistincién con que el legislador utiliza estos tér-
minos, en supuestos semejantes. En el mismo sentido, CARRASCO PERERA, «Restitucién de
Provechos», ADC, 1987 y 1988, p. 1079.

148 No obstante, y siendo conscientes de la falta de intencién concreta del legislador al
utilizar la palabra «productos», creemos que es la palabra més correcta, ya que al hablar de
producto se piensa mds en un «producto liquido», como hace el articulo 520, y que da a
entender que se trata no de los frutos que materialmente produzca la cosa, sino de una
liquidacién de los mismos, deducidos gastos de produccién y dado en términos monetarios
exclusivamente.



El derecho de retencion de inmuebles del usufructuario: el articulo 502... 1495

una cantidad de dinero equivalente a los productos que haya repor-
tado la finca. De este tema nos vamos a ocupar a continuacién.

No tenemos base legal para delimitar el derecho de usar que
tiene el retentor del inmueble. Dado que el legislador no nos especi-
fica ciales serdn las obligaciones y facultades de éste, habremos de
deducirlas por nuestra cuenta, realizando una interpretacion légica
de la norma, pero siempre atendiendo a criterios restrictivos, ya que
no hemos de perder de vista que se estd facultando a un no propieta-
rio a poseer un inmueble en virtud de un titulo del que no conoce-
mos mds que lo que el propio precepto dice: «retener», en perjuicio
de un propietario deudor. No es un modo usual de proceder del legis-
lador, ya que cuando arbitra una medida de este tipo en favor de un
acreedor, normalmente le da la calificacién de derecho real y especi-
fica perfectamente en las normas juridicas su contenido y limites.

El legislador, al facultar al que fue usufructuario a retener el
inmueble y reintegrarse con sus productos intenta, ademdas de
reforzar su crédito con una medida de coaccidn, atribuirle un dere-
cho para que realice su crédito; hemos de tener en cuenta que al
privarse, mediante el mecanismo de la retencion, al propietario de
su inmueble pierde el disfrute directo de éste '*° y, por lo tanto, la
posibilidad de percibo directo y separacién de los frutos de la cosa.
Ello propiciara que sea el poseedor inmediato, es decir, el que
retiene, el facultado para recoger directamente los productos de la
misma. Pero la duda estriba ahora en saber qué destino dara a esos
frutos y hasta qué punto tiene no ya una facultad, sino un deber de
recogerlos.

Si atendemos a lo que la doctrina ha sefialado como facultades
del retentor en el supuesto del articulo 453 del CC, que ha sido el
mds estudiado respecto a este tema, hemos visto en el apartado
anterior como el que es vencido en la posesién y no puede cobrar
su crédito se encuentra facultado para ejercer un derecho de reten-
cién sobre la cosa, que comprende, ademis, la falcultad de retener
también los frutos que produzca y que el acreedor, dada su relacién
material directa con la misma, pueda coger y percibir. Pero no sig-

En contra, CATALA Ros, «El abuso del usufructuario: Anélisis del articulo 520 del
Cédigo civil», Madrid, 1995, p. 93, sefialando que, en el supuesto del articulo 520, aunque
se hable por el legislador de «producto liquido», el propietario podr4 entregar al usufruc-
tuario los frutos en especie si es que asi lo elige, ya que, segin esta autora, se le confiere la
facultad de elecci6n entre dar al usufructuario todos los productos y rentas de la finca en
especie o bien una suma de dinero equivalente a los rendimientos producidos por €l bien
usufructuado. En el mismo sentido, y referido también a este precepto, MORENO QUESADA,
en «Comentarios del CC», Ministerio de Justicia, tomo I, articulo 520, p. 1377.

149 Aunque el propietario conserva la posesién mediata de la cosa, igual que ocurrfa
antes de la extincién del usufructo.
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nifica por ello que pueda hacerlos de su propiedad. Es sabido que,
en virtud del articulo 354 del Cédigo, los frutos pertenecerdn al
propietario de la cosa. Una vez concluida la retencién tendré el usu-
fructuario obligacién de devolverlos a su propietario.

Trasplantando estas tesis al supuesto de retencién que nos
ocupa, no encontramos ninguna razén, ni argumento legal ni titulo
suficiente —ya que el usufructo se extinguié— que legitime —tampo-
co en este caso— al acreedor para hacer de su propiedad los frutos, a
pesar de que sea éste el que los alce o separe de la cosa madre. Se
refuerza esta afirmacién con la idea de la funcién de garantia pro-
pia de la retencién. Resultaria muy grave admitir una apropiacién
directa e inmediata de los frutos cuando tal prerrogativa estd en
principio prohibida por la ley a los titulares de derechos de garantia
tedricamente mds poderosos, como la prenda o la hipoteca, a no ser
que exista pacto expreso en contrario.

Por lo tanto, creemos razonable mantener que los frutos perte-
necerén durante todo el tiempo que dure la retencién al propietario,
que podra exigir responsabilidad al retentor, una vez extinguido
ésta, por el destino que haya dado a los mismos.

Ademas, el precepto que estudiamos plantea mds diferencias
respecto a este articulo 453; en aquél, afiade el legislador la posibi-
lidad del reintegro con los productos; tal vez por ello la respuesta a
cdales sean las facultades del retentor en el articulo 502 sean dife-
rentes en base a la distinta redaccién de los articulos.

Hemos de partir de la idea de que, como consecuencia de la
extincién del usufructo, automaticamente todas las facultades inhe-
rentes al derecho de propiedad del que hasta ese momento veia su
inmueble gravado por el derecho real revierten al mismo, que vuel-
ve a ser propietario de la finca con plenas facultades. No es asi
cuando se ejercita el derecho a retener del articulo 502, ya que la
posesién inmediata de la finca quedard en manos del ex usufructua-
rio, y el derecho de propietario, aunque integro en sus facultades,
supondré solamente la posesion mediata de 1a misma.

Parece que, en la medida de lo posible, lo deseable seria que
fuese el propietario el que, aun a pesar de estar excluido de la pose-
si6n inmediata, y sin contacto material con ésta, gestionase los nego-
cios de su propiedad y se encargara del percibo de los frutos, ya que
la retencién del acreedor no tendria por qué impedirlo necesaria-
mente. No obstante, si pretendemos ser un poco realistas, no pode-
mos ignorar que, en un gran nimero de supuestos, esto va a ser alta-
mente improbable. El propietario, privado de su inmueble, no serd
partidario de invertir su trabajo de gestién de la cosa sabiendo que
no le reportara beneficio alguno. De otra parte, tampoco el que retie-
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ne estard muy predispuesto a dejar entrar en la propiedad que posee
a nadie, ni al propietario, ni tampoco a ningin extrafio que trabaje al
servicio o bajo la dependencia de éste, ya que la fuerza de su garan-
tia reside precisamente en no devolver la finca ni dejar que la posea
su propietario; en definitiva, tiene que guardarse el retentor de per-
der la posesion, evitando actos permisivos por su parte que pudieran
ser interpretados como una entrega material del objeto poseido, lo
que supondria la pérdida o extincién del derecho a retenerlo (no se
olvide que, segiin opinién mayoritaria de la doctrina, el derecho de
cualquier retentor desaparece y no puede volver a recuperarse '3
cuando se desvanece la tenencia material de la cosa °1).

Todo lo anterior no significa que neguemos la posibilidad de
que, existiendo entendimiento entre retentor y propietario, no sea
viable un acuerdo entre ambos sobre el presupuesto de la retencién
de aquél 132; es decir, sin que el acreedor pierda la posesién de la
finca. Se trataria de que el retentor se limitase a retenerla, el propie-
tario se encargaria del percibo de los frutos y, junto o con el bene-
placito del retentor, se venderian los mismos para asi ir pagando el
crédito de éste hasta su total extincidn.

Dado que esta posibilidad, por los motivos antes apuntados, no
serd la mds frecuente en la practica, hemos de seguir interpretando
el contenido del derecho del retentor y sus relaciones con el dere-
cho de propiedad del deudor.

Habiamos visto cémo el articulo 502, al permitir el reintegro
con los productos 33, no crea ninguna obligacién nueva '** para el
retentor, sino que lo tnico que hace es facultar a éste para controlar

150 Queda a salvo, no obstante, caso de perturbacién o arrebato de la posesién por el
propietario, el ejercitar las acciones inherentes a cualquier poseedor por parte del retentor.

15! DiEz-Picazo y GULLON, «Sistema de Derecho civil», vol. 3.°, 6.2 ed., Madrid, 1997,
p. 47. A pesar de ello, existen algunas sentencias del Tribunal Supremo en que se permite
reclamar la posesién de la finca, una vez que ésta se habia perdido, para ejercitar sobre ella
el derecho de retencién. Concretamente, las SSTS de 8 de julio de 1897 y 21 de mayo de
1928, sefialando ésta iiltima que «... 1o se puede retener aquello que anteriormente ha sali-
do de nuestro poder, no obstante lo cual, como quiera que este derecho de retencién es una
especie de garantia que la ley concede al poseedor hasta que se le abonen los gastos que se
le reconocen en la sentencia, es incuestionable que si una vez liquidado el importe de los
mismos no le fueren satisfechos, puede exigir que se le restituya la posesién de las obras en
que consiste la mejora hasta quedar pagados de ellas...». A este respecto, estimamos, con
Diez-Picazo y Gullén, que son sentencias criticables en el sentido de no ser congruentes
con la propia naturaleza del derecho de retencién.

152 Cualgquier acuerdo para el cobro que excluyera la posesién de la finca por el reten-
tor ya no entraria dentro del 4mbito de el precepto que estudiamos y supondria un contrato
0 una novacién en cuanto a la forma de pago de la obligacién.

153 Obsérvese c6mo el legislador no ha dicho que podra hacer suyos los frutos. Parece
que al emplear el término productos puede haber querido hacer alusién, m4s bien, al pro-
ducto de la venta de los frutos.

154 Ya que la de conservar la cosa con la diligencia de un buen padre de familia ya
existia como consecuencia de la retencién.
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el destino que se dé a los frutos. Podra gestionar su venta y con el
producto de ésta realizar las operaciones liquidatorias oportunas al
propietario y reintegrarse asi su crédito, pero teniendo en cuenta
siempre que los frutos no son de su propiedad y no podré hacerlos
suyos o disfrutarlos directamente '>°; siguen perteneciendo al pro-
pietario, que no ha perdido su derecho de propiedad sobre los mis-
mos, pues ninguna norma asi lo dispone.

Pasemos ahora, una vez aclarado cudl es el destino de los frutos
que produce el bien retenido, a ocuparnos de otro tema importante
referido al derecho de retencién sobre un bien inmueble. Dicho bien
puede necesitar, a fin de producir econémicamente, de una direc-
cién. En muchas ocasiones, la gestién o direccion del inmueble serd
imprescindible para conservarlo productivo y evitar el deterioro que
una paralizacién pudiese suponer. De otra parte, es necesario recor-
dar la situacién de ambas partes en conflicto respecto a la posesién
del bien. El retentor ostenta una posesién material y directa en base
a su titulo otorgado por el articulo 502; sin embargo, el propietario
recupera y conserva una posesion mediata, ademds de todas las
facultades inherentes a su derecho dominical. Mientras dure la reten-
cién el propietario se encontrara imposibilitado para realizar actos
de gestién y direccién del inmueble, que, sin embargo y dada la
tenencia material que posee, si podria realizar el retentor.

Esta circunstancia, unida a la autorizacidn del legislador en el
precepto tantas veces citado permitiendo el reintegro con los pro-
ductos, hace pensar que se trata de una autorizacién al retentor para
asumir la gestién, en cierta medida, del inmueble, realizando actos
de administracién e, incluso, algunos de disposicién '3¢. No debe-
mos perder de vista que el retentor es un poseedor y se encuentra en

155 Podriamos apreciar un cierta similitud entre este supuesto y el previsto en el articu-
lo 1885 para la anticresis, diciendo el legislador en este caso que «los contratantes pueden
estipular que se compensen los intereses de la deuda con los frutos de la finca dada en anti-
cresis». Este precepto se interpreta por la doctrina en el sentido de que las partes pueden
estimar globalmente, y sin necesidad de liquidar un importe exacto, que sea resarcido el
acreedor con los frutos que produzca el inmueble, por los intereses que el capital debido
generase a su favor, durante el tiempo de duracién pactado para la anticresis. Y ello sin
liguidar una vez transcurrido dicho perfodo de tiempo.

No se trata, ni mucho menos, del caso previsto en el articulo 502, pues, de una parte,
éste no procede de un contrato o acuerdo entre las partes, sino mas bien de un desacuerdo
entre las mismas, siendo adem4s imprescindible la liquidacién del valor de la deuda para
asi concretar el periodo por el cual podr4 ejercitarse el derecho de retencién de la finca,
caso de que no pague antes el deudor propietario de la misma.

Por 1ltimo, tampoco en el articulo 502 se contempla, a diferencia del articulo 1885, la
posibilidad del retentor de hacerse con la propiedad de los frutos de 1a cosa, como se sobre-
entiende en este articulo, al tratarse de un supuesto de anticresis, y aplicdndose por ello el
articulo 1881 del CC.

156 No es el momento de entrar en las discusiones doctrinales acerca de la distincién
entre lo que son actos de administracién, disposicién y conservacion. Para ello nos remiti-
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una situacién privilegiada para conocer y hacerse cargo de la admi-
nistracién del inmueble; y no nos referimos ya a la mera recolec-
cién de productos a efectos de cobrar su crédito, sino a la posibili-
dad de realizar actos de gestién beneficiosos para la misma y su
propietario 7, a fin de evitar la pérdida de productividad y precaver
el perjuicio que ello supondria para el mismo '38. En definitiva, nos
referimos al caso de que el retentor decida, por voluntad propia,
realizar actos de gestién en beneficio de su deudor —que sin duda,
pueden repercutir también en su propio beneficio—, pero no
como consecuencia de una facultad concedida ex lege por el
articulo 502, ni por un apoderamiento del propietario, sino como
decisién tomada por propia iniciativa y amparada en los articulos
1888 y siguientes de nuestro CC, quedando su actuacién compren-
dida dentro de lo que la doctrina alemana denomina la gestién de
un negocio «también ajeno» 13°, en el que el gestor, aparte de los
intereses de otro, gestiona al mismo tiempo otros intereses propios.

En el supuesto de que el retentor decida realizar actuaciones
como gestor de negocios del propietario, quedara sujeto, como es
16gico, a la responsabilidad que se derive de su gestién, ex articu-
lo 1889 del CC.

Vamos a pensar ahora en el supuesto mas comun, y ajustado a
lo que la norma autoriza como derecho de retencién para el ex usu-
fructuario acreedor por reparaciones extraordinarias, consistente en
la posibilidad, ademads de retener la posesién de la cosa, de recoger
los frutos que la misma produzca. Esta tarea, que parece simple y
clara, plantea también algunas dudas, atendiendo, sobre todo, a la
clase de frutos de que se trate ',

mos a los estudios realizados sobre ¢l tema de CUADRADO IGLESIAS, «La gestién en el Cédi-
go civil», AAMN, tomo XXXII, pp. 377 ss., GITRAMA GONZALEZ, «El acto de administra-
ci6n en el c6digo civil», AAMN, tomo XIX, 1976.1, pp. 330 ss., AGUILERA DE LA CIERVA,
«Actos de administracién, de disposicién y conservacién», Madrid, 1973, pp. 158 ss.

157 Véase el concepto que da CUADRADO IGLESIAS de la administracién. Ob. cit.,
p- 387, como aquellos actos juridicos que tienden a conservar la fortuna de una persona y a
«explotarla» de una manera «normal» sin comprometer su existencia ni modificar su com-
posicion.

158 Piénsese que, como admite la doctrina (véase al respecto el trabajo de MARTIN
REYES, «El usufructo de empresa», Mdlaga, 1998, en prensa, se trate de un derecho de
retencién ejercitado sobre un usufructo de empresa. La empresa retenida necesitard de una
direccién para seguir produciendo frutos o para no sufrir graves riesgos en caso de parar la
cadena productiva (maquinas, obreros, clientela etc.).

9" Véase al respecto el magnifico trabajo de CANIZARES LAso, «Tipologia de la ges-
tién de negocios ajenos sin mandato (Estudio comparado de los derechos alemén y espa-
fiol), en ADC, tomo XLVIII, 1995, p. 716.

160 Siempre, sin perjuicio del articulo 472 de nuestro C6digo, segin el cual «los frutos
naturales o industriales, pendientes al tiempo de comenzar el usufructo, pertenecen al usu-
fructuario.
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Si produjera frutos naturales o industriales '6!, el retentor los
percibiré normalmente, conforme a su naturaleza, y, como ya
vimos, con facultad de optar entre retenerlos junto al inmueble 62 o
gestionar su venta, en su caso, rindiendo siempre cuentas de ello al
propietario de los mismos.

El tema plantea mayor problema si pensamos en los frutos
civiles del inmueble. Estos son definidos como los producidos
por la cosa fructifera, «pero no directamente o procediendo de
ella misma, sino como consecuencia de haberla hecho objeto de
una relacién juridica de la que nace el derecho a obtener el
fruto» '63. El modo mds usual de obtencién de estos frutos con-
siste en dar en arrendamiento la finca, ya sea ristica o urbana, y
cobrar la renta mensual. Tambien incluirfamos en este apartado
las pensiones por censos. Se aplicarfa lo mismo que a las rentas;
el acreedor de los mismos, como consecuencia de la extincién
del usufructo, serfa no ya el usufructuario, sino el propietario del
inmueble.

Mientras dura el usufructo, el titular de este derecho se encuen-
tra facultado para arrendar la cosa y percibir el producto en que
consisten las rentas por este concepto '%; asi lo sefiala el articu-
lo 480 del CC: «Podr4 el usufructuario aprovechar por si mismo la
cosa usufructuada, arrendarla a otro y enajenar su derecho de usu-
fructo, aunque sea a titulo gratuito; pero todos los contratos que
celebre como tal usufructuario se resolverén al fin del usufructo,
salvo el arrendamiento de las fincas risticas, el cual se considera
subsistente durante el afio agricola».

No obstante, esta referencia a la extincién del arrendamiento ha
de entenderse referida unicamente a los arrendamientos sometidos

Los pendientes al tiempo de extinguirse el usufructo pertenecen al propietario.

En los precedentes casos el usufructuario, al comenzar el usufructo, no tiene obliga-
cién de abonar al propietario ninguno de los gastos hechos; pero el propietario estd obliga-
do a abonar al fin del usufructo, con el producto del los frutos pendientes, los gastos ordi-
narios de cultivo, simientes y otros semejantes, hechos por el usufructuario...».

161 Nétese la dificultad que existe en la préctica para distinguir entre ambas clases de
frutos, a pesar de la separacién que realiza el articulo 354 de nuestro CC.

2 Caso de que no sean perecederos, pues de serlo tendré la carga de disponer de
ellos para evitar su menoscabo, conforme al articulo 1094 del CC y asi no incurrir en res-
ponsabilidad frente a su verdadero duefio (el deudor propxetano de la finca).

163 ALBADALEJO, «Derecho Civil», tomo I, vol. 2.%, Madrid, 1991, p. 122. DELGADO
ECHEVARRIA, «Adquisici6n y restitucién de frutos por el poseedor» en ADC 1975, p. 585.
A este respecto, CARRASCO PERERA, ob. cit., p. 1098, sefialando una ampliacién del con-
cepto de fruto civil: «si se admite que todo fruto es renta y toda renta en dinero es fruto
civil, todo provecho industrial en el sentido del articulo 355 del CC estd tendencialmente
destinado a convertirse en un fruto civil irregular.»

16+ Sin necesidad de pedir autorizacién, ni siquiera notificarlo al nudo propietario; en
este sentido AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «El principio de subsistencia de responsabilidad del
usufructuario cedente del articulo 498 del CC», RDP, 1992, pp. 314 ss.
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al CC y no a los realizados al amparo de leyes especiales !9, ya que
en éstas encontramos normas especificas para este supuesto, que
seran aplicables en virtud del principio de especialidad que rigen en
nuestro sistema juridico.

Asi, la referencia a los arrendamientos nisticos hay que estu-
diarla en consonancia con la LAR de 31 de diciembre de 1980, en
cuyo articulo 13 se dispone que «los arrendamientos otorgados por
usufructuarios(...) se resolveran al extinguirse el derecho de arren-
damiento, subsistiendo el arrendamiento durante el correspondien-
te afio agricola; también podran subsistir durante el tiempo concer-
tado en el contrato, cuando éste excediere de la duracién de
aquellos derechos, si a su otorgamiento hubiere concurrido el pro-
pietario».

La legislacién especial de arrendamientos urbanos de 1964
sefiala, sin embargo, y en contra del articulo 480 del CC, que el
arrendamiento no se extinguird como consecuencia de la extincién
del usufructo, como regla general, en su articulo 57, salvo el caso
de que el nudo propietario pruebe que las condiciones pactadas para
el arrendamiento por el usufructuario fueron notoriamente gravosas
para la propiedad (art. 114.12). Este tema, sin embargo, ha sido
modificado en la nueva LAU de 1994, al sefialar que los arrenda-
mientos destinados a vivienda otorgados por el usufructuario se
extinguirdn al término del derecho del arrendador; es decir,
se extinguirdn con el término del usufructo; y los que sean para uso
distinto del de vivienda, se sujetan al CC en este punto (remisién,
pues, al art. 480 de este cuerpo legal), salvo que las partes acorda-
ren algo distinto (art. 4.3.°).

Llegado pues a su fin el derecho de usufructo, y con indepen-
dencia de que se produzca o no extincién del arrendamiento con-
certado, como consecuencia de la aplicacién al mismo de las nor-
mas anteriores, hemos de considerar que automéaticamente, y por el
mero hecho de la extincién del usufructo, revierten al nudo propie-
tario todas las facultades inherentes al dominio —excepto la de pose-
sién inmediata en el supuesto de retencién. Si se da la circunstan-
cia, ademds, de la continuacién de la vigencia del contrato de
arrendamiento, en base a los preceptos especiales citados, hemos
de preguntarnos qué ocurre con las rentas, una vez extinguido el
usufructo. Responder a esta pregunta puede resultarnos algo com-
plicado. Si estimamos que, como acabamos de ver, la extincién de
este derecho conlleva la recuperacién de facultades dominicales
por el propietario, aunque el arrendatario hubiese contratado con el

165 AMUNATEGUT RODRIGUEZ, ob. cit., p. 328. Dfez-Picazo, «Sistema...», p. 398.
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usufructuario %, est4 claro que los frutos civiles o renta del arren-
damiento seran de propiedad de aquél, ex articulo 354.3.° del CC; y
ello con independencia de la persona que reciba el pago del arren-
datario. Si por error éste pagare al ex usufructuario, se trataria de
un cobro de lo indebido, aplicdndose a este supuesto el articu-
lo 1164 de nuestro Cédigo, y también el 1865 y siguientes.

No obstante, también nos parece razonable sostener que el
retentor, que recibe el pago del arrendatario, una vez extinguido el
usufructo pueda retener esas rentas en aplicacion de la tesis gene-
ralmente aceptada de extender el derecho de retencién a los frutos
que produce la finca como frutos civiles de la misma, para después
computarlas a la hora de la liquidacién que efectuaré al propietario
para el cobro de su crédito.

En el supuesto, distinto del anterior, de que el arrendamiento se
extinga como consecuencia de la extincién del usufructo, ex articu-
lo 480 del CC, la duda es si el retentor, poseedor directo e inmedia-
to del inmueble, estar4 facultado, en virtud de su derecho de reten-
¢i6n, para volver a arrendarlo, con la finalidad de percibir los frutos
civiles que genere el arrendamiento, y asi imputarlos al cobro de su
crédito mientras dure el periodo de retencién. En este caso la res-
puesta ha de ser necesariamente negativa 7.

166 DELGADO ECHEVARRIA, 0b. cit., p. 586, matiza que la titularidad del crédito no
afecta para nada a la pertenencia de los frutos. Dicha titularidad pertenecerd a quien haya
contratado con el arrendatario sobre ella, sin perjuicio de que sea el propietario al que, en
definitiva, correspondan aquéllos.

167 Con respecto a esta cuestion, cfr. CUADRADO IGLESIAS, ob. cit., p. 460, al hablar de
la actividad del gestor oficioso, o sea el individuo que no siendo dominus se encuentra en
una situacién tal respecto a la propiedad de otro, y decide realizar una serie de actividades
encaminadas a la conservacién y administracién de la misma, defiende que si la actuacién
del gestor va encaminada a favorecer a quien no puede actuar, no debe negérsele la posibi-
lidad de realizar actos dispositivos. Y dentro de €stos, defiende este autor que estara facul-
tado, como gestor oficioso (ex art. 1888), para otorgar escritura piiblica de transmisién de
la propiedad siempre que se den los presupuestos de necesidad u oportunidad que justifi-
quen la enajenacién de la finca.

Podriamos ver en este supuesto analogia con el del arrendamiento de finca que no es
propia del retentor. Plantearnos si, de admitir que el que gestiona un asunto ajeno se
encuentra facultado para enajenar, no seria perfectamente admisible el aceptar que pudiese
realizar un contrato de arrendamiento con su correspondiente inscripcion registral. Nos
decantamos, sin embargo, por desechar tal posibilidad y ello en base a que, aun admitiendo
—temna bastante dudoso— que el retentor se erigiese en gestor de negocios ajenos y arrenda-
se el inmueble, lo que no tenemos ninglin reparo en rechazar, seria la posibilidad de ins-
cripeion, y, por lo tanto, de eficacia respecto de terceros, de dicho arrendamiento.

El mencionado autor defiende la facultad del gestor para inscribir los actos realizados
en el ejercicio de sus funciones en el Registro de la Propiedad, basdndose en el articulo 20
de la Ley Hipotecaria, en su dltimo inciso, defendiendo que el gestor serfa incluible entre
las «... demé4s personas que, con caricter temporal, acthien como érganos de representacién
y dispongan de intereses ajenos en la forma permitida por las leyes», ob. cit., p. 463. Nos
mostramos en total desacuerdo con este tema, y nos adherimos a la sensata posicién de la
DGRN que deniega la inscripcién (R. de 25 de noviembre de 1919).
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El argumento fundamental para defender la imposibilidad por
parte del retentor de arrendar la finca es el que deriva de la natura-
leza misma del derecho a retener del articulo 502 del CC. Dicho
derecho, como ya hemos afirmado, es un modo de coaccién y auto-
tutela del acreedor como garantia de su cobro, y tiene su base en la
posesién material y directa de la cosa. Si admitiésemos la posibili-
dad de que el retentor conciertase un arrendamiento sobre la misma,
estariamos permitiendo que éste cediese al arrendatario la posesién
inmediata, lo cual provocaria la pérdida del derecho de retencion
mismo. Podria aprovechar esta circunstancia el propietario para
desahuciar y reivindicar la entrega de su propiedad en cualquier
momento, alegando la falta de validez del contrato de arrendamien-
to realizado.

IV. LA EFICACIA DE LA RETENCION CONTENIDA
EN EL ARTICULO 502 DEL CODIGO CIVIL

1. INTRODUCCION

Comenzamos a continuacién el examen del tema crucial de la
eficacia de la retencién concedida al usufructuario en el articu-
lo 502 CC . Las diversas opciones oscilan entre una eficacia limita-
da al deudor de la obligacién nacida como consecuencia del aumen-
to de valor del inmueble al extinguirse el usufructo, esto es, el
sujeto propietario de la finca al momento de nacer la deuda; y una
eficacia extensible erga omnes, sea o no consecuencia de la osten-
tacion por el retentor de un verdadero derecho real sobre el inmue-
ble; pasando, obviamente, por una eficacia extensible a otros —aun-
que no a todos— sujetos distintos del propietario originario (tercer
adquirente, otros acreedores del deudor, titulares de otros derechos
reales, inscritos o no en el Registro de la Propiedad).

A la hora de abordar el estudio de los efectos del derecho de
retencién, es necesario recordar cémo, a pesar de la dificultad de
catalogacién del mismo, nos hemos inclinado por defender que la
facultad conferida por el articulo 502 del Cédigo civil —a diferencia
de otras opiniones doctrinales que defienden que se trata de una
anticresis—, es un verdadero derecho de retencién, al que se ha afia-
dido la posibilidad o facultad del retentor de irse cobrando con los
productos, una vez enajenados, el crédito pendiente por reparacio-

Trasladando esta posibilidad al supuesto que nos ocupa, o sea, el de la posible insi-
cripcién de un arrendamiento realizado por el retentor, creemos correcto mantener que la
postura del Registrador seria negativa, no constando la legitimaci6n del arrendador.
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nes extraordinarias. Aun cuando los datos expuestos en €l capitulo
anterior en parte condicionan éste en cuanto a la eficacia de dicho
derecho de retencion, partiremos de nuevo desde cero, sin criterios
aprioristicos, e intentaremos examinar las razones que apoyan unas
y otras posiciones.

Los efectos del derecho de retencién del usufructuario deben
ser estudiados, por lo pronto, a la luz, precisamente, de las peculia-
ridades del mismo. Una de ellas concierne al hecho de que el pre-
cepto que lo crea, a diferencia de la mayoria de los referidos al
derecho de retencién en nuestro Cédigo civil, se refiere expresa-
mente a la retencién de un bien inmueble. En nuestro Ordenamien-
to, como en cualquier otro, el derecho que una persona ostenta
sobre un bien inmueble admite muy diversos grados de intensidad,
entre ellos el que estudiamos, que se da por encontrarse el usufruc-
tuario no en el goce de su derecho real de usufructo —que, como
vimos, se extinguié—, sino ejercitando un asi llamado «derecho de
retencién» derivado precisamente de las normas referidas a dicho
derecho real de disfrute. Este derecho de retencién, que resulta del
impago por parte del propietario de un crédito vencido y exigible,
esta previsto para ser ejercitado justamente contra dicho propietario
como medio para obligarle a cumplir su deuda lo més rapido posi-
ble '8,

El problema surge cuando el propietario deudor enajena la finca
a un tercero por cualquier titulo, cuando la grava o en el momento
en que los acreedores de aquél pretenden ejecutarla para saldar sus
créditos ampardndose en la garantia que constituye para los mis-
mos cualquier bien que se encuentre en el patrimonio de su deudor
(art. 1911 CC). ;Qué ocurre con el derecho de retencién del usu-
fructuario? ;Subsiste y es oponible frente a todos éstos, o debera el
usufructuario verse privado de la defensa efectiva en tales circuns-
tancias? ;Qué trascendencia tendrd, en este ambito de la retencidén
de inmuebles, el Registro de la Propiedad, y la constancia o
ausencia de datos relativos a la retencidn, o a la adquisicién de
derechos reales por terceras personas, cuando constan inscritos en
el Registro?

Por otro lado, y como ya vimos, la segunda y quizds mas
importante particularidad del supuesto de retencién del usufruc-
tuario, en relacién a los demds casos legales en que se tiene dere-
cho de preservar en la 6rbita propia un bien inmueble ajeno por

168 De hecho, toda la doctrina admite que el ius retentionis puede ser justamente esgri-
mido contra la demanda de reivindicacién planteada por el propietario deudor contra el
retentor. Vid. al efecto, a titulo de ejemplo, NUNEZ LaGos, «Accién y excepcién en la rei-
vindicacién de inmuebles», RGLJ, 1953, p. 271.
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impago de créditos del propietario contra el retentor, reside en la
facultad de este dltimo de cobrarse el crédito con los productos
que dé la finca. Esto otorga al usufructuario que retiene una posi-
cién més cualificada que la del simple detentador temporal de un
inmueble, ya que, ademads, estd cobrando su crédito con preferen-
cia a otros acreedores del propietario. El articulo 1922 y siguientes
no recogen ningun privilegio para este supuesto. ;Se podran recla-
mar y embargar los frutos por terceros acreedores, o no podrén
hacerlo mientras no sea satisfecho el titular del derecho de renten-
cién (el ex usufructuario)? Aunque, como ya se vio en el capitulo
anterior, la expresion contenida en el tan citado articulo 502 CC
(«... hasta reintegrarse con sus productos») poco afiadia en cuanto
a las facultades de uso, disfrute y disposicion por parte del reten-
tor; respecto de los supuestos legales de retencién en que nada de
eso se dice, atin podemos plantearnos si la referida expresién
puede no obstante tener su reflejo en el ambito de la eficacia erga
omnes del derecho de retencion.

Llegados a este punto, es cuando la doctrina, refiriéndose casi
siempre al derecho de retencién en general, comienza a plantearse
el tema de su eficacia, haciéndola depender unas veces si, y otras
no, de la previa solucién al tema de su naturaleza juridica. El plan-
teamiento cldsico del tema ha consistido en admitir que si el dere-
cho de retencién era un derecho real, participara de la oponibili-
dad erga omnes que caracteriza a los derechos reales (eficacia), es
decir, serd oponible frente a cualquiera que sea en cada momento
el propietario de la cosa y frente a cualquier acreedor que la recla-
ma para poder cobrar sobre ella su crédito. Caso de ser un dere-
cho de naturaleza personal, su eficacia consistird —siguiendo este
primer planteamiento— en su oponibilidad solamente frente al
deudor en la obligacién constituida (y sus herederos), y, por tanto,
no serd oponible frente a cualquier tercero ajeno a la obligacién.

Pero en los tltimos tiempos este planteamiento ha sido, sin embar-
go, desmontado por parte de cierta doctrina '%°. La crisis de la distin-
ci6én tradicional entre derechos reales y derechos de crédito o persona-
les ha ejercido su influjo en esta polémica " y ha llevado a los autores
a considerar que no es decisivo resolver si la retencién constituye un

169 JorDANO FRAGA, «Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil», comentario a sen-
tencia de 7 de julio de 1987, mim. 14, pp. 4767 ss.

170 Cfr. A. SATURNO, «Diritto di ritenzione legale e convenzionale: natura e estensibi-
litd», Rassegna di Diritto Civile, nim. 1, 1991, pp. 52 ss.

Sobre la distincién entre derechos reales y de crédito, en nuestro pais y fuera de €1, y
1a discusién doctrinal al respecto, vid., entre otros, RAGEL SANCHEZ, «Protecci6n del terce-
ro frente a la actuacién juridica ajena: la inoponibilidad», Valencia, 1994, pp. 156 ss.;
VALLET DE GoyTisoLo, «Estudios sobre derecho de cosas», I. Temas generales, 2.* edic.,
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derecho de naturaleza real o personal para, a partir de ahi, decidir
sobre sus efectos, sino que, habida cuenta la cada vez mads dificil sepa-
racién entre derechos reales y de crédito !, la catalogacion de un
derecho (v.gr., el de retencién) como «personal», en absoluto prejuzga
la cuesti6n de su eficacia, por cuanto hay derechos «personales»
(0 «no reales») que pueden ser oponibles erga omnes '72.

Por lo que se refiere a este aspecto, existe una absoluta carencia
de desarrollo por parte del legislador del derecho de retenci6n pre-
visto en el articulo 502 CC en favor del usufructario. Dicha norma
no proporciona base legal alguna para abordar los problemas de la
eficacia general o limitada de la retencién del usufructuario. Por
otro lado, como ya se dijo al inicio del trabajo, tenemos la firme
intencién -y muy especialmente en este decisivo capitulo— de evi-
tar al maximo acudir al empleo de cualesquiera criterios aprioristi-
cos acerca de los efectos del derecho de retencién. Partiremos,
pues, a efectos metodolégicos —si se quiere, forzados por la indeter-
minacién legal-, de la dltima de las citadas posiciones doctrinales,
y asumiremos que, sea cual sea la naturaleza del derecho concedido
al usufructuario en el articulo 502, su eficacia personal o erga
omnes va a venir condicionada por otros factores '"3.

ampliada, Madrid, 1973, pp. 217 ss.; GUARNESI, «Diritti reali e diritti di credito: valore
attuale di una distinzione», Padova, 1979.

71 Digz-Picazo, «Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial», Madrid, 1993, vol.
1.°, p. 62 ss., pone de manifiesto la dificultad que encuentra la doctrina actual a la hora de
distinguir entre derechos reales y derechos de crédito, sin saber los lfmites exactos de sepa-
racién entre los mismos ni el lugar en que se deben encuadrar determinadas situaciones
intermedias entre ambos. En opinién de este autor, sin embargo, se trata de un problema
econ6émico y social.

172 Cfr. JoRDANO FRAGA, 0b. cit., p. 4772, en donde cita como supuesto en el que un
derecho personal es oponible frente a terceros, el del derecho arrendaticio, en los casos del
articulo 1571 del CC, sin que por ello podamos afirmar que el arrendatario tenga un dere-
cho real frente los adquirentes de la cosa arrendada.

173 Conviene aclarar, no obstante, que la tesis de quienes defienden que la eficacia de
la retencién no depende de la naturaleza que ese derecho tenga en cada caso, no est4, a
nuestro juicio, suficientemente demostrada. Los argumentos expuestos hasta ahora por la
doctrina seguidora de esta tesis (bésicamente, Jordano Fraga) son susceptibles de critica.
Veamoslos someramente:

1. El primero se funda en el hecho de que hay derechos «personales» que tienen efi-
cacia erga omnes, y se pone el ejemplo —el Gnico citado- del arrendamiento. Desde luego,
si pensamos en este derecho tradicionalmente considerado como de crédito, el motivo no
es vilido. Y ello porque dicho derecho —si exceptuamos la oponibilidad procedente del
mero hecho posesorio— no es en si mismo oponible frente a terceros distintos del arrenda-
dor. Esa oponibilidad procede de la inscripci6n registral, no del solo derecho arrendaticio.
Esto que decimos se ve reforzado ademds por la reciente Ley de Arrendamientos Urbanos
de 25 de noviembre de 1994, 1a cual ha reconocido implicitamente, con la modificacién del
articulo 2.5 de la Ley Hipotecaria, que un arrendamiento urbano no inscrito no serd eficaz
frente a terceros adquirentes del inmueble.

2. El segundo de los argumentos se apoya en la interpretacion «finalista» de las nor-
mas sobre retencin, en el sentido de que, limitada la eficacia de tal derecho a la relacién
retentor-propietario deudor, resultaria vana la garantia del acreedor que retiene. Este pri-
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Cuiéles sean esos factores es precisamente lo que hemos de
determinar. L.os mismos, sin embargo, no se desprenden de los
datos e interpretaciones extraidos de los apartados anteriores sobre
el contenido del articulo 502, como en principio se pudiera pensar.
Al menos, de manera definitiva.

Por lo pronto, dichos datos no nos permiten encontrar apoyo
para propugnar que el derecho otorgado por dicha norma al usu-
fructuario posee una eficacia erga omnes, o una limitada a quien
era el propietario de la cosa (deudor de los gastos) cuando se extin-
gui6 el usufructo 74, El hecho de que la facultad de retener se con-
cede a quien es titular de un derecho «real» (usufructo), asi como el
que dicho sujeto tenga una cierta facultad relativa a los «productos»
que dé la finca (art. 502, in fine), en absoluto condiciona la cuestién
de la eficacia en favor de una erga omnes. El primero de estos datos
(el caracter «real» del primitivo derecho del retentor) pierde su
valor desde el momento en que la retencién, como vimos, adquiere
su verdadera virtualidad tras la extincién del usufructo (arg. ex
art. 522), es decir, que en el momento que comienza a ser efectiva
la retencién ya ha desaparecido del mundo juridico el derecho real
de usufructo en favor del acreedor. El segundo dato de interés (el de
la facultad del retentor de reintegrarse con los frutos) tampoco es
especialmente significativo en el campo de la eficacia, por cuanto
esa facultad de pagarse con los frutos no llevaba aneja, como se
pudo comprobar, la de tener el control sobre los posibles destinos
«fructiferos» de la finca, control que es inmediatamente recuperado
por el propietario tras la «extincién» del usufructo; no obstante, si

mer motivo bien podria tratarse de una peticién de principio: se utiliza como argumento
justamente lo que se trata de demostrar. Por un lado, decir que la garantia se vanifica cons-
tituye un fécil modo de despachar la cuestién, cuando se pueden encontrar en el Ordena-
miento juridico los mecanismos precisos para evitar la desproteccién —si es que se da real-
mente— del retentor (acciones de rescisién o de simulacién). Pero ademds, es posible dar
mayor relevancia a la retencién, entendida como mecanismo de eficacia limitada al propie-
tario deudor, a través de la mera interpretacién de otros preceptos legales (por ¢j., enten-
diendo —lo que quizds no es incorrecto— que la transmisién que aquél efectiie del inmueble
exige entrega o traditio material del mismo para transferir la propiedad al tercero, con lo
que se impediria defraudar las expectativas del retentor mediante la enajenacién del inmue-
ble a tercero). Por lo demds, no parece razonable decir que la garantia se vanifica con la
enajenacién, por cuanto un propietario de un inmueble rara vez tendr4 de hecho interés en
enajenar —con urgencia, casi siempre— su finca, obteniendo un precio bastante inferior al de
mercado, para evitar el pago de una deuda (por gastos extraordinarios de conservacién),
también con frecuencia, de escasa cuantia.

Sobre todo esto volveremos mds adelante en el texto.

174 En la hipétesis de que antes de la extincién del usufructo (pero después de la reali-
zaci6n de las reparaciones) el nudo propietario hubiese enajenado a un tercero, por negocio
inter vivos o mortis causa la nuda propiedad del inmueble, el problema se resolver4 apli-
cando el mismo criterio de solucién al que llegaremos mds adelante respecto de la enajena-
cién efectuada una vez finalizado el usufructo por el —ya— pleno propietario de la finca.
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habrd que matizar que la posibilidad del retentor de reintegrarse
con los frutos puede ir unida de forma indisoluble al derecho de
retencion, de manera que, ejercitado éste de forma legitima y vili-
da, llevaria siempre consigo esa posibilidad de reintegrarse con los
frutos.

A pesar de todo, el que los datos antes sefialados no sirvan por
si solos para apoyar la eficacia general y frente a todos de la reten-
cién del usufructuario, no significa que no se pueda defender ese
punto de vista. Téngase en cuenta que la no asimilacion del retentor
a la situacién previa de titular de un derecho real de usufructo lo
tinico que hace es excluir una eficacia erga omnes basada en un
titulo posesorio semejante al del usufructo, pero acaso podria
encontrarse una similitud —que no identidad, pues ya ha sido des-
cartada— con otros derechos de disfrute de esa misma efectividad.
Por ejemplo, podriamos considerar la del retentor como una situa-
cién cercana a un derecho de garantia oponible frente a cualquiera.

Ahora bien, la metodologia que estamos siguiendo a lo largo de
este trabajo, y mds concretamente en este capitulo, segin la cual
prescidiremos de cualquier apriorismo sobre la naturaleza del dere-
cho del retentor, ex articulo 502 CC, nos lleva examinar desde cero
la posicién que ocupan los distintos sujetos susceptibles de verse
implicados en relacién al citado retentor, indagando todos los inte-
reses en juego y buscando cudl o cudles de esos intereses deben
considerarse especialmente primados o protegidos. Esta es la mane-
ra, entendemos, més apropiada para resolver el problema de la efi-
cacia de una retencién concreta como la prevista en el articulo 502,
prescindiendo —idealmente— de todo el bagaje doctrinal que desde
tantas décadas se ha expresado y ha polemizado acerca del derecho
de retencién en general. S6lo asi los resultados podran considerarse
obtenidos correctamente y sin apriorismos.

2. LOS INTERESES EN JUEGO EN LA RETENCION DEL
ARTICULO 502 DEL CC

Para un examen minucioso de todos los intereses que rodean la
aplicaci6n prictica de un derecho de retencién como el regulado en
el articulo 502 CC, hay que delimitar, en primer lugar, los terceros
que, ademds del retentor (ex usufructuario) y el deudor de los gas-
tos (ex nudo propietario de la finca), pueden verse afectados por
aquel derecho.

Parece obvio, en primer lugar, que el conflicto de intereses
puede surgir cuando el deudor propietario enajene el inmueble a un
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tercero, quien por tanto pasara a ser lo que suele llamarse el tercer
adquirente de la finca. A este respecto, conviene sefialar que ese
conflicto se producira inicamente cuando la enajenacién se produ-
jo después de extinguirse el usufructo y, por tanto, en fase o perfo-
do de retencién por el acreedor ex usufructuario. En caso de que la
transmisién se hiciese con anterioridad a la extincién, el conflicto
no se planteard, ya que el nuevo propietario se habria convertido, al
menos durante un lapso de tiempo, en nuevo titular dominical y
habria asumido las obligaciones propias de la relacién juridica de
usufructo, entre ellas la de, llegado el término del mismo, liquidar
el aumento de valor de la cosa producido por los gastos extraordi-
narios realizados por el usufructuario. Tal como ya se sefial6 en su
momento, la deuda no nace —es mas, ni siquiera se sabe si va a
nacer finalmente o no— hasta que no concluye el usufructo; por lo
tanto, es en ese momento cuando se sabrd si hay o no deuda, y en
consecuencia ese efecto o consecuencia sélo puede afectar a quien
sea propietario al extinguirse el usufructo, aun cuando el gasto
extraordinario se hubiese realizado durante el dominio de un ante-
rior propietario. El nuevo duefio asume ope legis, al adquirir el
dominio, la posible carga futura que puede surgir tras la desapari-
ci6n de la relacién usufructuaria '7>.

Junto al nuevo propietario o tercer adquirente de la finca, tam-
bién van a ser posibles sujetos afectados, cuyos intereses conviene
también ponderar en este momento, los acreedores del deudor
(acreedores del ex nudo propietario), en especial aquellos que ten-
gan algun privilegio de cobro afectante a la finca. Finalmente, y
solapandose en ocasiones con los sujetos antes resefiados, nos
encontramos con los titulares de derechos reales sobre el inmueble,
ya sean titulares de derechos de servidumbre, inscritos o no en el
Registro, ya acreedores hipotecarios. En tltima instancia, habria
que pensar en titulares de derechos de arrendamiento sobre la finca,
constituidos por el usufructuario o por el propietario tras cesar el
usufructo. Aunque un elenco tan amplio de sujetos, con intereses
tan diversos, puede dificultar el estudio que se pretende, creemos
que el andlisis de sus respectivas posiciones, tomadas de forma
individualizada, es, lo repetimos una vez mds, la vinica forma de

175 Cuestién diferente seria que si el usufructo surgi6 originariamente por consecuen-
cia de un contrato entre anterior propietario y usufructuario, subistan entre ellos determina-
das obligaciones surgidas del mismo; pero la relacién obligatoria de usufructo, en su con-
junto, se establece entre el titular de! derecho de goce y el propietario (actual) del inmueble
0 cosa usufructuada. Cfr. al respecto ENNECCERUS-KIPP,-WOLF, ob. cit., p. 97 (en cuanto a
las relaciones usufructuario-concedente y usufructario-propietario).
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conseguir resultados provechosos acerca de la eficacia del derecho
de retencién del articulo 502 CC .

Parece correcto comenzar por conocer la posicién que ocupa en
todo este asunto el retentor, sus intereses y argumentos, desde luego
propensos a una eficacia generalizada de su derecho de retencién,
siendo, pues, oponible a los restantes sujetos afectados.

2.1 La posicion del retentor ex usufructuario versus
ia del propietario tercer adquirente

Para poder analizar el conflicto de intereses susceptible de pre-
sentarse entre estos dos sujetos, €s preciso que concurra una con-
dicién previa ineludible: que la enajenacién realizada al tercer
adquirente no suponga en ninglin caso una asuncién (interna: entre
transmitente y adquirente) de deuda por parte de este ultimo. A
pesar de que la préctica jurisprudencial muestra una cierta tenden-
cia a ampliar la eficacia de los contratos mds alld de los sujetos
previstos en el articulo 1257 CC, incluso hablando de una cierta
eficacia refleja, no parece en modo alguno generalizable la tesis de
que el adquirente de la finca retenida, conozca o no conozca el ori-
gen de la retencifn, se subroga autométicamente en la posicién
deudora que tenia su transferente (internamente), haciéndose efec-
tiva con el consentimiento ticito del acreedor retentor (consenti-
miento que se darfa, v. gr., al reclamar el pago al nuevo duefio de
la finca u oponerse a la restitucion exigida por éste aduciendo su
condicién de nuevo deudor). Partiremos, pues, de que no se produ-
ce tal asuncidn, ni interna ni frente al acreedor, y de que el crédito
ha de seguir ejercitdndose contra el deudor originario (el ex nudo
propietario).

Veamos a continuacién los términos en que se planteard la
disputa de intereses, los argumentos y su adecuada solucién.

a) EL ARGUMENTO DE LA «GARANTIA NATURAL» Y DE LA LOGICA
EFICACIA FRENTE A TERCEROS

Como claramente se desprende de la norma analizada, el reten-
tor es acreedor frente al propietario por el aumento de valor genera-
do en la finca tras las reparaciones extraordinarias hechas en ella
por el primero durante la vigencia del usufructo. La ley le otorga en
tales circunstancias una facultad excepcional de continuar deten-
tando el inmueble. La retencién responde de este modo, asi ha sido
dicho, a una cierta 16gica, la de que, habiendo deuda y recayendo
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sobre la finca, ésta sirva como «garantia natural» 76, evitando asf al
acreedor -y por derivacién, al propio deudor o al propietario
actual- gastos innecesarios por procesos judiciales o por adopcién
de otras medidas aseguratorias del cobro (v. gr., anotaciones pre-
ventivas de embargo, etc.). Resulta, pues, antieconémico conceder
una facultad retentoria al ex usufructuario por gastos hechos en la
cosa inmueble y no hacerla acompafiar de unas repercusiones que
puedan alcanzar a todos los demads interesados, pues de no ser asi,
al menos frente a ellos, habria que invertir cantidades adicionales
para forzar y condicionar el pago de la deuda.

El corolario de este razonamiento no es otro que el argumento
mas tradicionalmente esgrimido por los defensores de la eficacia
erga omnes de cualquier clase de retencién reconocida legalmente.
A saber: si el legislador proporciona al ex usufructuario, como una
medida excepcional, el poder de conservar materialmente la cosa
en determinados casos, no tiene sentido limitar su eficacia a las
relaciones entre acreedor y deudor, pues la efectividad de tal dere-
cho quedaria facilmente desvirtuada mediante la transmisién de la
finca a un tercero (después de extinguido el usufructo), quien
entonces no serfa ya deudor del retentor y podria reclamar la resti-
tucioén de la cosa mediante una acci6n reivindicatoria '7’.

Sin embargo, la idea de la retencién como «garantia natural» y
16gica, y su consiguiente eficacia general como medio de darle un
contenido, presenta importantes inconvenientes.

Por lo pronto, el hecho de hablar de una garantia natural con
una consiguiente eficacia erga omnes no deja de ser un apriorismo
sin demasiado fundamento. Puede parecer, por un lado, sensato y
razonable evitar gastos elevados al acreedor que retiene la finca,
gastos que tendria que hacer de otro modo si quiere asegurarse el
cobro de su crédito. Pero, frente a ello, se olvida que el crédito que
fundamenta la retencién puede no ser de elevada cuantia, sino
que con frecuencia tendrd un valor poco importante en relacién al
del inmueble retenido, condenando de ese modo al propietario
(suponiendo, como partimos, de que es un tercer adquirente) a una
situacion de pérdida del control sobre la finca y de buena parte de
su contenido patrimonial. En este estado de cosas, la paralizacién

176 Vid. en esta linea, entre otros muchos, a ViINas MEY, «El derecho de retencién»,
Rev. Derecho Privado, 1922, p. 108; LEIva FERNANDEZ, «Derecho de retencién», cir.,
p. 106; D’ AvaNZo, voz «Ritenzione (diritto di)», en Novissimo Digesto Italiano, XVI,
pp- 178-179; CABRILLAC-MOULY, «Droit des sfiretés», Paris, 1990, p. 436.

177 Son de esta opinidn, y utilizan este argumento con las mismas o parecidas pala-
bras, los autores antes citados, y ademas: MEZZANOTTE, «ll diritto di ritenzione dall’ autotu-
tela alla pena privata», Napoli, 1995, p. 33; CATALA-FRANJOU, «De la nature juridique du
droit de rétention», cit., p. 38.
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de la explotacién econdémica del inmueble serd casi siempre un
hecho, y las consecuencias resultaran absolutamente insatisfacto-
rias desde el punto de vista de la creacién de riqueza. Asi pues, el
resultado antieconémico al que puede conducir esta interpretacion
del alcance de la facultad retentoria, ex articulo 502, lleva a una
conclusién contraria, en lugar de favorable, a las posturas partida-
rias de la eficacia generalizada de aquélla.

Por otra parte, el argumento negativo tradicionalmente esgrimi-
do, relativo a la poca efectividad de la retencidn si se permitiese
hacer inoponible al tercer adquirente la retencién contraida con el
anterior propietario transmitente, también merece ser puesto en tela
de juicio. Y resulta muy curioso que practicamente ningin jurista
se haya planteado la mas minima duda acerca de la certeza de esa
clasica afirmacién, muy especialmente en la doctrina espafiola, la
cual, quizis, se ha dejado guiar demasiado de los argumentos de
autores extranjeros.

La enajenacién de la finca que ha sido objeto de usufructo (ya
extinguido) puede ser perfectamente concluida a titulo oneroso o
gratuito a quienquiera que la desee adquirir. No hay obstéculo legal
que prohiba la enajenacién del inmueble y, por tanto, la transferen-
cia del dominio con los requisitos exigidos por la ley en cada caso.
Pero en nuestro pais, la transmisi6n inter vivos y a titulo oneroso
—la més frecuente— exige el titulo y la entrega material de la finca.
Si ésta se encuentra materialmente en poder del retentor, por orde-
narlo asf la propia ley, es obvio que dificilmente un tercero podra
convertirse en nuevo duefio de la cosa retenida. En definitiva, a
donde queremos llegar es a la idea de que, en Derecho espafiol, la
retencién material impedira con frecuencia la adquisicién por un
tercero de la finca retenida, por ser asi nuestro sistema transmisivo.
Luego este sistema adquisitivo peculiar incide en la eficacia asigna-
da por el legislador a la retencion del articulo 502: si normalmente
no serd posible la adquisicién, los conflictos con este hipotético ter-
cero que es el tercer adquirente no se planteardn; luego, en suma
—podréa concluirse, aunque de forma provisional-, la retencién
juega puramente inter partes, en un ambito personal del retentor-
acreedor y el propietario (deudor, al mismo tiempo). Es verdad que,
como es de todos sabido, la traditio no sélo se produce mediante
entrega material, sino también a través de otorgamiento de escritura
publica notarial (art. 1462.2 CC) 78, y que por tanto nuestro razo-
namiento no puede quedarse ahi, sino que debe centrarse primor-

178 No entramos en este momento en la jurisprudencia que restringe fuertemente el
valor de esta clase de traditio, por los posibles abusos a que pudiera conducir. Vid. al res-
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dialmente en estas situaciones de traditio instrumental. Pero ello no
enturbia en absoluto la conclusién tedrica que se ha obtenido: la
retencién del articulo 502 debe tener eficacia meramente personal,
justamente porque el legislador espafiol debid partir del presupues-
to de que el conflicto entre retentor y tercer adquirente —que, por
demads, es el conflicto central en este asunto de la eficacia de la
retencién— normalmente no se va a producir, porque no habra tal
adquirente (por falta de traditio normal o material) mientras el acre-
edor ex usufructuario mantenga la cosa bajo su poder.

A partir de ahora, pues, y en esta progresiva delimitacion de la
eficacia de la facultad retentoria en las distintas situaciones suscep-
tibles de presentarse, restringiremos el examen del conflicto de
intereses entre retentor y tercer adquirente a los casos en que efecti-
vamente puede presentarse, y que se reducen a las hip6tesis en que
el propietario deudor haya transferido la finca al tercero a través de
una traditio instrumental (escritura publica). Por lo demads, hasta
ahora nos hemos cuidado de eludir cémo encaja la retencién pose-
soria del articulo 502 dentro del engranaje registral, o sea, la
influencia que sobre esta polémica puede ejercer la normativa sobre
el Registro de la Propiedad a la vista de la naturaleza «inmobilia-
ria» de la cosa objeto de retencidn, sobre lo cual aludiremos a con-
tinuacion.

Un tltimo apunte acerca de ese «topos» comiin de nuestra doc-
trina de dotar a la retencién de una cierta eficacia frente a terceros
adquirentes de la cosa retenida, si no se la quiere dejar vacia de
contenido: Acaso este clasico argumento se puede enfocar desde un
punto de vista distinto del usual. Veamos: ;es que un retentor en
modo alguno puede, si se acepta una eficacia de la retencién ex
articulo 502 limitada al deudor propietario, oponerse o defenderse
de alguna manera frente a un tercer adquirente de la finca para evi-
tar verse privado de la detentacién de la cosa, que es precisamente
el arma proporcionada por el Ordenamiento para forzar el cobro de
su crédito?

Por supuesto que si puede defenderse. No s6lo a través de la
accién del articulo 41 L. Hipotecaria, como se verd més adelante,
sino también mediante acciones posesorias. No puede olvidarse
que la retencién de inmueble ajeno, ante la grave indeterminacién

pecto, recientemente, NAVARRO CASTRO, «La tradicién instrumental», Barcelona, 1997,
especialmente pp. 149 ss.

Sobre la adquisicién por titulo y modo, vid. con caricter general DfEz-P1cAZ0, «La tra-
dici6én y los acuerdos traslativos en el Derecho espaiiol», ADC, 1966, p. 555; FERNANDEZ
DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OsORIO, «Compraventa de cosa ajena», Barcelona, 1994, entre
otros.
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legal de su contenido y extensidn, tiene un campo de actuacién
sobre el que no cabe dudar: el puramente posesorio. La retencién
ex articulo 502 otorga al acreedor un titulo vélido (de origen legal)
para la detentacién material de una cosa, y es en ese dmbito poseso-
rio en el que deben moverse sus poderes juridicos. Como tal posee-
dor puede defenderse frente a cualquier intromisién material reali-
zada por cualquier otro sujeto, aunque sea €l duefio (nuevo duefio)
del inmueble retenido. No es, por tanto, descartable que el legisla-
dor haya querido limitar la eficacia de la retencién —que es, no se
olvide, un caso de ius possidendi— a las disputas meramente pose-
sorias protagonizadas entre el acreedor retenedor y el propietario
que pretende arrebatar por la fuerza, por sus propios medios, y sin
intervencién de la autoridad, la finca objeto de disputa. Siendo la
retencién en todo caso, como suele destacarse, un modo especifico
de «autotutela», basado en la posesion, es posible que sus efectos
erga omnes se reduzcan a rechazar cualquier pretension de autotu-
tela, venga de quien venga, por los cauces puramente posesorios !7°.
Y sin que ello suponga un medio de oponerse a quien, teniendo un
derecho mds poderoso que el retentor (por €j., el nuevo propieta-
rio), pretenda hacerlo valer ante los Tribunales, v. gr., a través de
una reivindicatoria.

b) LA RETENCION COMO AUTOTUTELA

Siendo en todo caso la retencién una manifestacién admitida
legalmente de autotutela de un acreedor de su posicion frente al
deudor, consistente en poder mantener una detentacion preexistente
como modo de coaccionar al pago por el deudor, podria sostenerse
que ese medio especial de autotutela no debe quedarse en una mera
eficacia frente a ese deudor, y mientras sea duefio de la cosa reteni-
da, sino que debe extenderse mds all4, hasta alcanzar a cualquier
tercero, sea subadquirente, acreedor o titular de derechos reales.

Pero también esta idea choca con importantes inconvenientes. Y
asi, si se admite la concepcién de la retencién en general, y la del
articulo 502 en particular, como un medio especial o excepcional

179 Surge, no obstante, una duda en la aplicacién a la posesién del retentor de los
medios de defensa tipicamente posesorios. Es indiscutible que aquél puede ejercitar inter-
dictos posesorios frente a cualquiera, incluido el propietario, que le despoje de la tenencia
de la cosa contra la voluntad del retentor (arts. 446 CC y 1651 LEC). Ahora bien, la espe-
cial configuraci6n de la retencién como medio de autotutela frente al duefio de la finca
puede llevar a sostener que, si éste iiltimo recupera la tenencia de la finca sin realizar nin-
giin acto violento o de despojo, sea inadmisible entonces el interdicto contra el duefio, dada
la configuracién especial de la posesién «en concepto de retentor». La retencién, pues, se
extiguira y perderd toda su eficacia si el retentor pierde materialmente y de forma no vio-
lenta la posesién a manos del dominus.



El derecho de retencion de inmuebles del usufructuario: el articulo 502... 1515

de autodefensa concedido frente al impago de una deuda recayente
sobre la misma cosa retenida '%, lo m4s 16gico hubiera sido que,
precisamente por esa misma especialidad o excepcionalidad, el
legislador marcase con toda contundencia el alcance y los limites
precisos de esa facultad. No ha sido asi. Si hay algin derecho o
facultad en nuestro Ordenamiento con unos contornos imprecisos,
ése es el derecho de retencién, en cualquiera de sus expresiones
legales. Luego esa excepcionalidad del derecho concedido no debe,
por l6gica, extenderse a cualquier clase de situacién y frente a cual-
quier sujeto interesado en la finca. Habrd que darle un dmbito, un
alcance lo més restrictivo posible. No ya propiamente por tratarse
de un supuesto excepcional, del que haya que excluir una aplica-
cién extensiva o analégica, sino mds bien porque, si es una forma
de autotutela, el legislador debe mirar con total disfavor cualquier
posicion juridica que permita a un sujeto defenderse u oponerse a
las pretensiones de otro haciendo ineficaz cualquier recurso a la
autoridad judicial '8!,

180 Esta idea del ius retentionis como manifestacién excepcional de autotutela lo han
defendido multitud de autores fuera de nuestras fronteras, especialmente en Italia.

En este pais, autores de la talla de BETTI, voz «Autotutela», en Enciclopedia del Dirit-
to» IV, Varese, 1959, p. 531, han catalogado a la retencién como un medio legal de autotu-
tela de cardcter «pasivo» (frente a medios de cardcter activo). Igualmente, BARBA, voz
«Ritenzione», en Enciclopedia del Diritto, XL, Varese, 1989, pp. 1373 ss. Por su parte,
MEZZANOTTE, «Il diritto di ritenzione...», Napoli, 1995, pp. 14 ss. y 36 ss., mantiene la idea
de la retencién como forma legalmente reconocida de tutela privada de determinados dere-
chos, pero con un componente sancionador, en cuanto se concede para supuestos concretos
de incumplimiento o impago de algunas deudas. Vid. también BoNGIORNO, G., «Profili
sistematici e prospettive dell’esecuzione forzata in autotutela», Riv. Trimm. Dir. e Proc.
Civile, 1988, pp. 448 ss.; D’ AvaNZO, voz «Ritenzione (diritto di)», en Novissimo Digesto
Italiano, tomo X VI, pp. 169-170; SATURNO, «Il diritto...», cit., pp. 81 ss.

También en Francia, un autor especialista en este tema DERRIDA, «La “dématerialisa-
tion” du droit de rétention», Mélanges offerts a Ms. Le Professeur Voirin, Paris, 1966, p.
178, afirma que tal derecho constituye «un acto de justicia privada superviviente de la
época lejana en donde la fuerza constituia la tnica regla que gobernaba las relaciones entre
los hombres». También usan la misma expresién de «acto de justicia privada» para referir-
se a la retencién, CABRILLAC-MOULY, «Droit des sliretés», cit., p. 421.

En Espafia, cabe al respecto recoger algunas manifestaciones de SANCHO REBULLIDA,
«La facultad de retencién posesoria», en Estudios de Derecho Civil, 1, Pamplona, 1978,
pp- 245-247: «... Esta autotutela cautelar (propia de la retenci6n) —dice el autor en un cierto
tono critico— no explica la naturaleza juridica de la retencién, como tampoco sus limites y
contenido, pero si, acaso, su significado y finalidad».

Vid. también en Derecho argentino, LEIVA FERNANDEZ, «Derecho de retencién», Bue-
nos Aires, 1991, p. 112, quien, sin embargo, matiza que «el retenedor no se hace justicia
por propia voluntad porque no satisface su crédito, s6lo obsta temporariamente a la satis-
facci6n del derecho del acreedor de la cosa, cautelando €l propio».

181 De hecho, es usual en la doctrina estudiosa de la retencién otorgar un campo res-
trictivo de actuacién al retentor. Asi, se suele decir que la actitud de €ste no puede ser més
que pasiva, defensiva, de preservar la cosa en su poder, y de no iniciar actividades tenden-
tes a cobrar por otra via el crédito, pues ello puede acarrearle la pérdida del derecho. Vid. al
respecto DERRIDA, «La “dématerialisation”...», cit., pp. 178-180 (aunque su posicién resul-
ta quizds demasiado radical).
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En realidad, la retencién, desde esta perspectiva, se erige en un
medio de autodefensa caracterizado por la posesién de una cosa,
pero esa posesion, y su continuidad, estardn en funcién del fin per-
seguido por esa autotutela. Si éste consiste en coacionar indirecta-
mente al deudor para que pague su deuda al acreedor, lo coherente
es que ese mecanismo de oposicién o de excepcién (en palabras de
agunos autores) en que consiste la retencion no tenga un alcance
ilimitado, sino s6lo en funcién de lograr ese objetivo '#2. Ello auto-
madticamente nos lleva a concluir que su eficacia inicamente afec-
tard al propietario deudor y mientras siga siendo propietario. Cuan-
do deje de serlo, caso de que ello suceda -lo que auguramos poco
frecuente—, perder4 su sentido como autodefensa con fin de cobro
si se enfrenta al nuevo propietario, que en modo alguno es deudor
de la obligacién. Dicho con otras palabras: la 16gica de la autode-
fensa excluye la eficacia erga omnes, por cuanto los sujetos, distin-
tos del deudor, frente a los cuales quiera oponerse el retentor y
denegar la restitucién o ejecucién de la finca, nunca llegaran a satis-
facer a dicho retentor su interés por cobrar la deuda, dado que ellos
no son sujetos obligados; siendo entonces la retencién —si se la apli-
ca ampliamente— un simple modo de entorpecimiento de las rela-
ciones juridicas con la cosa de los demds sujetos interesados en
ella.

¢) EL PRINCIPIO «NEMO PLUS IURIS TRANSFERRE POTEST QUAM IPSE
HABET» APLICADO A LA POSICION DEL TERCER ADQUIRENTE

Tampoco resulta vilido ni clarificador un argumento, utilizado a
veces por un sector de la doctrina '3, basado en la madxima o princi-
pio nemo dat quod non habet 0 nemo plus iuris transferre potest
quam ipse habet. De seguirse esta maxima y aplicarse al retentor y

182 Cfr, en sentido muy parecido, y en todo caso contrario a su configuracién como
derecho real con eficacia erga omnes, BETTI, ob. cit., p. 531. Sefiala este autor que «... en la
retencion, el rechazo a restituir sirve de coaccidn para inducir a la contraparte a satisfacer
una obligacién conexa con la cosa por restituir». M4s adelante, considera las distintas for-
mas de autotutela, entre ellas la retencién, como «poderes-medio», coordinados con el
derecho que se tutela. «Asi —concluye- el derecho de retenci6n, lejos de configurarse como
derecho real..., no tiene otro contenido que el de justificar, por parte del detentador de la
cosa ajena, el rechazo a la restitucién debida».

183 Cfr. al respecto BARBA, ob. cit., p. 1383, quien propugna la eficacia de la retenci6n
frente al tercer adquirente, no en la naturaleza presuntamente real del derecho, sino en el
cardcter «derivativo» de la adquisicién de ese tercero, quien no podr4 recibir el dominio en
condiciones distintas de su causante o transmitente a titulo particular. También MEzZZANOT-
TE, ob. cit., p. 77; SATURNO, «Diritto di ritenzione...», cit., p. 7, quien utiliza este conocido
adagio para hacer oponible la retencién no s6lo al tercer adquirente, sino también al resto
de acreedores del propietario deudor, a quienes —err6neamente, a nuestro juicio— cataloga
como «sucesores a titulo particular» del deudor cuando éste es ejecutado, en cuanto que la
ejecucién del bien conducird a la venta en subasta y la adjudicacién del mismo a un adqui-
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a las relaciones de este con el tercer adquirente del inmueble, habria
que entender que éste tltimo en modo alguno puede adquirir una
propiedad libre de la «carga» (entendida por ahora en sentido gené-
rico o no propio) en que consiste la retencién, pues su transferente
carecia de la facultad posesoria sobre aquél al estar en manos del
retentor, quien tiene por ley derecho a preservarla mientras no cobre
la deuda.

Tal argumentacién adolece de un grave defecto, que no es otro
que constituir una peticién de principio. Decir que la adquisicién
de un inmueble afectado por la retencién ex articulo 502 impide al
nuevo propietario recuperar materialmente la cosa, implica consi-
derar la facultad retentoria como una «carga» inherente a la finca,
de tal entidad que, a pesar de no estar inscrita —lo que es muy dificil
por tratarse de un poder concedido por la ley en determinadas cir-
cunstancias—, es oponible al tercer adquirente. Y es eso precisamen-
te lo que hay que demostrar, a saber, que una facultad nacida como
medio de compeler y coaccionar al deudor propietario de la cosa
usufructuada es concebida por el legislador de tal modo que tenga
una virtualidad mds alla de la persona del deudor '3¢. Con la ley en
la mano, no hay datos ni razones para considerar que cuando se
transfiere el dominio de una cosa cumpliendo todos los requisitos
legales, esto es, se otorga un contrato transmisivo por quien es
duefio y con facultades para transmitir, sin restricciones o cargas
registrales, y ademds otorga escritura publica (traditio instrumen-
tal), ese dominio que adquiera va a estar limitado por el poder del
retentor y, por tanto, va a hacer ineficaz una reclamacién planteada
por el nuevo duefio relativa a la restitucién de la posesion de la cosa
adquirida.

Por su parte, Lépez y Lépez sitda también las criticas a este
argumento tan «aparatoso» —en palabras suyas— explicando el
campo en que dicho principio se mueve. A su juicio, el mismo
«desenvuelve su valor explicativo y su posible valor institucional
dentro de un campo sustantivo, no en el posesorio», como sucede
con la retencién. «La no posesién de la cosa —afiade— no implica

rente que suceder4 en la misma e idéntica posicién que la del anterior propietario. D’ AVAN-
Z0, voz «Ritenzione», cit., pp. 178-179.

En Espaifia, VINas MEY, «El derecho...», cit., p. 108, para quien los adquirentes de la
cosa o de derechos reales no son verdaderos terceros sino causahabientes suyos (del ante-
rior propietario deudor), subrogados en su posicién y facultades; por lo cual siendo el dere-
cho de retener oponible al deudor lo serd a ellos igualmente. MORELL Y TERRY, «Comenta-
rios a la Legislacién Hipotecaria», tomo I, Madrid, 1925, p. 418 (en relacién a la
inscripci6n registral del tercero de un inmueble «gravado» con derecho de retencién). Tam-
bién, LEIVA FERNANDEZ, ob. cit., p. 160, respecto del Derecho argentino.

184 Cfr. al respecto LOPEZ LOPEZ, «Retencién y mandatow, cit., pp. 58-59, quien sigue
también este mismo razonamiento.
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limitacién alguna del derecho que sobre ella se tenga; queremos
decir que en modo alguno afecta a la legitimacién como requisito
del acto traslativo. El haz de facultades que un titular puede con efi-
cacia trasmitir no esté, en linea general, conectado con la situacién
posesoria». (Como es obvio, parte dicho autor de los casos en
que la transmisién del dominio se produce mediante traditio instru-
mental).

d) LA EFICACIA DEL DERECHO DE RETENCION Y EL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD

Como ya veniamos avanzando, se trata éste de un aspecto cru-
cial que conviene examinar, a la vista de que nos encontramos ante
un derecho de retencién que afecta a quien ha sido usufructuario de
un bien inmueble, pudiendo el deudor propietario haber tenido ins-
crito su dominio en el Registro de la Propiedad, y consecuentemen-
te, al transmitirlo a un tercer adquirente, éste también ha podido
inscribir la propiedad adquirida, sin que conste en aquél la existen-
cia de una facultad retentoria como la del articulo 502 CC. Una
manera de afrontar el conflicto de intereses que estamos analizando
entre retentor y tercero propietario de la finca retenida consiste en
hacerlo apoyandonos en las normas hipotecarias '*°. Sélo analizan-
do hasta qué punto una posesién en concepto de «retencién» tiene
valor y es oponible a titulares registrales que no sean el primitivo
nudo propietario (o los sujetos de quienes traia causa), 0, en tltima
instancia, si es factible que la retencién del usufructuario tenga
acceso al Registro, se podran obtener conclusiones correctas sobre
su eficacia que complementen nuestros anteriores razonamientos.
Téngase en cuenta, finalmente, que el examen del juego registral
del derecho de retencién ex articulo 502 no sélo sera \til en rela-
cién al conflicto entre retentor y tercer adquirente, sino que podré
ser relevante también en relacion a los otros conflictos (entre reten-
tor y acreedores, entre retentor y titulares de otros derechos reales
inscritos); por tanto, la solucién que se dé a este importante tema
influird de modo considerable en la manera de resolverse esos otros
conflictos de intereses.

185 En buena medida, este es el criterio que utiliza el propio JORDANO FRAGA, ob. cit.,
pp- 4772-4773, para dilucidar la cuestién (en favor concretamente de la eficacia erga
omnes). Sefiala al respecto: «... La cuestién de la opinibilidad/inoponibilidad no depende,
por tanto, necesariamente de la naturaleza del derecho o facultad que se opone, sino de la
existencia o no de un adecuado mecanismo de publicidad que haga o no plausible su beli-
gerancia ofensiva frente a los terceros, segin el criterio de 1a Ley en cada caso».



El derecho de retencidn de inmuebles del usufructuario: el articulo 502... 1519

d.1 Sobre la inscribibilidad o no en el Registro de la Propiedad
del derecho de retencion legal del articulo 502 CC

Siguiendo un hilo 16gico, quizds lo primero que convenga acla-
rar es la posibilidad de que el derecho de retencién establecido por
la ley misma en favor del ex usufructuario pueda tener acceso de
algin modo al Registro de la Propiedad. Si tal derecho tuviera fécil
acogida en los Libros del Registro, se habria dado un paso impor-
tante en favor de la eficacia erga omnes de la retencién inmobiliaria
del articulo 502 CC.

Formalmente, ni esta facultas retentionis del articulo 502, ni
ninguna otra reconocida legalmente en el Cédigo civil en relacién a
bienes inmuebles, son recogidas ni aludidas por la legislacién hipo-
tecaria como un derecho —real o personal- susceptible de ser inscri-
to en el Registro de la Propiedad '%. Pero ello no puede ser un
inconveniente insalvable habida cuenta de que nuestro sistema
registral es de numerus apertus, y la retencién acaso pudiera tener
cabida entre esos otros «derechos» de que habla la ley y la doctrina
hipotecarista como inscribibles.

Muy escasas son las referencias doctrinales acerca de la inscri-
bibilidad de un derecho ex lege de retencién cualquiera, no ya del
recogido en el articulo 502 CC . Destaca en nuestro pais, por su cla-
ridad y contundencia, Camy Sanchez-Cafiete '*’, quien sefiala que
la posibilidad o no de inscripcién registral depender4 de la natura-
leza juridica que tenga el derecho que analizamos. Y asi distingue:

1. Si se trata de un derecho real, serd posible su inscripcién,
que se realizard mediante un documento entre el titular y el propie-
tario o por sentencia firme en que reconozca dicho derecho de
retencion.

2. Que se trate de una situacién con eficacia real, en cuyo
caso, segln este autor, no seria inscribible.

186 No puede considerarse un ejemplo contrario a nuestras tesis, y por tanto suscepti-
ble de inscripcién registral, la previsién contenida en la Ley 473 del Fuero Nuevo de Nava-
rra, conforme a la cual «las obligaciones también pueden garantizarse mediante el acuerdo
de que el acreedor retenga hasta el cumplimiento la posesién de la cosa... Este derecho
—aflade— podré inscribirse cuando la naturaleza del objeto lo permita». Sobre el tema, vid.
SABATER BAYLE, «La facultad de retencién posesoria», Rev. Juridica de Navarra, nim. 13,
enero-junio 1992, p. 88.

A nuestro juicio, se trata de un supuesto de retencién convencional, y no legal. Este
asunto de la inscribibilidad de la retencién convencional serd examinado en el epigrafe
siguiente.

187 CAMY SANCHEZ-CARETE, ob. cit. vol. 4.°, p. 463.

También parece ser esta la tesis de ViNas MEY, ob. cit., p. 112, quien afirma, después
de defender su naturaleza real, que tratdndose de inmuebles, es opinible a terceros en los
términos establecidos por el sistema inmobiliario, esto es, por los principios relativos a la
inscripcién.
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3. Que se trate de una mera facultad aneja a un derecho real,
en cuyo caso lo que serd inscribible es el derecho real, v.gr. el de
usufructo, pero en ningudn caso la facultad de retencién 8.

Aun admitiendo que fuese posible, tal como considera este
autor, la inscripcién del derecho de retencién del usufructuario en
el Registro —por documento entre propietario y retentor, 0 por sen-
tencia firme en que se reconociera dicho derecho—, hemos de reco-
nocer que no siempre seria posible obtener alguno de estos dos
documentos, a saber:

En primer lugar, ese documento firmado por propietario y reten-
tor, a que hace alusién Camy, resultard muy dificil de obtener en la
practica por el normal enfrentamiento que se produciré entre pro-
pietario y retentor como consecuencia del impago de aquél y la
consecuente coaccién ejercitada por el que retiene. Excepcional-
mente, si se tiene la precaucién de prever por anticipado, al consti-
tuir el usufructo, la posibilidad de un derecho de retener en favor
del usufructuario para el caso de impago de los gastos extraordina-
rios, realmente nos encontrarfamos ante un supuesto de retencién
convencional, y no legal, sobre cuya eficacia trataremos mds ade-
lante, y a ese apartado nos remitimos '%%.

En segundo lugar, por lo que respecta a la sentencia en que pre-
suntamente sea reconocido el derecho de retencién por el juez, pen-
samos que, en tales casos, lo normal serd que se sustancie a la vez
el procedimiento de fondo relativo al cobro del crédito con todos
sus tramites procesales, por lo que ya no seria precisa su inscrip-
cién por haber sido ya cobrado el crédito. En suma, resulta obvia la
inutilidad de intentar el acceso al Registro de la sentencia referida,
pues lo 16gico es que el procedimiento haya concluido con el pago
voluntario o, en caso contrario, la sentencia misma servira de titulo
de ejecucién inmediata, pudiendo ser objeto de anotacién preventi-
va de embargo (del inmueble objeto de retencién, o de cualquier
otro, si lo hubiera). Pero entonces lo que por 16gica accederd al
Registro serd el embargo, y no la sentencia declarando el derecho
(de retencién).

188 CAMY SANCHEZ-CANETE, 0b. cit. vol. 1.°, p. 150.

189 MoReLL Y TERRY, «Comentarios a la Legislacién Hipotecaria», L, cit., p. 457, con-
sidera admisible la inscripcién mediante un documento en el que, ademds del acreedor
(retentor) el deudor (propietario) preste voluntariamente su conformidad con ese derecho
de retencién como medio de acceso al Registro. Lo que sucede es que ese documento segu-
ramente contendr4, siguiendo las reglas interpretativas elementales (arts.1281 a 1289 CC),
un pacto de constitucion de una garantia real, ya sea hipoteca (con pacto anticrético), o una
anticresis con alguna particularidad.
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En cualquier caso, la existencia de una sentencia declarativa
reconociendo validez al derecho de retencién legal del articulo 502
(o cualquier otro) no es garantia suficiente de un automatico acceso
al Registro, pues el Registrador tiene libertad para calificar tal dere-
cho como susceptible o no de inscribirse segin su eficacia real o
personal. En relacién a este tema, cabria cuestionar la inscribibili-
dad o no de dicha sentencia segtn quiénes intervengan en ese juicio
declarativo acerca del derecho de retencién mismo. Si la litis se
plantea entre acreedor retentor y deudor, habiendo un tercer adqui-
rente que haya inscrito en el Registro su adquisicién, seguramente
la sentencia no podria en modo alguno tener acceso a los Libros
registrales, aun cuando lo ordenase el juez, pues habria al menos
que haber demandado al titular registral actual. Si se demandé tam-
bién al tercer adquirente, entonces la sentencia le alcanzaria, y aun
cuando el juez considerase que tal retencién es también efectiva
frente a €l, todavia el Registrador seguiria teniendo libertad para
decidir sobre la consideracién real o personal del derecho declara-
do judicialmente. Es dificil prever de antemano qué harfa el Regis-
trador correspondiente con un mandamiento judicial de inscripcién
de tal derecho, pero es bastante probable que rechazase la inscrip-
ci6n, entre otras consideraciones ! en base a que al Registro s6lo
acceden derechos reales (o derechos personales tipificados) y el de
retencion no lo serd, pues la ley no lo incluye entre ellos, siendo
como es un derecho «tipificado» en distintos textos legales, ante-
riores o coetaneos a la Ley Hipotecaria, debiendo haberse previsto
en esta normativa su inscribibilidad si se asi se hubiese querido por
el legislador °1,

En otro orden de cosas, conviene preguntarse por la eficacia
registral de un derecho de retencién legal como el del articulo 502
CC, en un 4mbito concreto: el del procedimiento especial del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria.

A este respecto, dicha norma, como es sabido, faculta al propie-
tario inscrito —en nuestro caso, el tercer adquirente de la finca rete-
nida- a instar un procedimiento especial basado en la publicidad

19 Por ejemplo, cuando el Registrador tenga que examinar el fin perseguido por tal
derecho de retencién, que no es otro que la coaccién al deudor para que pague lo adeudado,
y no tanto el concederle un poder directo para el disfrute de alguno de los provechos o
potencialidades de la finca, seguramente encontrard un fuerte obst4culo para la inscripcién
de ese derecho declarado por resoluci6n judicial.

191 En contra de la transcripcion del ius retentionis en general, en el Registro, se mues-
tra MEZZANOTTE, ob. cit., p. 80, respecto del Derecho italiano, pues no estd prevista dicha
transcripcién en el articulo2643 del «Codice», ni su nacimiento procede de un «acto juridi-
co» en sentido estricto, susceptible de acceder al Registro, sino que nace autométicamente,
por preverlo la ley, cuando se dan las condiciones exigidas para ello.
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registral para recuperar la posesion del inmueble de quien lo deten-
ta, en teoria de forma indebida. Pero también recoge dicha norma
una serie de excepciones que la ley permite utilizar al demandado
en su oposicién al titular registral. La duda que nos planteamos es
si la retencién ex articulo 502 CC puede constituir o no uno de esos
supuestos excepcionales. Siendo asi, la propia Ley Hipotecaria
estaria otorgando eficacia frente a terceros (el tercer adquirente, en
concreto) a una facultas retentionis legal, no inscrita, lo que servi-
ria de indicio importante en favor de la eficacia erga omnes del
derecho que se analiza.

En relacién a esta cuestién, aun cuando hay autores '”’* que han
defendido recientemente la inclusién del retentor; en cualquiera de sus
modalidades, dentro de la excepcién del nimero 2.° del articulo 41
(«poseer el contradictor la finca o disfrutar el derecho discutido por
contrato u otra cualquiera relacién juridica directa con el dltimo
titular, o con titulares anteriores...»), estamos de acuerdo con Lépez
y Lépez '* en que esta interpretacién se da de bruces con la 16gica
juridica de nuestro sistema registral, que debe en teoria primar
siempre al titular registral frente a cualquier otro sujeto con un dere-
cho o facultad no inscritos, evitando asi a aquél «un fracaso clamo-
roso contra tan débil barrera». De todos modos, sobre esta cuestion
volveremos mds adelante.

192

d.2 Sobre la posibilidad de un derecho de retencion convencional
concedido al usufructuario por el negocio juridico de
constitucion del usufructo

Rechazada la inscribibilidad de una retencién legal, nos queda
por examinar, a la vista del sistema de numerus apertus que rige en
nuestro Ordenamiento a la hora de crear nuevos derechos reales
inscribibles no tipificados, si es posible la creacién negocial de un
derecho de retencién de naturaleza convencional, con eficacia erga
omnes, y por tanto, si el Registro puede estar o no abierto a él.

Si tal derecho convencional o negocialmente estipulado fuese
inscribible, podriamos encontrar un cierto apoyo en favor de su efi-
cacia erga omnes. Ya que se estaria reconociendo que merece con-
siderarsele como derecho con un valor superior al meramente per-
sonal, erigiéndose en una especial modalidad de garantia de pago
de deudas de naturaleza, si no real, si al menos de eficacia generali-

192 L6pEZ Frias, A., «La posesién con titulo y la prescripcién “contra tabulas” como
causas de oposici6n a la acci6n real registral», Rev. Derecho Privado, mayo 1995, pp. 440
ss. (en especial, pp. 445-446, respecto de la retencién en el usufructo).

193 L.6pEZ LOPEZ, «Retencién y mandatos, cit., p. 52.
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zada, con alcance frente a terceros, v. gr., el tercer adquirente de la
finca objeto de retencidn, quien entonces se veria vinculado y limi-
tado por esa restriccién de su dominio de origen negocial.

Por el momento, partiremos de la hipétesis de que, mediante con-
trato constitutivo de un usufructo, se incluyera como clausula especi-
fica del mismo la concesidn al usufructuario (o a sus herederos) de
un derecho de retener la finca (con posibilidad de cobrarse con los
productos de la misma) cuando, al concluir el usufructo, se hubiesen
realizado por aquél reparaciones extraordinarias urgentes en la finca
y el propietario no hubiese pagado el crédito surgido como conse-
cuencia de las mismas. En suma, nos planteamos el supuesto mas
simple de todos: una cldusula contractual que reproduzca sin més e
incorpore al contrato el mismo y exacto contenido del articulo 502
del Cédigo civil. A nuestro juicio, en esta hipétesis, no habria una
mera remisién a las normas vigentes del usufructo '%, sino una clara
voluntad de generar entre las partes una forma concreta de garantizar
el pago de una determinada clase de deudas, s6lo que incorporando
como modelo de garantfa el previsto legalmente en la citada norma.

Entrando ya en materia, parece poco dudoso que las partes que
intervienen en un contrato de constitucién de un derecho real de
usufructo pueden introducir los pactos, cldusulas y condiciones que
tengan por conveniente. No encontramos razén alguna de ilegali-
dad, inmoralidad o contradiccién con el orden publico que impida
la validez de una estipulacién como la que se examina, maxime si
se trata de reproducir con los mismos o similares términos las pala-
bras del articulo 502. Ahora bien, el problema surge cuando el titu-
lar del usufructo acude al Registro de la Propiedad con la escritura
publica de constitucién y pretende inscribir su derecho real de dis-
frute con todas las cldusulas negociales, incluida la de la retencién.
En teoria, el Registrador ante el que se presente tal documento
deberd ir cldusula por cldusula y examinar qué clase de derechos se
conceden en ellas y si tienen eficacia real 1.

Sobre la posibilidad de constituir derechos reales especiales o
«atipicos» —que en eso consistiria este hipotético derecho de rete-

194 Salvo quizds cuando el texto del contrato simplemente sefialase que la relaci6n
usufructuaria se regird «por los articulos ... y 502 del CC», en cuyo caso habria més bien
una voluntad de no alterar lo regulado con carécter dispositivo en el Titulo dedicado al usu-
fructo. En tal caso, la retencién aplicable, si a ello hubiese lugar, seria la «legal» del articu-
1o 502, y no una convencional, a imagen y semejanza de dicha norma.

195 Por supuesto, el tema se plantea en términos de si tal retencién convencionalmente
establecida tiene la consideracién o no de un «derecho real» (atipico), o si forma parte indi-
soluble del derecho real de usufructo que se constituye, hasta el punto de hacer inevitable
su constancia registral. Desde luego, no se plantea en términos de admitir tal «retencién»
como derecho personal susceptible de inscripcién.
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ner la finca con fin de garantia '°°- susceptibles de inscripcién
registral, se han manifestado ampliamente la doctrina y la jurispru-
dencia registrales. Nuestro Ordenamiento sigue el sistema de nume-
rus apertus, aunque, entre los matices existentes, creemos mas
acertada la tesis de quienes, como Diez Picazo, consideran que tal
sistema no ha de entenderse de manera ilimitada, sino con restric-
ciones '7, Estas restricciones vendrdn dadas por la necesidad de
que el derecho que se crea satisfaga una funcién econémico-social
propia y diferenciada de los demds derechos reales tipificados.
Caso de no ser asi, se rechazaria su creacién y por tanto su inscrip-
cion, dada la eficacia frente a terceros no intervinientes que tendria
ese contrato, lo cual acarrea una admisibilidad excepcional de nue-
vos derechos reales '°8. Parece, pues, trascendente examinar en cada
caso, cuando se pretenda la creacién de un derecho atipico suscep-
tible de inscripcifn, tener en cuenta esas ideas.

Hechas estas consideraciones, procede examinar hasta qué
punto el derecho que se constituye mediante contrato o negocio
responde a estas exigencias.

Haciendo en primer lugar un repaso de nuestra jurisprudencia
registral, que es la que principalmente nos interesa en este tema
relativo a la constitucién y posible inscripcién en el Registro de un
derecho de retencién como «derecho atipico» convencionalmente
creado, podemos sefialar una Resolucién de la Direccién General
de Registros, la de 4 de marzo de 1993, que admite la inscripcién
de una cldusula en la que se crea un derecho de retencién conven-
cional !, La Resolucién de 4 de marzo de 1993 no es otra que la

196 Hablamos de tal «retencién» como «derecho real atipico» puesto que, como ya se
dijo antes en nota anterior, la inscribibilidad de ese derecho se presenta en cuanto «derecho
real», y no personal, y es obvio que no hay tipificado ningiin derecho real con fin de garan-
tia que se denomine «retencién».

197 Diez-Picazo, «Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial», vol. 3.°, Madrid,
1995, pp. 115 ss., considera decisivo delimitar la autonomia privada en materia de dere-
chos reales, seiialando al respecto diversas restricciones, derivadas de, por ejemplo, las
prohibiciones legales, la necesidad de determinar con claridad el contenido y alcance del
mismo, la temporalidad, etc., atendiendo de manera especial a la funcién econémico-social
que va a cubrir ese hipotético derecho que se pretenda crear.

En contra, y por tanto a favor de una casi total autonomia de la voluntad en la creacién
de derechos reales, recientemente, GORDILLO CANAS, A., «Bases del Derecho de Cosas y
Princi‘gios Inmobiliario-Registrales: Sistema espafiol», ADC, 1995, I, pp. 549 ss..

198 Cfr. NaTuccl, «La tipicita dei diritti reali», IT; Padova, 1985, pp. 20 ss.

En contra, recientemente, de la limitacién en la constitucién de derechos reales atipi-
cos, y a favor de la libertad absoluta con base en el articulo1255 CC, RODRIGUEZ ROSADO,
«Fiducia y pacto de retro en garantia», Barcelona, 1998, pp. 174 ss.

199 Aparte de esta Resoluci6n de la DGRN, y a titulo indicativo de las transformacio-
nes que se estdn produciendo en la jurisprudencia de la Direccién General de Registros
acerca de la posibilidad de inscribir derechos o facultades teéricamente «personales», con-
viene también traer a colacién en este lugar las Resoluciones relativas a las «cldusulas
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famosa en la que se acoge con caricter general el «time-sharing» o
derecho de aprovechamiento por turnos como figura real atipica, en
su modalidad de multipropiedad inmobiliaria propiamente tal, y se
permite la inscripcién de los estatutos de la multipropiedad como
modalidad diferenciada de la propiedad horizontal. En esos estatu-
tos se incluye una cldusula por la que se permite a la sociedad de
servicios encargada del mantenimiento del conjunto inmobiliario
retener el tiempo de disfrute de aquellos apartamentos cuyo titular
no hubiese satisfecho las cuotas respectivas.

Vistas las cosas con objetividad, el ejemplo jurisprudencial no
es demasiado ilustrativo como para sacar una conclusién definitiva
sobre la inscribibilidad de derechos de retencién convencional,
pues es indudable que nos hallamos ante una hipétesis verdadera-
mente excepcional. Y esa excepcionalidad viene dada por dos datos
fundamentales. El primero, que se trata de una retencion conven-
cional aplicable en el &mbito de la multipropiedad o derecho de
aprovechamiento compartido o por turnos, de manera que la vigen-
cia temporal de la retencién pactada no se extiende mds que duran-
te una semana al afio o un lapso de tiempo no mucho mayor, desa-
pareciendo su eficacia en los restantes periodos de tiempo
pertenecientes a titulares que pagan religiosamente sus cuotas. Se
hace bastante dificil extender el criterio seguido por esta Resolu-
cién de la DGRN a otras retenciones susceptibles de crearse, como
por ejemplo la que aqui nos estamos planteando, esto es, una reten-
cién en favor del ex usufructuario, por el impago de reparaciones, y
durante todo el tiempo preciso —que puede ser mucho— para cobrar
o hacerse pago con los productos del inmueble. Los inconvenientes
van a ser, por fuerza, mucho mayores a la hora de admitir y dar
entrada en el Registro a un «derecho real» de esta naturaleza, por
todo lo que ello supondria de dejar abierto el tiempo de duracidén de
la detentacién de la finca, sin posibilidad de que su duefio pueda
obtener frutos de la cosa al estar simplemente «retenida» por el

penales», las cuales recientemente han tenido acogida registral a pesar de tratarse de garan-
tias indudablemente «personales» (RR. DGRN 5 febrero 1990 y 8 octubre 1991). En favor
de su acceso al Registro se ha esgrimido primordialmente la idea de «unidad negocial», en
¢l sentido de no poderse partir artificialmente el contenido de un negocio dejando fuera
todos los aspectos «personales».

La argumentacién sostenida por la DGRN ha sido fuertemente criticada por los hipo-
tecaristas, con argumentos poderosos basados en la concepcién general de nuestro Regis-
tro, como de inscripci6én y no de transcripcién de titulos, en la imposibilidad de otorgar
carécter privilegiado al crédito nacido de dicha cldusula penal y en las graves dificultades
de circulacién de los bienes inmuebles si se admiten en el Registro estas cldusulas penales.
Sobre el tema, vid. GARCIA GARCIA, J. M., «La funcién registral calificadora, la proteccién
de los consumidores y la cldusula penal en los Autos del Presidente del TS Justicia de
Catalufia», RCDI, mayo-junio 1992, pp. 1339 ss..
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deudor (aparte de los inconvenientes derivados de un posible aten-
tado al principio de especialidad hipotecaria). El segundo de los
datos es que realmente, si bien se piensa, una «retencién» como la
contenida en los Estatutos de esa multipropiedad no seria propia-
mente una retencién, sino un derecho mas amplio de disfrute del
apartamento por periodo de duraci6n del turno, lo que nos llevaria a
su catalogacién técnica como derecho de usufructo, y no como
derecho atipico con el mero contenido de «denegacién» u «oposi-
cién» a la entrega o devolucién de la finca, que en eso consiste pri-
mordialmente cualquier supuesto de retencién 2%.

En cuanto a las opiniones doctrinales sobre la eficacia e inscri-
bibilidad de una retencién convencional, han sido bastante escasas
y de poca enjundia, al menos en Derecho espafiol. Resulta curioso,
por ejemplo, comprobar c6mo la doctrina que ha analizado la antes
citada Resolucién de 1a DGRN apenas si se ha preocupado de ana-
lizar este asunto desde un punto de vista minimamente critico, des-
lumbrada seguramente por las aportaciones novedosas de la misma
en materia de multipropiedad 2°!. Fuera de este 4mbito, también han
sido poco relevantes las opiniones acerca de su admisibilidad, sien-
do habitual entre quienes han examinado este asunto mostrarse
favorables sobre la base del caracter apertus de nuestro sistema de
creacion de derechos reales, con acceso al Registro de la Propiedad
sin problemas 2%2,

Excepcionalmente, Camy, con la tradicional franqueza que le
ha caracterizado, hace hincapié en este tema, y lo plantea en sus
justos términos, al indagar en la posicién que realmente ocupard
ese «retentor convencional» respecto de la finca retenida. En con-

200 E] hecho de que 1a estipulacién convencional aparezca redactada en términos de
que, por ejemplo, la sociedad de servicios «... podré rechazar la entrada en el apartamento
y disfrutar del mismo, arrendéndolo a terceros, hasta el pago integro de lo debido», no
impide mantener esa misma conclusi6n de que se trata de un verdadero usufructo conven-
cional condicionado al impago de la deuda, ya que la denegaci6n del uso del inmueble a su
titular por parte del retentor serfa precisamente un efecto natural del otorgamiento de un
derecho de disfrute en exclusiva durante ese periodo de tiempo (el turno), al igual que ocu-
rre en cualquier usufructo, en que su titular puede denegar el uso de la cosa al nudo propie-
tario, ya cualquier otro sujeto que lo pretenda.

201 Cfr. al respecto, CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, «La multipropiedad: su proble-
mética ante el Registro de la Propiedad», Rev. Critica Der. Inmobiliario, marzo-abrl 1996,
pp- 279 ss.; GARCia MAs, F. 1., «En torno a la multipropiedad (Anélisis de la Resolucién de
la DGRN de 4 de marzo de 1993 relativa en su esencia al tema de la multipropiedad)», Rev.
Critica Der. Inmobiliario, julio-agosto 1994, p. 1683 (quien se muestra critico con la lega-
lidad de un pacto de retener contenido en los estatutos); HERNANDEZ ANTOL(N, «La multi-
propiedad en la préictica notarial. Estudio de derecho vigente, de la proyectada legislacién
y de la normativa comunitaria», Actualidad civil, nim. 21, 1995, pp. 434-435; TORRENS
SANCHEZ, «Extracto sobre la multipropiedad y su Anteproyecto», Rev. Critica de Der.
Inmobiliario, noviembre-diciembre 1997, p. 2117.

202 CAMY SANCHEZ-CARETE, ob. cit., vol 1.°, p. 462.
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creto, cuestiona si no habria debajo de esa aparente «retencién»
creada, en la que el retentor se puede cobrar con los frutos o pro-
ductos que proporcione la finca, un derecho de los considerados
como tipicos —con alguna variante—, tal como una anticresis o —afia-
dimos nosotros— un usufructo.

A nuestro juicio, esto es precisamente lo que debemos exami-
nar, maxime con la tendencia existente en la préactica registral a
mirar con disfavor nuevos derechos reales —en especial derechos de
garantia 2%~ que pudieran crearse, dado el amplio margen que al
respecto proporciona nuestro Ordenamiento, al permitir casi indefi-
nidas posibilidades de configurar alguno de los derechos reales
«tipicos». Pues bien, si se sigue esta linea, seguramente habria que
llegar a la conclusién de que la facultad de retener convencional-
mente otorgada a un ex usufructuario por el cobro de las reparacio-
nes (u otros gastos que pudieran pactarse) hechas en la finca encie-
rra en su interior practicamente siempre un derecho de anticresis,
con determinadas particularidades 2% 205.

En este sentido, y pensando ahora en un pacto un poco mas
complejo que el de partida, en el que las partes manifiesten su
intencién de constituir un derecho con eficacia generalizada, las
similitudes con la anticresis pueden llegar a ser importantes. En pri-
mer lugar, hablamos de un derecho creado con finalidad de garan-
tia, en el que su titular goza del derecho de obtener los frutos e irse
cobrando con ellos la deuda o deudas pendientes. Ademads, serd
un derecho recayente sobre bienes inmuebles, con detentacién
del mismo por parte del acreedor-retentor, al igual que algunos
casos de anticresis; incluso, muy probablemente se conceda al
acreedor un ius distrahendi en caso de incumplimiento de la obli-
gacion, etc. 206,

203 Cfr. al respecto RUBIO GARRIDO, «La propiedad inmueble y el mercado hipotecario
(Itinerario histdrico y régimen vigente)», Madrid, 1994, p. 135, nota nim. 242, quien sefia-
1a como inconvenientes bésicos para admitir nuevos derechos reales de garantia la prohibi-
ci6én del pacto comisorio y la imposibilidad de alterar el orden legal de prelacién de los cré-
ditos.

204 Cfr. SATURNO, ob. cit., p. 92, quien distingue entre retencién pactada mobiliaria o
inmibiliaria, asimildndola casi siempre a la anticresis en este segundo caso, con las particu-
laridades de carecer de ius distrahendi y de ius praelationis.

205 La estipulacién de la que partfamos, esto es, una que simplemente tuviese un con-
tenido idéntico (o casi) al de la norma del articulo 502 CC, probablemente serfa catalogada
como derecho de naturaleza personal, con eficacia inter partes, por cuanto no constaria,
con su sola redacci6n, voluntad alguna de las partes de otorgar al ius retentionis un alcance
mayor que el de las propias partes contratantes, debiendo expresarse de algin modo la
intenci6n de que el derecho se extienda més alld de quienes contratan.

206 En esta misma linea, MORELL Y TERRY, «Comentarios a la Legislacién Hipoteca-
ria», I, cit., p. 457, quien lo asimila a una anticresis o a una hipoteca —se entiende que con
pacto anticrético.
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No obstante, si se analiza este presunto derecho con eficacia real
desde el punto de vista de la funcién econémico-social que puede
cumplir, los resultados que se alcanzardn con esa «retencién» con-
vencional serdn seguramente muy desfavorables, al menos en com-
paracién con el derecho de hipoteca, cuya constitucién podia haber-
se previsto negocialmente si se buscaba asegurar al usufructuario el
cobro de determinadas deudas. Basicamente, serd la retencién con-
vencional una garantia que permitira al acreedor mantener bajo su
poder un inmueble, acaso de mucho valor, para asegurar el cobro de
una deuda quizés poco cuantiosa en relacién a ese valor, impidiendo
de hecho la obtencién o generacidn de riqueza, ya sea el retentor, ya
el propietario, quien tome la iniciativa para gestionar la finca y obte-
ner sus productos. Todos estos inconvenientes, que estdn en la base
del auge adquirido por el derecho de hipoteca en los ltimos siglos,
serdn insalvables en el derecho convencional que se analiza una vez
admitida su licitud. De ahi, en dltima instancia, que el propio Camy,
claro defensor de su licitud, afirme el escaso uso que en la practica
tendr4 un derecho como el que se analiza 2”7,

Para terminar este apartado, conviene hacer una dltima refle-
Xién, de gran trascendencia, que ademds enlaza con las afirmacio-
nes anteriores. Como han puesto de manifiesto certeramente algu-
nos autores de la doctrina italiana 2°%, no son en modo alguno
parangonables un derecho de retencién legal y una «retencién con-
vencional» creada por los particulares en negocio juridico. La pri-
mera constituye una facultad excepcional concedida por el Ordena-
miento juridico, fruto seguramente de un residuo histérico, con la
cual el retentor (acreedor) puede rechazar la pretensién del deudor,
propietario de la cosa retenida, de recuperar la misma, impidiéndo-
lo tanto extrajudicialmente como a través de cauces judiciales. En
cambio, una retencién pactada en contrato no puede ser equiparada
a la anterior, por cuanto los particulares no pueden crear medios de

207 No obstante, dicho autor trata de circunscribir la utilizacién de esta retencién con-
vencional a los arrendamientos, como forma de prever el aseguramiento del cobro por las
mejoras realizadas en la cosa, y cuya realizacion se previera ya en el mismo contrato de
arrendamiento.

Sin embargo, en nuestra opinién, tales contratos serfan «arrendamientos ad melioran-
dump», en los cuales habria que reconocerse implicitamente al arrendatario que hiciera esas
mejoras un derecho de retencién, sin necesidad de pacto, como derecho derivado de la
buena fe contractual (art. 1258 CC), quizés por analogia con el poseedor de buena fe. El
pacto entonces seria initil. Sobre esta clase de arrendamientos, vid. IGLESIA MONJE, «El
derecho de superficie. Aspectos civiles y registrales», Madrid, 1996, pp. 132 ss.

208 Concretamente, aquel sector de la doctrina italiana que defiende que la retencién
(legal) constituye un medio de autotutela otorgado por el Ordenamiento a determinados
acreedores. Vid. al respecto de modo especial MEZZANOTTE, «Il diritto di ritenzione...», cit.,
p- 15, recogiendo la tesis de D’ AGNINO («Contributo allo studio della autotutela privata»,
Milano, 1983); SATURNO, «Il diritto di ritenzione», cit., p. 83.
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autotutela distintos de los establecidos legalmente %, sino, si acaso,
derechos de garantia o de disfrute, tipicos o atipicos, cuya funcién
dependa de lo que los particulares hayan querido al constituirla 2!°.
Eso autométicamente invita a su equiparacién o asimilacién a algu-
nos de los derechos reales tipificados.

A la vista de lo anterior, el examen de las posiciones doctrinales
y jurisprudenciales sobre la retencién convencional en general, en
su traslacién al caso de un usufructuario al que negocialmente se le
proporciona la facultad de continuar detentado la finca, tras la
extincién del usufructo, para conseguir el cobro de determinados
gastos o reparaciones hechos en ella, no aporta argumento alguno
favorable a una eficacia erga omnes de la retencién (legal) del
articulo 502. No hay duda de que una cldusula convencional que
otorgue a un usufructuario la facultas retentionis del inmueble usu-
fructuado puede ser inscribible en el Registro de la Propiedad, con
las debidas cautelas derivadas de la prohibicién del pacto comiso-
rio, de la imposibilidad de alterar el orden de prelacién de los
créditos y, muy particularmente, del principio de especialidad, de
enorme relevancia en este campo y no suficientemente pondera-
do 211212 Ahora bien, la calificacién registral que de tal pacto se
haga no debe, a nuestro juicio, dar lugar a su catalogacién como
derecho real atipico de «retencién», sino mas bien como derecho
«tipico» de garantia, en concreto, de anticresis !> (con posibles
peculiaridades). Pero, lo que es mds importante, su aptitud para ser
inscrito no condiciona ni influye de ningtin modo en la posible efi-
cacia erga omnes del derecho de retencién legal ex articulo 502 CC,

209 Como ha dicho BETTI, 0b. cit., pp. 535-536, cuanto mds se afirma en un régimen
moderno la autoridad de los poderes piiblicos y el monopolio estatal de la tutela juridica, tanto
menos posibilidades tienen los particulares de establecer medidas de autotutela convencional.

210 La autotutela constituye un fenémeno tipicamente unilateral, nunca bilateral, que
exige una admisién taxativa de la ley, y que no guarda ninguna relacién con la autonomia
privada, cuyo campo de actuacién se limita a la creacién, modificacién o extincién de los
derechos. Vid. MEZZANOTTE, p. 15. También en contra de una autotutela convencional en
sentido estricto, LEIvA FERNANDEZ, ob. cit., pp. 120 ss., quien prefiere considerar que ese
pacto encerraria en su interior un derecho real de garantia, como la prenda.

211 Como el propio CaMy afirma en otro lugar («Comentarios...», vol. 4.°, 3.% edic.,
Pamplona, 1983, p. 108) en relacién a la inscripcién de un usufructo con unas facultades o
derechos distintos de los tipificados legalmente, en esos casos, «... serd inexcusable la
expresién detallada de cuéles sean aquéllas o éstos, dado que ésta serd la tinica forma de
conocer la extensién del derecho que se va a inscribir, pues en otro caso puede llegar a ser
imposible su inscripcién».

212 En ltalia, es frecuente sostener que este tipo de pactos constituyendo una especial
garantia como ésta de permitir al acreedor retener o preservar bajo su poder una cosa de su
deudor que previamente ha poseido, s6lo tiene eficacia inter partes. Asi lo defienden, por
ejemplo, MEZZANOTTE, ob. cit., p. 63, o MONTESORI (citado por MEZZANOTTE, p. 63), para
quien si la «retencién» convencional recae sobre inmuebles, sélo serd eficaz entre las par-
tes contratantes.

213 Asf, BUTERA, «Del diritto di ritenzione», pp. 69-70, citado por MEZZANOTTE, p. 64.
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por tener éste un fundamento y una naturaleza bien diversa a la de
una hipotética retencién convencional en favor del usufructuario.

d.3  Sobre el valor de la retencion no inscrita del ex usufructuario
frente al dominio (inscrito) del tercer adquirente

Visto, pues, que el derecho de retencién del articulo 502 CC no
va a tener acceso al Registro de la Propiedad, y que una retencién de
este tipo pactada en el negocio constitutivo del usufructo no incide
en la posible eficacia erga omnes de aquél, procede plantearse un
nuevo asunto: qué valor, qué efectividad real tendra esa facultad
retentoria establecida legalmente, y no inscrita, frente a un dominio
del tercer adquirente, éste si inscrito en el Registro tras el negocio
transmisivo celebrado entre el deudor propietario y ese tercero. En
concreto, conviene plantearse la cuestién en términos estrictamente
hipotecarios y preguntarse si, a pesar de la inscripcién practicada
por el tercero que adquiere la propiedad de la finca retenida, puede
de algiin modo prevalecer el derecho del ex usufructuario. Aun cuan-
do el tema pudiera parecer sencillo de responder, en cuanto facil-
mente podria pensarse en una clara superioridad de lo inscrito en el
Registro frente a lo no inscrito (el derecho de retencién), no se puede
olvidar que los principios y reglas hipotecarios no siempre tienen
aplicacién, ya que se exigen para que ello sea posible una serie de
condiciones, que acaso no se cumplan en el caso que se analiza, y
ademds existen supuestos excepcionales, admitidos por la doctrina y
la jurisprudencia, en los que aquella idea de prevalencia de lo inscri-
to pudiera no tener vigencia. La disputa se plantea bdsicamente en la
aplicacién de las reglas y principios hipotecarios, de modo que s6lo
aclarando si la propiedad inscrita del adquirente tiene un valor juri-
dico-hipotecario superior al de un derecho de retencién legal no ins-
crito podremos conocer, ya de manera definitiva, los resultados de
ese conflicto de intereses que analizamos entre el retentor y el tercer
adquirente, y dar por lo tanto un paso decisivo en la cuestién de la
eficacia de la retencién del articulo 502 CC .

En relacién, pues, con ese asunto, los argumentos bésicos van a
girar alrededor de los siguientes puntos:

d.3.1 Laeficacia «erga omnes» de un derecho de retencion
publicado legalmente: la ley como modo de publicidad, y
sus efectos frente a terceros

Un argumento que el usufructuario puede esgrimir en defensa
de la eficacia generalizada de su derecho, y por tanto oponible al
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tercer adquirente inscrito de la finca retenida, es que nos encontra-
mos ante un precepto legal, el articulo 502 del Cédigo, que concede
al retentor el derecho de retener la finca sin ningiin tipo de limita-
cién, ni temporal ni personal, y mientras no le sea reembolsado su
crédito puede oponerse a la restitucion del inmueble, aunque el que
lo reclame sea un nuevo propietario, distinto de aquel que constitu-
y6 el usufructo. En suma, el retentor —cabria decir— dispone de una
facultad concedida por la Ley misma, cuya publicidad viene dada
por el hecho mismo de aparecer en los textos legales, no siendo
precisa por tanto la constancia registral de ese derecho para ser opo-
nible a terceros adquirentes que inscriban en el Registro su adquisi-
cién 24, La posici6n del retentor serd entonces asimilable mutatis
mutandi a los titulares de derechos reales o a los beneficiarios de
restricciones del dominio (en provecho ajeno) dispuestos legalmen-
te, tales como hipotecas legales, limitaciones legales del dominio
(«servidumbres legales», en terminologia del Cédigo) o prohibicio-
nes de disponer de naturaleza legal 21>, cuya virtualidad alcanza,
segun doctrina undnime, a todos, incluyendo a quienes inscriban en
el Registro.

Sin embargo, esta manera de enfocar la cuestioén no resulta acer-
tada, a nuestro juicio. No son de ningtiin modo equiparables los
supuestos antes citados de hipotecas o servidumbres legales, limita-
ciones legales del dominio o del condominio, etc., con la hipétesis
que estamos analizando del derecho de retencion reconocido legal-
mente. Cuando hay una «servidumbre legal» o una prohibicién de
disponer de caricter legal, su publicidad viene dada por la ley
misma, y eso es asf porque se trata de limitaciones de alcance gene-
ral aplicables a toda clase de inmuebles; en suma, se tratarfa de res-
tricciones o cargas inherentes al dominio de ese tipo de bienes, for-
mando parte de su configuracién legal. Por el contrario, la
publicidad, en un caso dado, de una concreta deuda por gastos de
reparacién extraordinarios urgentes (art. 502 CC) hechos por el
usufructuario no afecta a todo tipo de inmuebles objeto de usufruc-
to, no es una limitacién inherente a esos bienes y, por tanto, no se
puede decir en sentido estricto que sea una carga que publica la ley.
El conocimiento publico de su existencia no serd fruto de la propia
ley, sino de la informacién que, en su caso, le proporcione el anti-

214 Cfr. al respecto MORELL Y TERRY, «Comentarios a la Legislaci6n Hipotecaria», I,
cit., p. 418, quien considera que el tercer adquirente que pretenda inscribir su adquisicién
en el Registro como libre de 1a «carga» que supone la retencién, no podra hacerlo porque la
propiedad la habré adquirido «con una limitacién impuesta por la ley».

25 CaMY SANCHEZ-CARETE, ob. cit., vol. 1.°, p. 150, sefiala que cuando €l derecho de
retencién lo atribuye la ley, requiriéndose solamente la situacién de hecho descrita en la
misma, no procederd la inscripcién, y de permitirse, seria €sta innecesaria.
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guo propietario al nuevo adquirente; luego no son dos modelos
parangonables 2'S.

Junto a ello, todos los autores que han defendido la eficacia gene-
ralizada de las llamadas «servidumbres legales», incluso frente a lo
inscrito y publicado por el Registro, lo han hecho refiriéndose exclusi-
vamente a limitaciones o cargas impuestas legalmente por razén de su
utilidad publica o comunal ?'”. No parece, pues, que esa eficacia pueda
ser trasladable a un derecho de retencién establecido legalmente en
interés o provecho de un sujeto particular, como es el ex usufructua-
rio. Por lo demds, la ley lo que hace en el articulo 502 es conceder a
ese ex usufructuario una «facultad» de retener, que se podra utilizar o
no, por lo que la norma legal sefialada no puede nunca dar publicidad
de algo que no se sabe si se va a emplear o si estd ya empleado 2'3.

En cuanto a la asimilacién a, por ejemplo, las hipotecas legales
tacitas, cuya eficacia viene marcada por la ley misma, y en donde es
posible y frecuente que el nuevo dueiio desconozca de hecho el grava-
men legal (pues no todo inmueble estard gravado con estas hipotecas:
puede que no haya gastos de comunidad impagados, o impuestos o
seguros también sin pagar), tampoco parece factible, a pesar de su
mayor proximidad. En las hipotecas legales nos hallamos ante casos
absolutamente excepcionales de prevalencia de lo no inscrito (pero
«publicado» legalmente) frente a lo inscrito, cuyo reconocimiento obe-
dece a la intencién del legislador de privilegiar a determinados acree-
dores, como casos extraordinarios que se salvan de la regla general de
proscripci6n absoluta de las hipotecas no inscritas. Es altamente impro-
bable que el legislador hipotecario (y civil) haya querido afiadir una
excepcién mds, y concebir a la retencién inmobiliaria como una
«carga» real mds, que no precisa de inscripcién, y que en consecuencia
ser4 oponible a terceros adquirentes. Nada més lejos de la realidad.

216 Como certeramente ha sefialado LOPEZ LOPEZ, «Retencién y mandato», cit.,
pp- 48-49, no se puede sostener que la retenci6n tiene eficacia erga omnes por el hecho de
venir atribuido por ley a determinados sujetos, ya que, en el fondo, todo fenémeno juridico
tiene su origen, m4s préximo o m4s remoto, en la ley; luego no se dice gran cosa con ese
modo de razonar. Lo importante, a su juicio, es averiguar hasta dénde se extienden los
efectos de ese reconocimiento normativo, y aqui es donde, pensamos, la ley peca por defec-
to, no pudiéndose llegar a la conclusién, sin otros datos favorables, de que se ha querido
conceder a tal facultad una eficacia generalizada.

217 Vid. a titulo de ejemplo, LACRUZ SANCHO, «Elementos de Derecho Civil, ITI bis»,
Derecho Inmobiliario Registral, Barcelona, 1984, p. 198-199.

218 Téngase en cuenta que la mera tenencia de la finca tras la extincién del usufructo
puede no ser debida a uso de la facultas retentionis concedida por el articulo 502, sino
obedecer simplemente a una fase transitoria de no entrega o devolucién de aquélla, ya que
no siempre que se extinga el usufructo, autométicamente y de manera inmediata, se va a
devolver la finca. Nos estamos ya introduciendo en materia que serd objeto del siguiente
apartado (relaciones entre Registro y publicidad posesoria con detentacion en concepto de
retentor).
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Este dato es muy importante por cuanto automaticamente lleva
a la conclusién de que, cuando menos tratindose de retencién de
bienes inmuebles, y aun cuando al retentor se le otorguen faculta-
des especiales de reembolsarse la deuda con los productos de la
finca, no puede en modo alguno considerarse que el legislador haya
querido proporcionar al titular de tal derecho una posicién juridica
inatacable por cualquier otro sujeto interesado. Es poco coherente
que se cree un Registro de la Propiedad para evitar los gravdmenes
ocultos sobre las fincas y se deje luego la puerta abierta, a la mas
minima ocasién —como ésta de la retencién-, para saltarse ese obje-
tivo creando cargas o derechos reales que no precisen inscripcién
para ser eficaces frente a los titulares de derechos inscritos.

Por otro lado, admitir que la ley actia como medio cualificado
de publicidad de la garantia inherente al derecho de retener supone
afectar gravemente al trfico juridico y provocar graves incertidum-
bres en el 4mbito de la adquisicién de inmuebles y de las garantias
inmobiliarias. Como es de todos sabido, en materia hipotecaria
rige el principio de especialidad, lo que acarrea que, por ejemplo,
tratdndose de hipotecas legales tacitas (v. gr., en favor del Estado,
las Comunidades de Propietarios, etc.), 1a ley marque un tope maxi-
mo —aunque variable— de responsabilidad hipotecaria. Este princi-
pio bdsico no se daria si considerdsemos el derecho de retencién
del usufructuario como una «garantia» —real o personal- con efica-
cia erga omnes, por cuanto no habria ni un plazo de duracién prefi-
jado ?!? ni un tope determinado o determinable de responsabilidad
recayente sobre la finca, de modo que podria resultar ilimitada la
afeccién del inmueble por los gastos de conservacién, en perjuicio
de terceros, ya sean terceros adquirentes o acreedores o titulares de
derechos reales inscritos. Resultarfa absurdo que un sistema hipote-
cario como el nuestro, tan preocupado por proporcionar absoluta
claridad a posibles terceros acerca de la situacién juridica y de las
restricciones referentes a los inmuebles, permitiese, con eficacia
erga onmes, la existencia de una afeccién real por cuantia ilimitada
que no se encuentra reconocida por la Ley Hipotecaria como dere-
cho o garantia especialmente preponderante respecto a otras garan-
tias, éstas sf inscritas registralmente.

219 Cfr. al respecto LOPEZ LOPEZ, A., «Retencién y mandato», cit., p. 44, quien se pre-
gunta respecto del derecho de retencién en general: «;Qué entorpecimiento para el comer-
cio no supondria la existencia, como derecho real nada menos, de una afeccién de la cosa a
deudas generalmente accesorias, de negocios ya cumplidos y ejecutados en sus lineas prin-
cipales, sujecién sin necesidad de forma solemne alguna, y sin limitacién de tiempo...? Ello
implicaria una desmesurada tutela del interés de los derechos frente al interés del trafico».
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Conviene terminar este apartado con una breve referencia a las
situaciones en que el Registro de la Propiedad publica, por haberse
inscrito en su momento, el derecho de usufructo sobre la finca rete-
nida cuando tal usufructo, ya extinguido, no ha sido cancelado.
Aqui la retencidn legal no aparece directamente publicada por el
Registro, pero si indirectamente en cuanto que la inscripcién del
usufructo en favor del usufructuario acreedor bien puede suponer
publicar erga omnes todo el régimen legal del usufructo, incluido
por tanto la retencién inherente a €l, por razén de reparaciones
extraordinarias. Habria una especie de combinacion de la publici-
dad registral (indirecta) y de la publicidad legal.

Sin embargo, tampoco en estos casos goza el retentor de una
posicion privilegiada y preponderante frente al tercer adquirente.
Nos parece que, en esta situacion, el tercero que adquiere del pro-
pietario deudor no puede ampararse en los preceptos registrales
para alegar la inoponibilidad de la retencién. Desde el momento en
que el Registro informa de 1a subsistencia de un derecho real de
usufructo sobre una finca, el sujeto que pretenda adquirirla sabe o
debe saber que la propiedad est4 limitada por un usufructo. La
publicidad del usufructo inscrito conlleva, como ha dicho Roca
Sastre 229, 1a de su correspondiente estatuto juridico, incluyendo,
por supuesto, dentro de €] la facultad retentora del inmueble por los
gastos extraordinarios de conservacion (art. 502). Asi pues, parece
coherente sostener que el adquirente de la finca, aun no siendo deu-
dor —por ser imposible que pudiese asumir la deuda sin consenti-
miento del acreedor—, si se considere afectado por la garantia inhe-
rente al derecho de retencién 22!.

Ahora bien, hemos partido de que el usufructo se encuentra
inscrito en el Registro sin haber sido cancelado. Pues bien, no hay
que olvidar que conforme al articulo 82.2 de la L. Hipotecaria, el
asiento en el que consta el usufructo podria ser cancelado en cual-
quier momento por el titular inscrito del derecho de propiedad
sobre la finca, habida cuenta que el usufructo quedé extinguido
automdticamente por la llegada del término previsto (que, nor-
malmente, suele ser el de la muerte del usufructuario). Por tanto,
el nuevo adquirente de la finca, una vez que ha accedido al Regis-
tro su derecho de propiedad, podria libremente cancelar el usu-

220 Roca SASTRE, «Derecho Hipotecario», tomo I, 7.2 edic. Barcelona, 1979, pp. 351-352.

221 Cabe, no obstante, la posibilidad de que el acreedor (retentor) acepte expresa o
técitamente el cambio de deudor en el caso de que el nuevo adquirente le ofrezca pagar la
suma debida. De cualquier forma, habrd que estar al caso concreto, para determinar si el
adquirente ha obrado como nuevo deudor, por existir consentimiento técito del acreedor, o
si, por contra, se trata de un pago hecho por tercero, a nuestro juicio, tercero interesado en
el pago de la obligacién del articulo 1210.3 del CC.
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fructo a pesar de la existencia de la retencién, en cuyo caso nos
encontrarfamos ante la segunda hipétesis posible, que analizamos
a continuacién. Junto a ello, conviene tener en cuenta que la reten-
cién ex articulo 502 CC no forma parte estrictamente del estatuto
juridico del usufructo, por ser la retencién (y el crédito al que ésta
va unido) un derecho que nace siempre después de extinguirse el
usufructo.

d.3.2 Lapublicidad inherente a la «posesion» (v. gr., la del retentor,
poseedor de un inmueble) y la pugna entre la publicidad
posesoria y la publicidad registral

Cuestién distinta a la publicidad meramente legal derivada del
mandato del articulo 502 CC serfa lo concerniente a la eficacia de
la publicidad inherente a la retencién misma, esto es, la posesién
piblica de un inmueble. A este respecto, se podria considerar que
cuando un tercero adquiere un bien inmueble que se encuentra en
poder de alguien con un derecho a poseer (ius possidendi), v. gr., el
retentor del articulo 502 CC, deberia verse afectado por la publici-
dad que conlleva esa posesién en cuanto que conocié o debi6é cono-
cer de su existencia 22, Planteando la cuestién en términos més téc-
nicos, y pensando en un tercer adquirente que ha inscrito en el
Registro su adquisicién, consistiria en defender la oponibilidad
frente al titular inscrito de una posesién externa y susceptible de ser
conocida por terceros >2>.

Este punto de vista vendria abonado por la extensa linea doctri-
nal 2* y jurisprudencial que, por ejemplo, en un dmbito tan préxi-
mo a éste como el de las servidumbres aparentes postula la oponi-

222 Cfr. atitulo de ejemplo LEIvA FERNANDEZ, ob. cit., p. 160, quien expone esta misma
idea de que la retencién goza de la publicidad posesoria, razén por la que es oponible a ter-
ceros, quienes no podrén alegar desconocimiento.

223 Cfr. al respecto la opinién favorable a esta idea de VALLET DE GOYTISOLO, en
«Estudios sobre derecho de cosas», cit., p. 439, nota nim. 57.

24 Cfr. LacRUZ SANCHO, «Elementos...», Derecho Inmobiliario Registral, cit., p. 198.
En esta misma linea, ARECHEDERRA ARANZADI, L. I, «Propiedad y constitucién de servi-
dumbres», Madrid, 1993, pp. 50 ss.; CRISTGBAL MONTES, A., «Introduccién al Derecho
Inmobiliario registral», Zaragoza, 1986, p. 247; SaANzZ FERNANDEZ, «Instituciones de Dere-
cho Hipotecario», tomo I, Madrid, 1947, p. 468. Por su parte, GUILARTE GUTIERREZ,V.,
«La constitucién voluntaria de servidumbres en ¢l Derecho espaiiol», Madrid, 1984,
pp. 428 ss., al tratar de la constitucién de servidumbres por signo aparente es partidario de
considerar que la existencia de tales signos debe hacer presumir el conocimiento por el
adquirente del derecho real limitado, salvo prueba en contrario. Igualmente, DEL ARCO
TORRES-PONS GONZALEZ, «Régimen juridico de las servidumbres», Granada, 1994, p. 178
(quienes asimilan y ponen al mismo nivel de eficacia la publicidad de los signos aparentes
a la publicidad registral).
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bilidad frente al titular inscrito del correspondiente derecho de ser-
vidumbre (aparente) no inscrito en el Registro, incluso habiendo
éste actuado de buena fe (esto es, con creencia equivocada acerca
de la veracidad de lo publicado en el Registro). Cuando el Registro
no publique una servidumbre de esta clase pero existan «signos
aparentes e indubitados» de la misma, tendra aquélla, a juicio de
dicha jurisprudencia, una «publicidad equivalente» a la inscripcién
(SSTS 27 junio y 23 octubre de 1980), hasta el punto de ser oponi-
ble al nuevo adquirente incluso si cumple las condiciones del
articulo 34 L. Hipotecaria *?°. En realidad, esta doctrina jurispru-
dencial sobre la situacién del titular de una servidumbre aparente
no inscrita, aunque no idéntica a la derivada de una posesién con
titulo (no inscrito), como es el caso aqui planteado con la retencién
ex articulo 502, se asemeja mucho a ella en cuanto que su razén de
ser no es otra que la prevalencia de la publicidad material frente a la
puramente formal del Registro, y dentro de la primera cabria incluir
también, cémo no, a la posesoria. Asi pues, tiene su légica que la
prevalencia de una posesién retentoria sobre una adquisicién del
dominio inscrita (aunque no acompaifiada de posesién efectiva) pre-
tenda apoyarse, como lo hace la antes citada doctrina jurispruden-
cial, en datos reales mas que formales.

Respecto a la cuestién de la pugna entre la publicidad posesoria
y la publicidad formal o reglstral recientemente se ha manifestado
Alvarez Caperochipi 22, quien ha propugnado la preponderancia de
los datos materiales publicados por la posesién sobre lo publicado
por el Registro. Apoyandose en una abundante cita jurisprudencial,
ha sostenido que un sistema registral eficiente debe fundarse en la
realidad material (la posesi6n), ya que con frecuencia se preconsti-
tuyen o preparan titulos para defraudar a los titulares reales de los
derechos, de modo que no puede prevalecer lo inscrito, ya que en
cualquier caso faltaria la necesaria diligencia del adquirente en la
averiguacién de los datos materiales (posesorios) 27.

225 Esta conexi6n entre la jurisprudencia sobre la eficacia de las servidumbres aparen-
tes respecto de la adquisici6n registral del tercero, por un lado, y la posesién como expre-
si6én de publicidad, 1a ha puesto de manifiesto el propio VALLET, ob. cit., p. 444.

226" A varez CAPEROCHIPI, <El Registro de la Propiedad y el sistema de preferencias
crediticias», Granada, 1995, pp. 57 a 98.

227 Dice concretamente este autor: «... Por muchos titulos de propiedad fehacientes o
indubitados que presente una persona, y por muy a non domino que sea su adquisicién
tabular, su derecho se enfrenta a la justicia de la proteccién del poseedor actual de la tierra,
si su derecho est4 avalado por la detentacién efectiva. El Registro es inadecuado para resol-
ver por s{ solo el conflicto entre titulos; las reglas formales de resolucién de los conflictos
entre titulos de propiedad tal como resultan de un derecho registral «puro»... conducen a
injusticias notorias, porque el titulo puede preconstituirse en dafio de terceros...» (p. 83). Y
en otro lugar (p. 98) afiade: «... Lo que se ve y se muestra piiblica y socialmente no puede
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A nuestro juicio, sin embargo, una argumentacién basada en esa
doctrina jurisprudencial, y encaminada a propugnar una eficacia
erga omnes de la retencién posesoria ex articulo 502, no puede ser
asumida en su totalidad, sino, en su caso, ser objeto de algunas
matizaciones.

Partimos de una situacién en donde el adquirente de la finca ha
inscrito, al igual que en el caso anterior, su derecho de propiedad,
pero con la particularidad de que en ese momento (inscripcién del
dominio) el usufructo o no estaba ya inscrito, porque el anterior
propietario procedi6 previamente a su cancelacién, o nunca llegé a
acceder al Registro. Ahora se plantea en toda su crudeza el conflic-
to entre la publicidad registral y la publicidad exclusivamente pose-
soria. El adquirente tiene a su favor, y puede por tanto alegar, el
principio de fe piiblica o, en su caso, el de inoponibilidad de lo ins-
crito, para defender que la posesion del retentor no le afecta y que
tiene plena facultad para excluirle de la posesién de la finca. Por
contra, el retentor alegard que en el momento de la enajenacién del
inmueble (asi como en el de la inscripcién del dominio) ostentaba
una posesién piblica sobre el mismo, susceptible de ser efectiva y
oponible al adquirente a pesar de su falta de inscripcién; ésta que-
daria suplida por la publicidad posesoria, hasta el punto de hacer
quebrar la buena fe del adquirente —quien ya no seria tercero hipo-
tecario— o de impedir en general la eficacia de la publicidad regis-
tral.

En la pugna entre estos dos intereses, en principio protegibles
en abstracto, creemos que la balanza se debe inclinar del lado del
adquirente, al menos cuando redna las condiciones para ser tercero
hipotecario.

En primer lugar, las opiniones de A. Caperochipi respecto a la
preponderancia de la posesién o realidad material sobre la registral
no nos parecen convincentes. Si se analiza la tesis de este autor, se
llega facilmente a la conclusién de que su tinico y verdadero apoyo
es una doctrina jurisprudencial, la cual por cierto es dificilmente
trasladable a nuestro dmbito, ya que mas bien afecta a las hipétesis
de doble venta, y poco méis. No convence tampoco dicho autor
cuando afirma que la funcionalidad del Registro no es la prueba en
la adquisicién de la propiedad, sino la ordenacién del crédito, con-
tradiciendo abiertamente las afirmaciones vertidas por los legisla-
dores en ese prodigio que fue la Exposicién de Motivos de la Ley

ser desconocido... La realidad material puede ser conocida empleando una minima diligen-
cia porque la tierra clama por su duefio, y por ello no puede alegar buena fe quien no llegé
a preocuparse de la realidad material».
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Hipotecaria de 1861 2. Pero, sobre todo, creemos que este autor
confunde lo que es, por un lado, la necesaria conexién del Registro
con la realidad material, para lo cual existen una serie de medidas
que pueden adoptarse, y, por otro, la preponderancia de la publici-
dad posesoria sobre la registral: una cosa es que se procure aquella
adecuacién y conformacién del Registro a la realidad factica, y otra
muy distinta que sea designio claro del legislador hipotecario dar
prioridad a los datos posesorios frente a lo publicado por los Libros
del Registro. Sobre este asunto volveremos un poco més abajo.

Por otro lado, volviendo a la doctrina jurisprudencial sobre las
servidumbres aparentes y su posible traslacién al 4mbito posesorio
(y en consecuencia, también al de la retencién ex articulo 502),
creemos que se trata de una jurisprudencia bastante dudosa y que
debe ser objeto de revision 2%, Coincidimos con Garcia Garcia en
que una cosa es la buena fe exigida por la Ley Hipotecaria en el
articulo 34, y otra muy distinta afiadir ex novo y sin base segura,
como hace esa jurisprudencia, una excepcién mds al principio de fe
piblica registral, representado por las servidumbres aparentes. Ade-
mas, la publicidad de estas servidumbres se basa en hechos o datos
imprecisos, si no siempre —como afirma Garcia Garcia—, s en la
mayoria de las ocasiones, en cuanto que la presencia en la finca de,
por ejemplo, un camino, un hueco en la pared o una acequia no son
prueba palmaria e incontestable de la existencia de la servidumbre,
pues pudieran haber sido dispuestos por el propietario mismo para
el mejor servicio del fundo o bien constituir un hueco de mera tole-
rancia no constitutivo de derecho real. En tltima instancia, y como
sefiala certeramente el autor citado, ademds de los peligros de esta
orientacién debe tenerse en cuenta que la realidad fisica en la que
se basa esa apariencia siempre es imprecisa en cuanto al contenido
y los efectos de ese presunto derecho de servidumbre 230,

Por otra parte, quizds esta jurisprudencia no tenga directa apli-
caci6én al campo en el que nos movemos. No resulta del todo
correcto equiparar una servidumbre aparente (piénsese en una ser-
vidumbre de acueducto, o en una de luces y vistas, por citar los

228 Exposicién de Motivos que contiene afirmaciones tan claras como ésta: «... El cré-
dito territorial... no puede prosperar y desenvolverse alli donde la propiedad, por efecto de
las leyes que la rigen, no es una garantia indefectible de los préstamos. La propiedad no
puede llenar cumplidamente este fin, mientras sea posible ocultar su verdadero estado;
mientras no tengan completa y necesaria publicidad todas las cargas que pesan sobre ella;
mientras duren en fin, las hipotecas tdcitas y los gravdmenes escondidos que afectan hoy al
dominio de la tierra...».

229 Asi lo defiende GARCIA GARCIA, J. M., «Derecho inmobiliario registral o hipoteca-
rio», tomo II, Madrid, 1993, pp. 223-224, quien considera que dicha jurisprudencia atenta
contra el articulo 13 de la Ley Hipotecaria.

230 Garcia GARcia, «Derecho inmobiliario...», cit., p. 224.
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casos mds usuales) a una situacién posesoria como la del retentor
del articulo 502 ?*!. El retentor es un mero poseedor (con ius possi-
dendi ciertamente, concedido por la ley), pero hay muchas modali-
dades de posesién, tantas como derechos reales o personales o
situaciones facticas con detentacion fisica de una cosa, y la simple
tenencia no manifiesta al adquirente el concepto en que posee,
... salvo que conste registralmente el titulo del poseedor 2*. Aqui, el
adquirente del inmueble ha obrado con diligencia, ya que no sélo
ha confiado en el contenido del Registro (que era negativo en cuan-
to a la existencia de cargas), sino ademés en las informaciones faci-
litadas por el transmitente, quien también ha negado la presencia de
las mismas 23, El hecho de que el nuevo propietario hubiese com-
probado sobre el terreno que en la finca se hallaba una persona ocu-
pandose de ella no puede servir para destruir su posible buena fe,
ya que razonablemente podria considerar que se trataba de un suje-
to autorizado ad hoc por el transmitente, pero sin ninguna vincula-
cién con el inmueble. Sobre esto volveremos més adelante.

Como puede comprobarse, la disputa de fondo es, en realidad,
entre dos formas de publicidad (publicidad registral y publicidad
posesoria). Lo cual nos lleva inexorablemente a profundizar un
poco més en un tema general, como es el del fundamento tltimo de
nuestro sistema hipotecario, y en el valor que nuestro legislador ha
querido realmente atribuir a la publicidad registral.

A este respecto, procede retroceder, aunque sea brevemente, a
los origenes de nuestro sistema hipotecario. Es cierto, como ha
sefialado Vallet de Goytisolo 234, que originariamente «... el fin
esencial del Registro fue dar publicidad a las limitaciones del domi-

231 A juicio de MoRENO TRUJILLO, «El régimen juridico de las luces y vistas en el
Derecho comtin espafiol», RDP, febrero 1993, p. 154, «la apariencia (en las servidumbres)
... se ha de cifrar en la concurrencia de datos visibles permanentes y, adem4s, que sean
reveladores del uso de la servisumbre, apreciables éstos con una normal diligencia. Pero,
aun asf —afiade-, es dificil de precisar la diferenciaci6n, ya que la apariencia o inapariencia
de 1a servidumbre no es un carécter intrinseco, permanente, rigido, invariable de cada uno
de los tipos de servidumbre, lo que en esencia depende de las condiciones ambientales,
espaciales, de circunstancias, en las cuales se disfruta su utilidad...».

232 Como el propio A. CAPEROCHIPL, ob. cit., p. 95, reconoce, «...el titulo es un elemen-
to decisivo en la prueba de la posesién...; y por otra parte, no puede haber posesi6n sin titu-
lo porque la mera apariencia es una entidad abstracta que carece de contenido». Luego la
posesi6n sin més, no proporciona certeza ni publica datos absolutamente fiables, siendo el
titulo y su conocimiento piblico lo que da seguridad; de ahi, pues, la importancia del
Registro y la razén de su preponderancia sobre la publicidad posesoria.

233 No entramos en este momento en si hubo o no ocultacién dolosa de informaci6n
por parte del transmitente, lo que podria repercutir, en su caso, en la posible nulidad
del negocio por dolo (incluso por error) o en la responsabilidad por gravdmenes ocultos
(art. 1483 CC), aunque esto dltimo podria ser bastante mé4s dudoso.

234 VALLET DE GOYTISOLO, «La buena fe, la inscripcién y la posesién en la mecénica
de la fe piiblica», en Estudios sobre derecho de cosas, cit., p. 409.
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nio no dotadas intrinsecamente de visibilidad (censos, hipotecas,
vinculaciones, fideicomisos...)», pero, como a continuacién sefiala
este autor, «se pretendi6 extender —y en muchas legislaciones se
extendi6— el Registro mucho més alld de lo que reclamaban las
necesidades que provocaron su existencia», hasta el punto de con-
vertirse en «el tnico érgano de publicidad». Quizas este objetivo
dltimo, que afectaria, por tanto, a cualquier carga que pesase sobre
la propiedad inmobiliaria, incluidas todas las formas de posesién,
no se logré plenamente al plasmarse en nuestros textos legales
hipotecarios. Sin embargo, ello no puede ser, a nuestro juicio, un
obstaculo para resolver la pugna entre el titular registral (tercer
adquirente, normalmente de buena fe) y el poseedor no inscrito,
haciendo caer de lado del primero la proteccién del Ordenamiento
juridico.

Como ha sefialado recientemente el profesor Gordillo Caiias,
nuestro sistema registral ha pretendido, siguiendo la inspiracién
originaria del modelo germanico, hacer del Registro una especie de
duplicado de la antigua «Gewere», un elemento normalmente mani-
festador de la realidad, pero que cuando no coincide con lo que la
realidad es configura una apariencia juridicamente protegible 2.
«En relacién con los inmuebles —sigue diciendo— se considera que
la posesién pierde gran parte de su elocuencia manifestadora, y
siendo aqui m4s hacedera la publicidad registral, se confia al Regis-
tro la funcién de hacer artificialmente cognoscibles por todos las
situaciones juridicas existentes» 2%, En nuestro sistema, la prictica
de la inscripcién no es elemento necesario de oponibilidad de los
derechos reales, sino vehiculo normal u ordinario de la misma; sin
ella, la natural oponibilidad del derecho real se detiene ante el ter-
cero de buena fe... *’. Como el propio Prof. Gordillo ha dicho en
otro lugar 28, con el Registro se evita algo tan importante como la
necesidad de efectuar comprobaciones del estado de los inmuebles,
casi siempre dificiles y a veces practicamente imposibles, propor-

235 GorpILLO CANAS, A., «La peculiaridad de nuestro sistema hipotecario frente a los
modelos latino y germénico: La publicidad registral como apariencia juridica», Anuario de
Derecho Civil, 11, 1994, p. 29.

236 GorpiLLO CANAS, ob. cit., pp. 77-78. Cita dicho autor en nota la opinién de J.
Gonzilez, para quien: «La posesién basta para legitimar a su autor, de suerte que es la
forma reveladora de los derechos reales sobre los muebles. No pasa lo mismo con los
inmuebles en los que la posesién no puede tener la misma importancia porque su ejercicio,
exteriormente, no representa més que una parte minima de la potestad de hecho que se
puede adquirir sobre un predio... Y si la idea de la manifestacién exterior de los derechos
reales ha de ser consagrada, esto no es realizable m4s que instituyendo formas especiales
por las cuales los derechos reales sobre los inmuebles pueden ser percibidos por los senti-
dos...».

237 GorpILLO CANAS, ob. cit., p. 72.

238 GorpILLO CANAS, «Bases del Derecho de Cosas...», cit., p. 559.
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cionando un medio de publicidad més perfecto y creible para la
constatacién de las situaciones juridico-inmobiliarias a quienes
adquieran de buena fe, que —afiadimos nosotros— otras formas maés
rudimentarias e inseguras de publicidad, como la publicidad pose-
soria 2%,

Inexorablemente, procede, pues, referirse al concepto de «buena
fe» como eje decisivo en la aplicacién del articulo 34 L. Hipoteca-
ria, y en admisién de excepciones al principio de fe piblica.

Son diversos los conceptos de buena fe que utiliza la normativa
hipotecaria. Te6ricamente, el regulado en el articulo 34 L. Hipote-
caria sigue una concepcién meramente cognoscitiva de la inexacti-
tud registral (téngase en cuenta la presuncién posesoria del art. 38,
aneja a cualquier derecho real inscrito, y que en caso de retencién
no se cumpliria), sin componente ético (o de diligencia exigible)
alguno 240,

Pero es que inclusive acogiendo el concepto més exigente de
buena fe, el que se desprende del articulo 36 LH en relacién a la
usucapioén contra tabulas, puede resultar dificil su infraccién por el
adquirente del inmueble retenido, cuando lo hace ademads a titulo
oneroso e inscribe su adquisicién en el Registro. ;Qué nivel de dili-
gencia cabe exigir a un adquirente en el conocimiento de las cargas
y gravamenes preexistentes que pesan sobre la finca retenida? En
primer lugar, cabe que el titular inscrito (el deudor propietario) no
manifieste al adquirente la existencia de una retencién: En estas cir-
cunstancias, la diligencia exigible al tercero que contrata con el pro-
pietario deudor para poder cumplir la exigencia legal es muy proba-
ble que se cumpla ?*!. Por lo pronto, se supone que debe haber

239 En esta misma direccién, DE ANGEL YAGUEZ, R., «Apariencia juridica, posesién y
publicidad inmobiliaria registral», Univ. de Deusto, 1982, p. 31, ha dicho. «El hecho es que
nuestro C6digo civil no contiene, respecto de los bienes inmuebles, una regla semejante a
1a que el articulo 464 formula para los muebles. Pero parece claro que los mismos argu-
mentos que justifican las reglas legales de proteccién de la apariencia en el caso de los
muebles bastan para mostrar la necesidad de alguna férmula orientada a crear una “apa-
riencia” digna de tutela en lo que se refiere a los inmuebles y su trifico. Esta férmula, dese-
chada como insuficiente la simple posesién, no puede ser otra que la de un Registro en el
que se puedan inscribir, para conocimiento piiblico, los acontecimientos real o potencial-
mente determinantes de un cambio en la titularidad de derechos reales u otras situaciones
juridicas que versen sobre los bienes inmuebles».

20 Asf, entre otros muchos, RAGEL SANCHEZ, «Proteccién del tercero...», cit., p. 168;
SANZ FERNANDEZ, «Instituciones...», cit., pp. 456 ss.

241 De hecho, es perfectamente imaginable un desconocimiento excusable, y por tanto
diligente, del adquirente o comprador cuando el propietario vendedor no informa u oculta
la existencia de un gravamen, incluso inscrito en el Registro, dado que éste no proporciona
conocimiento, sino una cognoscibilidad legal; ante la confianza generada por las informa-
ciones dadas por el vendedor o enajenante. Esto es asi —o puede serlo, segin los casos—,
por ejemplo, en el 4mbito de la responsabilidad por saneamiento de gravdmenes ocultos.
Cft. al respecto Couto GALVEZ, M. de, «Venta como libre de finca gravada», Madrid, 1996,
p- 113, quien por cierto en ningtin momento incluye al ius retentionis dentro de las posibles
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examinado fisicamente el inmueble, y, en principio, deberia haberse
percatado de que la finca estaba en manos de un tercero. Ahora bien,
no siempre ese examen material del inmueble arrojaré el resultado
del conocimiento de la presencia de un tercero, pues puede que éste
no se halle en ese momento detentédndolo fisicamente, con lo que
habria buena fe al cumplirse el estdndar de diligencia exigible.
Supongamos ahora que el tercer adquirente, en el examen de la
finca anterior a la celebracién del contrato, tiene conocimiento de
que hay un tercero ocupando la misma 242, ; Desaparece por ello la
buena fe del adquirente? A nuestro juicio, no. Primordialmente por-
que la posesion puede darse en muchos conceptos, y el mero dato
material de que la finca esté siendo detentada por un sujeto distinto
del duefio no resuelve el problema juridico de conocer el derecho
que realmente se ostenta, y inicamente genera en el adquirente un
estado de duda, de incertidumbre sobre una posible serie de cues-
tiones: a) duda sobre si se ostenta un derecho o se trata de una mera
tentencia material transitoria, o en concepto de precario o de acto
tolerado; b) si se ostenta algiin derecho, duda sobre cudl es el dere-
cho que se tiene 243; y finalmente c) duda sobre el alcance, conteni-
do y facultades del derecho, caso de conocerse de la existencia de
un derecho de determinado tipo 2*4. Ante esta perspectiva, ;cuél
serd entonces la actitud diligente, exigible al tercero para poder
considerarlo como de «buena fe», en esta concepcién ética de la
misma seguida en el articulo 36 LH? Bésicamente consultar con el
duefio, quien puede responder con evasivas, con falsedades o
diciendo la verdad. La actitud dubitativa del tercero que adquiere el
inmueble sélo puede resolverse, en dltima instancia, de un solo
modo: acudiendo al lugar que proporciona la informacién mas
completa y presuntamente cierta de que disponen los particulares
en nuestro Ordenamiento, a saber: el Registro de la Propiedad
Inmobiliaria. Por tanto, la diligencia exigible al tercero que preten-
de adquirir una finca retenida termina con el acceso al Registro de
la Propiedad y concluye con la publicidad inmobiliaria. Pero como

cargas o gravimenes a que se refiere el articulo1483 CC, sobre saneamientos por vicios
ocultos, recogiendo jurisprudencia del TS restrictiva al respecto (pp. 185-192).

2 Por supuesto, se parte de la base de que ese «conocimiento» no pueda interpretar-
se, en un caso dado, como asentimiento o aceptacién a la deuda pendiente de pago, es
decir, como consentimiento técito o por silencio a la asuncién de deuda por el tercer adqui-
rente; lo cual podria ocurrir en alguna ocasion.

23 Como ha sefialado claramente NATOLI, «I1 possesso», Milano, 1992, pp. 59-60,
identificar los limites de relevancia de la situacién posesoria no siempre es f4cil, dada la
posibilidad de que la actividad considerada entre en el esquema de este o aquel derecho.

24 Cfr. Couto GALVEZ, ob. cit., pp. 199-200, en relaci6n al conocimiento del compra-
dor en el articulo1483 CC, opinién que no hay inconveniente en trasladar a este campo, en
principio un tanto alejado del llamado saneamiento por gravdmenes ocultos.
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éste, el Registro, no va a publicar el derecho de retencién legalmen-
te reconocido al ex usufructuario en el articulo 502 CC, por las
razones mas arriba expuestas —salvo que se haya producido una
anotacién de embargo sobre la finca por el crédito que sirvié de
causa a la facultad retentora—, resultara que, agotindose la diligen-
cia del tercero en el acceso al Registro, su buena fe serd indiscutible
e irrefutable practicamente siempre 243.

A la vista de lo anterior, lo que no se puede es, como ha hecho
algiin autor (Vallet) siguiendo esa concepcién ética o diligente de la
buena fe, situar el conflicto entre propiedad inscrita por tercer
adquirente y posesién no inscrita, en unos términos muy restricti-
vos: cuando la posesién tiene publicidad —ha dicho Vallet—, es cono-
cida o debe ser conocida por el tercero, y por tanto es oponible al
mismo; s6lo cuando el titular inscrito, por la indole de su derecho,
no tropieza con la posesion y disfrute del poseedor extrarregis-
tral, la ley le declara ileso y, por tanto, le permitiria oponer su
buena fe 2, Estd pensando claramente este autor en servidumbres
muy concretas (no inscritas), acompaifiadas de una cierta posesion
parcial de la cosa, que el adquirente pudo no haber conocido en la
fase previa a la adquisicién, por lo que respecto de ellas si funcio-
narfa la fe publica registral. Pues bien, a nuestro juicio, esta forma
de plantear y resolver el antes sefialado conflicto de intereses no es
la més adecuada. No s6lo en los casos de imposibilidad material de
conocer la existencia de la servidumbre aparente, la pugna de inte-
reses se resuelve en favor del titular inscrito, sino también en todos
los casos antes sefialados en los que la posible duda o incertidum-
bre sobre una situacién posesoria con titulo (ius possidendi) y su
posible eficacia real no pueda ser resuelta por el tercero diligente
de otro modo que acudiendo a los datos registrales. No se puede
olvidar que es al titular del derecho no inscrito —en nuestro caso, al

245 En esta misma linea, Ruiz-Rico Ruiz, J. M., «Las garantias del contratista de
inmuebles», Jaén, 1995, p. 59, para quien funcionaria el principio de inoponibilidad de lo
no inscrito, siendo prioritario el dominio inscrito frente a la hipotética «carga», no inscrita,
que supone la retencién.

Vid. también MORELL Y TERRY, ob. cit., p. 457.

246 VALLET DE GOYTISOLO, «Estudios...», cit., p. 417. No son por lo demés relevantes,
a pesar del énfasis que se pone en ellas, las palabras del autor en las que defiende a ultran-
za el dato posesorio frente a la publicidad registral de la adquisici6n por el tercero. «El pro-
pietario que posee y cultiva sus tierras, pero olvida su inscripcién ~afirma-—, es diligente en
lo sustancial, aunque neglija lo formal. En cambio, el tercer adquirente del titular inscrito y
que a su vez inscribe, pero no se preocupé de examinar la finca, ni se interesé de su estado
posesorio, serd muy diligente en lo formal, pero habré descuidado lo sustancial... No cabe
duda que merece mil veces mayor proteccién el campesino que cultiva sus tierras, que las
hace producir incorpordndolas a la economfa nacional..., que no aquel adquirente, proba-
blemente especulador, que ...ni tan siquiera se ha dignado dar una mirada de comprensién
al pedazo de la madre tierra que va a adquirir» (p. 413).
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retentor ex articulo 502 CC- a quien le incumbe la carga de probar
fehacientemente el conocimiento efectivo por el tercer adquirente
de la existencia de aquella situacién posesoria y —afiadimos noso-
tros— de su exacto alcance y contenido; mientras esa prueba no se
produzca habré que presumir la buena fe del tercero y, en consen-
cuencia, la inoponibilidad de la retencion desde el punto de vista
hipotecario 247.

Pero, en ltima instancia, la tesis de la eficacia erga omnes de la
retencion (ya sea la del art. 502 o cualquier otra) contra el tercer
adquirente que inscriba su adquisicién en el Registro se topa con un
obstéaculo que, en el fondo, no es sino un prejuicio; y es precisa-
mente eso 1o que estamos tratando de evitar a lo largo de todo este
trabajo. Nos referimos a que se estd presuponiendo que un ius
retentionis constituye una carga efectiva que pesa sobre el inmue-
ble y que, por tanto, quien adquiere éste tiene un cierto deber de
averiguar si la finca est4 o no limitada por tal derecho. Aun supo-
niendo que el tercer adquirente supiese que hay en la finca un po-
seedor (ex usufructuario), que su posesién procede justamente por
una deuda impagada derivada de reparaciones extraordinarias, y
que tal poseedor lo hace en concepto o con en titulo de «retentor»,
cabe imaginar que no haya mala fe del adquirente por ese motivo.
Porque ante la inconcrecién legal acerca de la figura del derecho de
retencion, bien puede entender o concebir ese tercero adquirente
inscrito dicho derecho o facultad del retentor como algo distinto a
una carga que grave la finca adquirida, esto es, en términos estricta-
mente personales, limitada, pues, su eficacia a las relaciones debi-
torias entre retentor y propietario enajenante, sin que por tanto afec-
te al tercer adquirente.

Como puede comprobarse, si se traslada toda la polémica al
campo estrictamente hipotecario la conclusién que se obtiene es
muy clara: el legislador no puede primar al retentor, sino que, en el
conflicto de intereses entre éste y el tercer adquirente, ha de preva-
lecer la posicién de este dltimo, en tanto en cuanto haya cumplido
los requisitos del articulo 34 LH, es decir, adquisicion a titulo one-
roso del titular registral, seguida de su inscripcion en el Registro. Y
en cuanto a la buena fe, habra que presuponerla en todo caso, pues
aun cuando sepa con certeza que hay en la finca un poseedor en
concepto de retentor, su buena fe persistird, ya que siempre podra

247 Como ha dicho el T. Supremo en sentencia de 17 octubre 1989, la opinibilidad de
un negocio juridico o de una relacién juridica frente a terceros exige, o bien que dicho
negocio (o acto) se acoja a la publicidad registral (cognoscibilidad legal), o bien que sea
efectivamente conocido por los terceros y que se pruebe el hecho de ese conocimiento. Vid.
RAGEL SANCHEZ, «Proteccién del tercero...», cit., p. 101.
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interpretar su posesion, ante las insuficiencias legales, como una
posesién que no es oponible a terceros, sino tnicamente al propie-
tario deudor.

Claro que esta afirmacién nos lleva a una conclusién dltima de
mayor calado: la de la inoponibilidad de una posesién en concepto
de retencidén a cualquier tercero adquirente de la finca retenida,
tenga o no buena fe, haya adquirido o no a titulo oneroso. Dicho de
otra manera, que a la vista de que no se ha demostrado que la reten-
cién sea oponible a terceros distintos del deudor (propietario, y
mientras lo sea), hay que propugnar una prevalencia absoluta de la
adquisicidn inscrita frente a la posesion retentoria. Quien adquiere
confiando en lo que el Registro publica, debe ser defendido frente a
un poseedor retentor no inscrito, no alcanzdndole los efectos parali-
zadores de la retencién sobre el inmueble adquirido. En realidad,
tenemos en nuestra legislacién civil e hipotecaria un ejemplo claro
y significativo, aunque en un 4mbito distinto, de lo que decimos. Se
trata de la normativa sobre el arrendamiento y su inscripcién en el
Registro de la Propiedad. Tanto antes de la reforma de la LAU de
1994, que ha venido a dar acceso al Registro a todo tipo de arrenda-
mientos de inmuebles, sin mayores exigencias, como antes de la
misma, el legislador hipotecario ha venido regulando el conflicto
de intereses entre ¢l tercer adquirente que inscribe el dominio y el
arrendatario de la finca. Aunque es cierto que se han dado en la
jurisprudencia ciertas tendencias a priorizar al arrendatario, de lo
que no cabe duda es de que, especialmente después de la LAU de
1994, el hecho de que la Ley Hipotecaria disponga la inscribibili-
dad de cualquier arrendamiento inmobiliario, sea 0 no urbano (y
con la principal excepcién de los arrendamientos de vivienda
durante el periodo de los primeros cinco afios: art. 14 LAU), es una
prueba palpable de la incertidumbre derivada de la posesién arren-
daticia (para nosotros, la posesién en concepto de retencién) y, en
consecuencia, acredita la intenci6n del legislador de resolver esa
duda o incertidumbre en favor siempre de lo inscrito, y nunca en
favor de la apariencia generada por la posesion, la cual, por tanto,
serd inoponible a cualquier adquirente mientras no haya accedido
al Registro el derecho que la sustenta 248,

248 A este respecto, son significativas las recientes palabras de PAU PEDRON, «La pro-
teccién del arrendamiento urbano», Madrid, 1995, pp. 60-61, quien, centrindose en
la posicién de quien adquiere de buena fe —es decir, cumpliendo las condiciones del articu-
lo 34 LH- una finca gravada con arrendamiento no inscrito, sefiala: «Una adecuada valora-
cién del Registro... exige un extremado rigor en apreciar linicamente el conocimiento segu-
ro y pleno de situaciones juridicas que existen al margen del Registro. Si se ha creado el
Registro para simplificar y suplir las investigaciones juridicas, no es l6gico exigir investi-
gacién alguna al margen del Registro, ni siquiera cuando se tienen sospechas de que una
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Volviendo ahora a la retencién, hay que concluir que esa preva-
lencia de lo inscrito debe darse, a diferencia de lo que ocurre con el
arrendamiento, inclusive aunque el adquirente conozca que el po-
seedor de la finca lo hace en concepto de retentor por €l impago de
las reparaciones extraordinarias, en virtud del articulo 502 CC;
inclusive también aunque la adquisicién se haya producido a titulo
gratuito, pues no hay razén para dar primacia en estos casos a un
poseedor en concepto de retentor frente a un adquirente gratuito
que confi6 en que nada gravaba el inmueble 2#°, ni siquiera un ius
retentionis de muy incierta eficacia legal, que ademds no estaba
inscrito 2%,

2.2 La posicion del retentor ex usufructuario frente
a los acreedores del propietario del inmueble retenido
y frente a los titulares de otros derechos reales

Vistas las conclusiones extraidas del examen del conflicto entre
el retentor ex usufructuario y la posicién del tercero adquirente del
inmueble retenido, procede a continuacién un examen, aunque sea
breve, del conflicto de intereses entre ese retentor y los demds suje-
tos susceptibles de verse afectados por una eficacia mayor o menor
del ius retentionis regulado en el articulo 502 del Cédigo civil. Sélo

determinada situacién puede existir al margen del mismo. Permitir que se deposite la con-
fianza en el Registro y a la vez se sospeche de su exactitud serfa una incongruencia de la
legislaci6n hipotecaria y del sistema en su conjunto. En el caso de los inmuebles arrenda-
dos, la prueba frente a la presuncién de buena fe del articulo 34 no debe considerarse sim-
plificada o facilitada por el hecho de que el arrendamiento pueda tener una cierta publici-
dad por el contacto posesorio... La sospecha del adquirente sobre la existencia de
arrendatarios no desvirtda su buena fe ni —como se ha dicho- le obliga a realizar investiga-
ci6n alguna».

249" Excepcionalmente, habria que admitir la oponibilidad de esa retencién posesoria
ex articulo 502 frente a los adquirentes mortis causa a titulo universal como consecuencia
de lo dispuesto en el articulo 1257 CC y habida cuenta el hecho de la idea generalizada de
que todo heredero pasa a ocupar exactamente la misma posicién juridica que tenia su cau-
sante. Dado que el heredero o herederos suceden en la titularidad de la deuda que ostentaba
el anterior propietario de la finca retenida, sus herederos se convertirédn en nuevos deudores
y, por tanto, en nuevos propietarios de aquélla, a los que les vinculard y serd oponible la
tetencién ejercida por el acreedor.

En la sucesi6én mortis causa a titulo particular, el sujeto que haya recibido el inmueble
en concepto de legado no se verd afectado necesariamente por la retencién ejercida por el
ex usufructuario a menos que el titulo sucesorio le imponga la carga de asumir las deudas
pendientes por reparaciones extraordinarias, lo cual se haré efectivo si el acreedor asf lo
consiente (pues, en caso contrario, el heredero o herederos ser4n los nuevos titulares de la
deuda, aunque podrian luego, en las relaciones internas, reclamar su reembolso al legatario
de la finca retenida).

250 Con esto no estamos defendiendo la aplicacién de la llamada «tesis dualista» en
relaci6n a los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, pues nuestra postura no conduce
necesariamente a ella. Somos firmes partidarios de la tesis monista clésica, a pesar de que
existen autores de gran prestigio que defienden aquélla.
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de este modo, y de nuevo siguiendo un estudio que prescinda de
criterios aprioristicos de solucién, podremos extraer conclusiones
ya si definitivas sobre si la retencién inmobiliaria del citado precep-
to legal tiene o no eficacia erga omnes, aun cuando pueda ser consi-
derado como derecho puramente personal.

Analizaremos a continuacién supuesto por supuesto, viendo qué
principios informan nuestro ordenamiento en cada caso, a la hora
de proteger unos u otros intereses, o de admitir una determinada
eficacia a la retencién de una finca, autorizada por la Ley en el
articulo 502 del CC.

2.1.1 El conficto de intereses entre el retentor del articulo 502
y los otros acreedores del propietario deudor

En este campo, 1a mayoria de los autores, estudiosos de la reten-
cién en general, no han dudado en otorgar al retentor una posicién
no preeminente respecto de los demds acreedores del propietario
deudor. El argumento general es obvio: el derecho de retencién no
constituye un verdadero privilegio de cobro que sea por tanto opo-
nible a los restantes acreedores del propietario de la finca retenida
(el deudor) !, El caricter restrictivo de los privilegios contenidos
en los articulos 1921 ss. del Cédigo civil impide incluir dentro del
elenco a un derecho tan poco preciso como la retencién. Esta, en
consecuencia, no puede jugar en las situaciones de quiebra del pro-
pietario como causa de separacién del bien de la masa de la quie-
bra. Tampoco se le prohibe, por el solo hecho de la retencidn, el
embargo de la cosa retenida por cualquiera de los demas acreedores,
con la subsiguiente ejecucién y venta en subasta del inmueble 22,

Todos estos efectos de la retencién constituyen una consecuen-
cia 16gica de las tesis hasta aqui defendidas, siendo en realidad su
corolario. Resulta, por contra, incomprensible el improbo esfuerzo
de los partidarios de la eficacia erga omnes de la retencién, quienes
llevados por la inercia de defender que el ius retentionis debe tener
como efecto natural su oponibilidad frente a cualquier tercero, sea
un nuevo adquirente, sea el resto de los acreedores del deudor pro-

251 Cfr., a titulo meramente indicativo, SANCHO REBULLIDA, «La facultad...», cit.,
p. 256; BONET RAMON, «Anotaciones a la STS 24 de junio de 1941», en Rev. Derecho Pri-
vado, 1941, p. 418; SATURNO, «Diritto di ritenzione...», cit., p. 45; DERRIDA, ob. cit., p. 181.

En contra, SABATER BAYLE, ob. cit., p. 99.

232 Cfr. DERRIDA, ob. cit., p. 182, respecto del Derecho francés (aunque considera que
no por eso podrd ponerse en poder y posesién de la cosa al adjudicatario de 1a misma tras la
ejecucién y venta en piblica subasta).
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pietario, fuerzan su eficacia hasta el punto de sostener el carécter
privilegiado del derecho e incluso el de servir de obsticulo a cual-
quier ejecucion singular o colectiva del inmueble.

En realidad, la defensa a ultranza de la eficacia de la retencién
ex articulo 502 (o cualquiera otra) frente a cualquier acreedor del
propietario de la finca retenida se apoya en la idea més arriba criti-
cada de la «garantia natural» del derecho, que debe conducir, para
no desvirtuarlo, a hacerlo oponible a todos, impidiendo por tanto el
embargo y subsiguiente ejecucién por los otros acreedores a menos
que se le satisfaga su crédito. Pero como ha puesto de manifiesto
Saturno 233, una tal ilimitada eficacia consentird al deudor sustraer
facilmente un bien propio a la ejecucién forzosa constituyendo
sobre €l un crédito asistido del derecho de retencién, burlando las
expectativas de los restantes acreedores.

No hay base legal en nuestro Ordenamiento para sostener una
eficacia de la retencién frente a la posible ejecucion forzosa de los
restantes acreedores. La idea abstracta de la retencién como dere-
cho que debe tener una virtualidad m4s alld de las relaciones perso-
nales retentor-deudor no sirve por carecer de apoyatura legal. En
cambio, si que existe una base legal clara para que los restantes
acreedores del propietario, como cualquier otro acreedor, puedan
embargar y ejecutar un bien que siempre ha sido de propiedad de su
deudor comiin, en uso de los preceptos procesales pertinentes, pues
la retencién no implica en ningin caso —ni siquiera en aquellos
ordenamientos en que dicho derecho lleva aparejado un privilegio—
«la sustraccion del bien retenido del patrimonio del deudor ni deter-
mina la inexpropiabilidad (inembargabilidad)» del mismo 2%¢. Asi
pues, en tales circunstancias, la forma normal de oposicién del
retentor a esta actitud no serd otra que la de ejercitar una terceria.
Pero siendo terceria de dominio deberia demostrar la propiedad
sobre la cosa, 1o que en ningiin momento podra hacer. Tratdndose
de la otra opcidn, la terceria de mejor derecho tendra que acreditar
el cardcter preferente de su derecho de crédito, siendo en este asun-
to obvio que los articulos1921 ss. del Cédigo civil —a salvo de lo
que a continuacién se dird— no otorgan preferencia de cobro al titu-
lar de un derecho de retencién 3. Luego la eficacia de la retencién
ex articulo 502 CC no puede alcanzar a los demds acreedores del
propietario deudor, por no existir ni un cauce procesal oportuno

253 SATURNO, «Diritto di ritenzione...», cit,, p. 45.

254 BONGIORNO, «Profili sistematici...», cit., p. 458.

255 En la misma linea de rechazar el uso por el retentor de las tercerias, de dominio o
de mejor derecho, se expresa LOPEZ LOPEZ, «Retencién...», cit., p. 63, recogiendo la opi-
nién de Almagro Nosete.
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para esgrimir el ius retentionis ni un apoyo sustantivo en el Cédigo
que le otorgue preferencia para el cobro.

Algiin autor 2% ha sostenido que la retencién es eficaz frente a
los acreedores del deudor en cuanto el embargo y subsiguiente eje-
cucién que éstos realicen de la finca retenida no le afectard, pues
aquéllos, a la hora de ejecutar, no podran sustraerse al hecho mismo
de que el inmueble est4 siendo retenido por otro y la ejecucién no
le podrd afectar. Esta tesis, sin embargo, ademds de constituir una
peticién de principio en cuanto que presupone, como mds arriba se
dijo, otorgar un valor a la posesién retentoria que habria de probar
con apoyo en la ley, implica una consecuencia inaceptable: la de
otorgar al retentor una posicién juridica absolutamente preeminen-
te e inatacable, superior incluso a la de titulares de derechos reales
inscritos (v. gr., hipotecas posteriores al crédito —preferente— que
sirve de base a aquella ejecucién), lo cual parece un efecto altamen-
te improbable en nuestro Ordenamiento juridico.

Si el tema se analiza desde la perspectiva de la retencién ex
articulo 502 como modo o manifestacién de autotutela del acree-
dor, la conclusién serd la misma. Como ha destacado Bongiorno al
analizar los distintos supuestos de autotutela ejecutiva —siendo la
retencién un caso de autotutela llamada preventiva pasiva, y no eje-
cutiva—, y habida cuenta de que el Estado ostenta el monopolio de
1a justicia, inclusive en el caso de que la realizacién de los derechos
es confiada a los particulares, los medios de autotutela no deben
acarrear de ningtin modo —ni siquiera los «ejecutivos»— perjuicio a
aquellos acreedores concurrentes dotados de mayor preferencia en
relacién a quien ostentaba esa autotutela 257. Resulta, por tanto,
coherente con ese monopolio estatal de la tutela de los derechos
que los excepcionales y residuales supuestos de autotutela subsis-
tentes en nuestra legislacién no lleguen a tener una eficacia tan ili-
mitada que se ocasione con ello una lesién de los restantes acreedo-
res, quienes tienen derecho a que el Estado les proteja y tutele
siguiendo los criterios generales (privilegios o par conditio), sin
hacer excepciones por razén de autotutela. Esta debe, pues, quedar
reducida al 4mbito de las relaciones personales entre acreedor y
deudor.

Seiialar, en dltima instancia, que no hay tampoco base legal nin-
guna que permita a un retentor dejar fuera de la masa de la quiebra
el bien objeto de retencién. Al respecto, Lépez y Lépez, a quien

256 SATURNO, «ll diritto di ritenzione...», cit., pp. 74-75, quien usa el conocido adagio
nemo plus iuris in alium transferre... para hacer oponible a los acreedores la carga o limita-
cién del dominio que supone cualquier retencién legal de bienes.

257 BONGIORNO, «Profili...», cit., p. 453.
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nos adherimos una vez mds, ha sostenido una postura negativa por
la comparacién con la posicién mucho més relevante y poderosa
del acreedor pignoraticio, quien s6lo puede separar el bien pignora-
do y ejecutarlo por separado si la prenda se constituy6 por escritura
piblica o en péliza intervenida por Agente o Corredor 28. Por lo
demds, una cuesti6n tan crucial como ésta deberia haberla resuelto
de forma clara y contundente nuestro legislador. La ausencia de tal
apoyatura legal debe inclinarnos por la solucién negativa ante la
indole absolutamente restrictiva de las excepciones a la ejecucién
universal.

Hay, no obstante, un aspecto en el que no ha pensado la doctrina
(espafiola) estudiosa de la retencién, en cuanto a la eficacia del
derecho del retentor frente a otros acreedores del deudor comuin (el
propietario de la finca), en especial en el campo de la retencién en
el usufructo (art. 502 CC). Se trata del origen del crédito del reten-
tor, que no es otro que la realizacién de obras de conservacién sobre
la finca. Ello hace pensar casi inmediatamente en que el crédito del
ex usufructuario bien podria ser considerado como un crédito refac-
cionario, y en consecuencia gozar frente a los restantes acreedores
del privilegio inherente a esta clase de derechos, tal como dispone
el articulo 1923.3 y 5 CC>°.

Para aceptar esta idea habria antes que argumentar sobre su con-
sideracién como crédito refaccionario, pues es sabido que, hist6ri-
camente, tal denominacién estaba restringida a los préstamos de
dinero para la refaccién de inmuebles. Sin embargo, no cabe ocul-
tar que la jurisprudencia més reciente ha consolidado ya la tesis de
que dentro de ese concepto se incluyen también los gastos hechos,
por ejemplo, por el contratista de inmuebles para «rehacer» o sim-
plemente «construir» donde antes no habia nada 2. Esta linea juris-
prudencial amplia apoyaria ficilmente el criterio favorable a incluir
también al usufructuario que hizo obras de reparacién necesarias y
urgentes en la finca 26!,

258 L6pEz LOPEZ, «Retencién...», cit., p. 66-67.

259 Como ha dicho recientemente MEZZANOTTE, ob. cit., p. 76, «a través de la reten-
cién se procura tutelar la posicién de quien ha aportado a la cosa mejoras o adiciones de los
cuales se aprovechar4 el titular del derecho sobre la cosa...». Si bien se piensa, este funda-
mento es el mismo utilizado cldsicamente para justificar la concesién a los constructores o
a quien prestan para la refaccién, del conocido privilegio por «créditos refaccionarios».

En Espaiia, ha defendido esta postura, aunque referida a la retenci6n del articulo 453
CC, y s6lo respecto de bienes muebles, Dfaz ROMERO, «Gastos y mejoras en la liquidacién
del estado posesorio», cit., p. 99-100.

260 vid, entre otras las sentencias del T. Supremo de 26 de marzo de 1976, 30 de marzo
de 1990.

261 Vid, al respecto el cldsico trabajo de DE ANGEL YAGUEZ, «Los créditos derivados
del contrato de obra», Madrid, 1977, iniciador de la tendencia doctrinal favorable a la con-
sideracién como refaccionarios de los contratistas de obras. Igualmente, GULLON BALLES-
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La defensa de esta postura partidaria de considerar al retentor
ex articulo 502 como acreedor refaccionario, y por tanto privilegio,
ha de ser matizada. En primer lugar, en el sentido de que el privile-
gio de que gozaria tal retentor no seria demasiado potente en cuan-
to que, al no haberse inscrito su derecho (lo que serd lo mas normal,
como vimos), ocuparia una posicién secundaria en relacién a otros
acreedores mds privilegiados (los acreedores hipotecarios, anticre-
sistas, embargantes —con algunos matices— y los refaccionarios ins-
critos).

Pero, sobre todo, de nuevo surge un dato relevante que echa por
tierra la pretendida eficacia de la retencién frente a terceros, en este
caso los acreedores del deudor propietario, a saber: que esa presun-
ta posicién de privilegio del ex usufructuario ha nacido del crédito
mismo por las reparaciones extraordinarias urgentes y no por el
hecho de ser retentor. Asi pues, el ex usufructuario gozaré de tal
privilegio, caso de admitirse, incluso aunque no ostente un ius
retentionis sobre la cosa, pues, como es sabido, serd facultativo
para €l el uso de tal derecho concedido por el articulo 502 CC.
Luego parece obvio que la retencién legal ex articulo 502 no otorga
al retentor una posicién preeminente frente a los demas acreedores,
fuera del hecho de que, al ser hipotéticamente «acreedor refaccio-
nario», goce frente a aquéllos del privilegio propio de estos crédi-
tos, utilice o no la retencién prevista en la norma.

2.1.2  El conflicto entre retentor ex articulo 502 y otros titulares
de derechos reales, inscritos o no (servidumbres,
superficies, otros usfructos, etc.)

Se trata ahora de dilucidar qué solucién dar al problema plan-
teado en el caso de que exista sobre el inmueble objeto de reten-
cién, algiin otro derecho real distinto del propio usufructo que legi-
tim6 la retencién. Seria, por ejemplo, la existencia de un nuevo
usufructo, algin derecho de censo o superficie, etc., siendo estos
derechos reales inscritos en el Registro. El problema sélo se plan-

TEROS «La prelaci6én de créditos en el Cédigo civil», Barcelona, 1962, p. 87; DEL ArRco-
Pons, «Derecho de la construccién», Jaén, 1980, pp. 347 ss.; RoJO AJURIA, comentario a la
STS 21 mayo 1987, en CCJC, nim. 14, abril-agosto 1987, pp. 4642 ss.; CORDERO LOBATO,
«La jurisprudencia relativa a los privilegios del crédito salarial. En particular el crédito
salarial refaccionario del articulo 32.2 del Estatuto de los trabajadores», ADC, 1993, 1V,
pp. 1923 ss.

Vid. también, recientemente, Ruiz-Rico Ruiz, «Las garantias del contratista de inmue-
bles», cit., pp. 13 a 45, quien sin embargo ha defendido la postura contraria a la seguida por
la jurisprudencia reciente, propugnando la exclusién de los contratistas de inmuebles para
la erecci6n de un edificio nuevo, del 4mbito de los créditos «refaccionarios» (art. 1922.3
y5CO).
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teard, en principio, cuando se trate de derechos reales que conlle-
ven posesion de la cosa, siendo, por tanto, incompatibles con la
retencion.

Caso de encontrarse el derecho de usufructo inscrito en el
Registro, y atin no cancelado, el Registrador denegaria la inscrip-
cién de otro derecho real incompatible con el inscrito, y la cuestién
se saldaria a favor del retentor.

No halldndose inscrito en el Registro el derecho real de usufruc-
to, o habiendo sido ya cancelado pero existiendo retencion, ;qué
ocurre con los derechos reales imcompatibles con el mismo que se
inscriban con posterioridad?

Se deberia aplicar la misma solucién que cuando analizdbamos
el caso de que un tercero adquiriese la finca sin constar inscrito el
derecho de retencién. Se trata aqui de la adquisicién de un derecho
real (aunque no sea el de propiedad) por un tercero que, amparado
en la fe publica registral de que la finca consta como libre de car-
gas, adquiere un derecho real sobre la misma.

2.3 Conclusiones finales

A la vista de lo expuesto a lo largo de este ultimo bloque, no
cabe sino llegar a la indiscutible conclusién de que la retencién de
inmuebles, y en concreto su manifestacién legal més clara en el
Ordenamiento espaiiol, la del articulo 502.3 del CC, carece de efi-
cacia erga omnes, como han venido sosteniendo diversos autores
sobre la base de concepciones diversas y variadas acerca de su natu-
raleza juridica. Nosotros hemos querido prescidir de juicios aprio-
risticos, basados justamente en esa presunta «naturaleza juridica»,
para, partiendo de un derecho no clasificado en ninguno de los dos
grandes bloques de derechos subjetivos patrimoniales, examinar
con toda libertad —toda la que permite la metodologia investigado-
ra, en un asunto como éste, en el que la doctrina se ha explayado
desde hace muchos afios— el verdadero contenido y eficacia de ese
derecho otorgado al ex usufructuario por las reparaciones extraor-
dinarias urgentes hechas en la finca y no satisfechas por su propie-
tario a la extincién del usufructo.

La conclusién iltima que podemos extraer es que dicha facultad
de retener no puede ser oponible a terceros distintos del propietario
deudor (y sus causahabientes a titulo universal mortis causa). Nos
hemos movido todo el tiempo en el 4mbito de la retencién de bie-
nes inmuebles, y especialmente en el de los inmuebles inscritos en
el Registro de la Propiedad por terceros adquirentes, y en €ste,
hemos concluido que la prevalencia absoluta de la publicidad regis-
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tral sobre la puramente posesoria conduce al resultado de rechazar
la oponibilidad de la retencién inmobiliaria frente a cualquier terce-
ro que adquiera la finca y la inscriba en el Registro. Del mismo
modo, los acreedores del deudor (propietario de la finca) no deben
verse afectados por la retencién del ex usufructuario mds de lo que
se pueden ver afectados por la posicién que respecto de la finca
ocupa el crédito mismo con base en el cual se otorga por ley el dere-
cho de retener. En este sentido, y siempre y cuando se admita la
consideracién como «refaccionarios» de los créditos de quienes
rehacen o construyen edificios o partes de los mismos, se podré
otorgar al retentor ex articulo 502 una posici6n relativamente privi-
legiada frente a los demds acreedores del deudor: la preferencia del
articulo 1923.5 de los acreedores refaccionarios no inscritos ni ano-
tados en el Registro.

Estas conclusiones no tienen que verse empaiiadas por el hecho
de que los terceros afectados, ya sean el tercer adquirente de la
finca, u otros acreedores o titulares de derechos reales sobre el
inmueble, no hayan inscrito su derecho en el Registro de la Propie-
dad. Las reglas y principios que rigen la inscripcion registral y la
eficacia de esta forma de publicidad sirven para reforzar argumen-
talmente la posicién de aquellos sujetos frente al titular del derecho
de retencidn, pero la conclusién defendida es practicamente igual
de vilida si no hubo inscripcién registral. Son vélidos a tal fin todos
los argumentos expuestos en su momento en los que no se aludia a
la eficacia registral, y que en definitiva demuestran que en el Dere-
cho espaiiol, a diferencia de otros ordenamientos de nuestro entor-
no, que han dado un mayor realce y efectividad al ius retentionis
(en todo caso, o en supuestos especiales), hay al menos un dato
incontestable: que no existen razones o argumentos de lege lata
para sostener la eficacia erga omnes del derecho de retencién con-
cedido al ex usufructuario (y probablemente, de cualquier otro
derecho de retencién legal reconocido en nuestras leyes civiles
comunes). En suma, la razén mds poderosa para defender que la
retencion carece de eficacia generalizada y que, por tanto, es eficaz
sélo inter partes, es justamente su carencia total de argumentos
validos para apoyar la eficacia erga omnes. El hecho de situarnos,
como hemos intentado hacer, en un campo como el de las garantias
reales o con eficacia real o erga omnes, obligaba a buscar apoyos y
argumentos, del tipo que sea (histdricos, 16gicos, sistemdticos, etc.),
para propugnarla en el derecho de retencién del articulo 502. Al no
encontrarlos, o al desecharlos por aprioristicos, ilégicos o insufi-
cientemente asentados, no cabe otro remedio que construir ese
derecho como un derecho o facultad con alcance puramente pose-
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sorio, y limitado al deudor propietario y sus causahabientes univer-
sales (art. 1257 CC).

El precepto analizado —art. 502 CC- emplea el término «finca»,
y nos hemos limitado a ese objeto a la hora de tratar acerca de la
eficacia de la retenci6n alli concedida. No creemos, en iltima ins-
tancia, que nuestras conclusiones deban de variar por el hecho de
que se admita, utilizando la analogia, que también la retencién del
ex usufructuario puede afectar a bienes muebles al poder recaer un
derecho de usufructo también sobre bienes muebles concretos y
determinados. Las razones son las mismas, aunque obviamente no
las concernientes a la eficacia de la publicidad registral.



