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NOTA DE LA ASESORIA JURIDICA

PRINCIPALESINCIDENCIASCON REPERCUSION EN EL PRECIO DEL TRANSPORTE (I11):

EL DERECHO DE RETENCION

El andliss de las incidencias relativas d cobro del precio de transporte y a los eventudes
remedios 0 recursos puestos a digposicion de los trangportistas que he ido exponiendo en anteriores
Notas de la Asesoria Juridica (JUR-F-07 y 08/2006), ha de concluir con un examen dd llamado
"derecho de retencion” para ver en qué medida y de qué forma puede utilizarse por los
transportistas, 9 es que reamente se puede. Porque, en efecto, las dudas respecto a 9 los
transportistas pueden legitimamente "retener” las mercancias que han transportado hasta que se les
pague € precio dd transporte comienzan cuando se comprueba que € Cddigo de Comercio, a
diferencia de lo que establece, por gemplo, para € caso de la comisién mercantil (articulo 276), no
< refiere a este derecho cuando regula € trangporte y los insgrumentos de que pueden vaerse los
trangportistas para vencer la resstencia de los clientes rebeldes d pago.  Dichos instrumentos,
como ya dije en su momento, <e limitan a poder solicitar & depdsito judicia de las mercancias y su
ulterior venta, también judicid, en cantidad suficiente para cubrir € precio ded transporte y los
gastos que se hubieren suplido (articulos 369 y 374), y a otorgar un derecho preferente de cobro
sobre @ producto de los bienes transportados frente d resto de los acreedores del destinatario, S la
reclamacion se efectla dentro de los ocho dias siguientes a la entrega de las mercancias (articulo
375). Pero, indsto, para nada se habla del derecho de retencion, por 1o que la pregunta que surge
de forma espontanea es. ¢cabrd € gercicio de este derecho, ademés de los que se consignan
expresamente en € Codigo de Comercio y que acabo de mencionar?. La cuestion no es de facil
respuesta y, por supuesto, quiero anticipar que un criterio favorable a gercicio de ese derecho no se
tratard de una opinién pecifica ya que hay bastantes partidarios dd no, incluida aguna resolucion
judicia (sentencia de la Audiencia Provincia de Barcelona, seccién decimoquinta, de 4 de octubre
de 1994) .
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Para comenzar quiero indicar que referirse d derecho de retencion en @ &mbito de los
transportes no supone ninguna rareza ni dudir a ninguna figura gena o extrafia d campo dd
trangporte.  El mismo Cdédigo de Comercio, por citar un texto no favorable a la admisién de dicho
derecho para los transportistas, emplea agunas expresones que tienen una clara resonancia o
concomitancia con la retencion a establecer en su articulo 375 que los "efectos porteados estaran
especidmente obligados' a la responsabilidad del precio dd transporte y de los gastos y derechos
causados por dlos durante su conduccién o hasta é momento de su entrega, toda vez que se quiera
0 no esta "dfeccion directa de bienes d pago de deudas' estd bastante proxima d derecho de
retencion. Como en éste, se relacionan cosas con deudas y, ademas, S este derecho especia o
afeccion se gercita antes de la entrega de las mercancias, como, pongo por caso, ante € temor
fundado de que los portes no serén pagados por € consgnatario, parece que todavia se aproxima
més a un derecho de retencién ya que en definitiva la efectividad de la afeccion comporta que €
transportista conserve sobre los objetos transportados una relacion tan sustancial como es la de
poder promover su venta y cobrarse con € importe de la misma Y en sentido muy parecido se

pronuncian los articulos 665 y 666 para d fletamento maritimo.

Por otra parte, hay que recordar que agunas legidaciones, como la aemana, conceden a los
trangportistas y, por cierto, con gran amplitud, un derecho de retencion sobre las mercancias
trangportadas. Asi, de acuerdo con € BGB (Burgeliches Gesetzbuch), que equivde a nuestro
Codigo Civil, € porteador esta facultado para retener las mercancias trangportadas en € caso de
que ni € remitente ni € degtinatario le paguen los portes (& 273, 320); y € Codigo de Comercio de
dicho pais todavia va mas dla cuando se trate de relaciones entre comerciantes, pues autoriza la
retencidn incluso por deudas precedentes, 0 sea deudas que no guarden una relacion directa con los
efectos trangportados objeto de retencion (& 369).

Pero veamos en qué consste € derecho de retencién. Aungue en generd cas todo mundo
sabe como funciona d expresado derecho, pienso que sera Util que demos una sencilla idea sobre €
paticular.  En pocas paabras se puede afirmar que estriba en mantener la posesién de unacosa  --
en nuestro caso la de las mercancias o efectos trangportados--, negando su redtitucion o entrega
hasta que € deudor pague lo que adeuda por razén de la misma cosa. Concebido asi @ derecho de
retencion parece dificil diferenciarlo de la "excepcion de contrato no cumplido” (exceptio non

adimpleti contractus), en méritos delacua en los contratos bilateraes o reciprocos, como a
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trangporte, ninguna de las partes esta obligada a cumplir lo que le incumbe S la otra, a su vez, no
esta también dispuesta a cumplir lo que a dla aafie (articulo 1124 dd Codigo Civil). La doctring,
tratando de diferenciar una y otra figura explica que la excepcién de contrato no cumplido solo
juega en aguellos contratos en los que se da una rigurosa reciprocidad, o sea en los que las
prestaciones de una parte y de otra estan de tal modo dineadas o entrdlazadas desde un comienzo
que no s judificaria una sin que smultaneamente hubiera de tener lugar la otra, pero no en
aqudlos, como @ de transporte, en los que las prestaciones se halan meramente contrgpuestas sin
una auténtica reciprocidad inicid. En estos Ultimos contratos, s € deudor de la entrega la retiene
hasta obtener un pago en redidad, segin la expresada doctring, 1o que edtara gercitando serd un

verdadero derecho de retencion y no amparandose en la excepcion de contrato no cumplido.

Sn embargo, me parece que agunos Convenios internacionaes relativos d trangporte,
concretamente d CMR relaivo a transporte terrestre y € de Montred de 1999 referente a
trangporte aéreo, vigente en Espafia desde € afio 2004, no responden a la doctrina anterior, dado
que sus preceptos para la defensa del derecho a cobro de los transportistas se asemegan mucho mas
a la excepcion de contrato no cumplido que d derecho de retencion, cuya denominacion ni tan
squiera utilizan. Ad, d aticulo 13 dd Convenio CMR establece que € dedtinatario que se
prevale de los derechos que se le conceden de que, una vez llegada la mercancia a lugar establecido
para la entrega, le sea remitido € segundo gemplar de la carta de porte y entregaba la mercancia
contra recibo, "esdta obligado a hacer efectivos’ --ha de presuponerse d mismo tiempo-- los
derechos que resulten de la carta de porte;  y con mucha mas claridad, también € articulo 13 de
Convenio de Montreal dispone que @ destinatario tendra derecho, desde la llegada de la carga d
lugar de dedtino, a pedir d transportista que le entregue la carga "a cambio del pago" dd importe

que corresponda.

En mi opinion, lo que redmente diferencia la excepcion de contrato no cumplido del

derecho de retencidn, es que la primera no puede ser desvirtuada mediante la prestacion de una

garantia, toda vez que la smultaneidad de las prestaciones contractuaes, que congtituye una de las
caracteristicas basicas de los contratos bilateraes o reciprocos (do ut des, "doy para que des'),
quedaria anulada s una de las partes pudiera demorar 0 aplazar € cumplimiento de sus obligaciones
mediante la conditucion de una garantia. Lo que en cambio no sucederia, a mi entender, en @ caso

del derecho de retencion ya que € mismo tiene como objeto garantizar de dgunamanerael cobro
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de lo adeudado, findidad que no se desfiguraria S la cosa retenida se sudtituye por una caucion o
garantia.  Asmismo, otra diferencia, td vez més tedrica que la anterior, que podria establecerse
entre la excepcion de contrato no cumplido y € derecho de retencidn radica en que la invocacion o
utilizaciéon de la primera no liquida o findiza la relacion juridica de transporte mientras que, segun
una tess que compato, S los transportistas pudiesen retener, en & supuesto de hacerlo, ya no
poseerian las mercancias trangportadas en virtud dd titulo que hasta entonces les legitimaba para
hecerlo, € contrato de transporte, sino que pasarian a poseerlas en concepto de retenedores, o sea a
amparo de otro titulo diferente, lo que implica la sugtitucion de la relacion de trangporte por otra de
garantia con todas las consecuencias que dicho cambio podria implicar y, entre dlas, la dificultad
para gozar de los limites de responsabilidad establecidos por las diferentes regulaciones sobre
trangportes S las mercancias se deteriorasen 0 pereciesen durante la retencion, dada la inexistencia
de reglas sobre d particular.

Manud M.Vicens
Secretario y Asesor Juridico
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