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S u m a r i o

I. Naturaleza real del derecho de retención

Los artículos 569-1. a 569-11. CCCat, incluidos en el capítulo IX, están dedicados 
a la regulación del derecho de retención. En este texto, lo mismo que en las leyes 
que sobre la misma materia le precedieron, el derecho de retención se confi gura 
como derecho real de garantía, al que se le otorgan los efectos que son propios de 
los derechos de tal naturaleza, especialmente, la posibilidad de realizar el valor 
del bien retenido por los procedimientos legalmente establecidos y siempre que 
concurran los presupuestos y requisitos igualmente determinados.

La confi guración del derecho de retención como derecho real fue una de las 
novedades más signifi cativas de la Llei 22/1991, de garanties possessòries sobre 
cosa moble (LGP) que, entre otras cosas, evitó que trascendiera a su ámbito el 
desconcierto que existe en torno a la naturaleza jurídica del derecho de retención 
previsto por el ordenamiento estatal. La regulación fragmentada y dispersa del 
derecho de retención en el Código civil estatal y el carácter casuístico de sus 
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supuestos, en los que se prevé como remedio específi co para situaciones concretas 
y con diferente alcance y efectividad, hace extremadamente difícil, cuando 
no imposible, determinar de forma unánimemente admitida la confi guración 
jurídica de la institución. Esta misma naturaleza real del derecho de retención es 
la que se mantuvo en la Llei 19/2002, de drets reals de garantia (LDRG) y la que se 
mantiene en la legislación vigente.

II. La comunicación notarial, ¿requisito de constitución 
o de eficacia del derecho de retención?

Para la válida constitución del derecho real de retención el artículo 569-5. exige 
literalmente que los retenedores notifi quen

“notarialment als deutors, als propietaris si són unes altres persones 
i als titulars dels drets reals, si escau, la decisió de retenir, la liquidació 
practicada i la determinació de l’ import de les obligacions que estableix 
l’article 569-4.” 

De ello se deduce que el derecho de retención queda constituido cuando el 
“posseïdor de bona fe d’un bé aliè” al que se refi ere el artículo 569-3 CCCat. emita 
una declaración de voluntad expresada formalmente a través de la comunicación 
notarial, por la que haga pública su voluntad de mantenerse en la posesión del 
objeto como titular de un derecho de retención, en garantía del pago de una deuda 
de las descritas en el artículo 569-4 CCCat. En defi nitiva, y a mi juicio, según 
el artículo 569-5 CCCat. la notifi cación notarial es la única forma legalmente 
admitida para la válida constitución de esta garantía.

No obstante, la tesis que considera la comunicación notarial como requisito 
esencial de constitución del derecho real de retención no es la comúnmente 
admitida, sino, más bien, al contrario. La opinión mayoritaria considera que 
la notifi cación notarial a la que se refi ere el artículo 569-5 CCCat. no es un 
requisito de constitución del derecho real de retención, sino un requisito de 
efi cacia o de ejercicio. Se entiende que el derecho de retención queda igualmente 
constituido cuando se demuestre que el deudor conoce la situación de retención 
y las condiciones de la deuda que la causa, si bien la garantía sólo despliega 
su completa efectividad en el momento en que se notifi que notarialmente, 
con carácter recepticio. En consecuencia, según esta línea, el acreedor puede 
constituirse en retenedor al margen de la comunicación notarial. En este caso, 
al retenedor se le reconoce la facultad de mantenerse en la posesión de la cosa 
retenida, como mecanismo de compulsión pasivo al pago de su crédito, pero 
nada más. El resto de los efectos legalmente previstos para el derecho real de 
retención sólo se desplegarán a partir de que el retenedor decida cumplir con 
el requisito de la comunicación notarial, lo que signifi ca que hasta que esto 
suceda no le será posible extender la garantía a los intereses que el crédito 
genere (art. 569-4. d CCCat.), proceder a la realización del valor del objeto 
retenido (art. 569-7. y 8. CCCat.), ni oponer la garantía a terceros (art. 569-5. 1., 
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2. y 3. CCCat.), de la misma manera que ni el deudor, ni el propietario ni, en su 
caso, los titulares de derechos reales sobre el bien retenido podrán oponerse 
a la retención constituida, ni los dos primeros sustituir la retención por otra 
garantía sufi ciente (art. 569-11. CCCat.).

III. El valor de la notificación notarial 
en las decisiones del TSJC

Esta última tesis, que considera prescindible la comunicación notarial para 
la válida constitución del derecho real de retención, es la que ha quedado 
plasmada en las sentencias que el TSJC ha dictado al respecto, concretamente 
el 19 de julio de 2001, bajo la vigencia de la LGP, y, recientemente, el 19 de 
junio de 2006, bajo la vigencia de la LDRG. En ambas se resuelven en casación 
contra sendas sentencias dictadas en grado de apelación por la Sección 1ª de 
la Audiencia Provincial de Tarragona (en el mismo sentido resolvió también 
la Sección 12ª de la Audiencia Provincial de Barcelona en la Sentencia de 5 de 
marzo de 2004, FD Tercero).

1. Sentencia 24/2001, de 19 de julio, del TSJC
En la sentencia de 19 de julio de 2001, el Tribunal consideró oportuno mantener 

la tesis seguida por la Audiencia, que apreciaba la existencia de derecho real de 
retención a pesar de no haber sido notifi cado notarialmente, básicamente por 
dos motivos. En primer lugar, se entendió que la indeterminación del artículo 4.2 
LGP, que no especifi caba plazo alguno para que el acreedor procediera a notifi car 
notarialmente, y el hecho de que en el mismo precepto no se dijera expresamente 
que la validez del derecho real de retención quedaba condicionada a la existencia 
de notifi cación notarial, permitía deducir que, efectivamente, esta última no era 
necesaria para la existencia de la garantía (FD Segundo, par. 14). Y en segundo 
lugar el Tribunal consideró que de la lectura del artículo 4.2 LGP quedaba claro 
que la notifi cación notarial tenía como objetivo

“el coneixement per part del deutor dels fets que han conduït a la retenció de la cosa 
moble de la seva propietat (o d’un tercer se s’escau) (...) Però, si el deutor és coneixedor 
de l’import del deute i de les circumstàncies de la retenció de que parla l’article 4, i no 
hi ha motius per pensar que el deutor s’ha vist privat ja de defensar-se de la retenció, 
ja de substituir la cosa retinguda, res no justifi ca l’exigència de la notifi cació notarial 
amb efectes constitutius del dret” (FD Segundo, pp. 15 y 16). 

En su consecuencia, habiendo quedado acreditado que el deudor conocía 
tanto el origen como el importe de su deuda y pudo reaccionar haciéndola 
efectiva, el derecho de retención quedó constituido cuando el acreedor invirtió 
su concepto posesorio y pasó a poseer en concepto de retenedor (FD Segón, pp. 
17 y 18). 

Llama la atención en la sentencia que ahora se comenta que, no obstante 
asegurar que el deudor, en tanto conocedor de la situación, no “s’ ha vist privat ja 
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de defensar-se de la retenció, ja de substituir la cosa retinguda”, el Tribunal atienda 
y fundamente su decisión en el criterio doctrinal que transcribe y según el cual

“l’exercici del dret de retenció sense observança dels requisits previstos en l’article 43.2 
de la LGP, suposa la privació de la plenitud dels efectes que dispensa el legislador, ja 
que no gaudiria d’efi cacia en front a tercers ni es donaria la facultat de realització del 
valor del bé” (FD Segundo, p. 19). 

En este caso, como se puede apreciar, el Tribunal consideró que el derecho de 
retención constituido al margen de la comunicación notarial desplegaba ciertos 
efectos, además de la mera retención posesoria.

2. Sentencia 25/2006, de 19 de junio, del TSJC
La reciente sentencia del TSJC de 19 de junio de 2006 también confi rma 

íntegramente la Sentencia de la Audiencia provincial contra la que se formula 
casación y que deniega la existencia de derecho real de retención con base a lo 
dispuesto por la hoy derogada LDRG. En este caso, al contrario que en el anterior, 
el derecho de retención pretendido se refería a un inmueble. En esta Sentencia, 
igual que en la anterior, el Tribunal considera que la notifi cación notarial es 
un requisito, no de constitución, sino “per l’exercici del dret de retenció” (FD 
Quinto, par. 11). Pero, aún así, tampoco queda claro si la comunicación notarial 
es necesaria en todo caso para el ejercicio del derecho o es simplemente una de 
las formas que puede utilizar el acreedor para poner al deudor en conocimiento 
fehaciente de la situación y demostrar ese conocimiento. Así, se dice que

“En el supòsit debatut es procedent afi rmar que no s’ha acomplert la reclamació 
notarial regulada en l’article quart de la Llei 19/2002, requisit per l’exercici del dret de 
retenció que, o bé es pot considerar com a exigència ineludible, o simplement entendre 
que cerca un coneixement fefaent per part del propietari, del deute que se li reclama i 
de les conseqüències del seu impagament” (FD Quinto, par. 11). 

No obstante, a pesar de lo anterior, parece que el Tribunal se decanta por el 
segundo de los criterios, es decir, por entender que la notifi cación notarial no 
es preceptiva tampoco para el ejercicio del derecho, sino que es una forma más 
de poner al deudor en conocimiento de la situación. Eso es lo que a mi juicio se 
desprende cuando el argumento o justifi cación de la decisión atiende al hecho de 
que

“en el supòsit que ara tractem els requeriments del demandant als demandats cercaren 
només la declaració del dret de propietat de la fi nca litigiosa, i en cap cas posaven de 
manifest l’exercici d’un dret de retenció que es podria alçar amb el pagament d’una 
determinada quantitat” (FD Quinto, par. 11), 

lo que podría ser interpretado, a sensu contrario, que si los requerimientos 
hubieran puesto de manifi esto el ejercicio de un derecho de retención que pudiera 
alzarse con el pago de la deuda hubieran servido para constituirlo o, incluso, para 
ejercitarlo.

El Tribunal también considera en esta Sentencia la posibilidad de constitución 
judicial del derecho real de retención, prescindiendo del trámite notarial, pero 
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no aporta ninguna argumentación que permita deducir claramente su postura al 
respecto. En este punto, la Sentencia se limita a poner de relieve que

“Tampoc es podria considerar que en aquest litigi, ell dret de retenció s’ha volgut 
constituir judicialment prescindint del tràmit notarial de l’article 4 de la Llei catalana 
reguladora dels drets realude garantia, ja que la demanda no dona satisfacció a les 
exigències d’aquest precepte legal, és a dir: ni és concreta sufi cientment l’import 
del deute, ni s’exerceix amb contundencia el dret a cobrar el mateix ni, fi nament, es 
comunica l’exercici d’un pret de retenció, sinó que en realitat el que es fa palès en ella 
es l’interès del posseïdor de continuar amb la possessió pacífi ca d’un immoble que 
pertany a un tercer” (FD Quinto, par. 12). 

De ello no se puede deducir que si en la demanda se hubieran hecho constar los 
extremos a los que la Sentencia se refi ere la decisión del Tribunal hubiera sido la 
opuesta, es decir, considerar la existencia de derecho real de retención a favor del 
demandante.

Tampoco queda claro en la Sentencia que ahora se comenta si la notifi cación 
notarial es absolutamente imprescindible para que el derecho de retención sobre 
un inmueble pueda ser inscrito en el Registro de la Propiedad. El texto legal 
dispone que, 

“Els retenidors, una vegada notifi cada notarialment la decisió de retenir, si el 
dret de retenció recau sobre una fi nca o un dret inscrit sobre una fi nca, poden 
exigir als seus titulars l’atorgament de l’escriptura de reconeixement del dret 
d retenció, als efectes de la inscripció d’aquest en el Registre de la Propietat” 
(art. 569-5.3. CCCat). 

Por lo tanto, a tenor de lo dispuesto en este precepto entiendo que los 
retenedores sólo pueden exigir la escritura de reconocimiento una vez ya sean 
titulares del derecho de retención, que habrá nacido por la correcta notifi cación, 
cualquiera que sea la forma en que se admita. Sin embargo, en la sentencia se dice 
que

“la nova declaració del dret de retenció en la regulació actual només té sentit en cas 
de poder ésser inscrit en el Registre de la Propietat, per tal de protegir al retenidor en 
front de qualsevol actuació en contra seva per part de la propietat, i, aquesta inscripció 
només es podria practicar en cas que el demandant hagués acomplert les exigències 
de l’article 4 de la Llei 19/2002” (FD Quinto, par. 13), 

lo que, a mi juicio, no es del todo correcto. Considero, como he dicho, que 
el derecho de retención sobre inmuebles se constituye cuando se cumplen los 
requisitos que demandan los artículos 569-3. CCCat. y 569-5. 3. CCCat. y, desde 
ese momento ya es oponible, como mínimo, entre las partes. La inscripción 
del derecho en el Registro pretende la completa oponibilidad del derecho de 
retención sobre inmuebles también frente a los terceros que desconocieran 
la existencia del derecho. Pero desde el momento en que la escritura de 
reconocimiento ha de solicitarse al propietario actual, éste, aunque sea persona 
distinta del deudor, queda enterado no solo por la notifi cación que debe de 
recibir -requisito de constitución o de efi cacia, según se entienda- (art. 569-
5.1. CCCat.), sino también por la solicitud de reconocimiento del derecho de 
retención (art. 569-5.3. CCCat.), con lo que la garantía le es oponible desde el 
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principio. Lo que sí podría suceder es que no hubiera sido posible notifi car al 
actual propietario del bien, porque su identidad y su titularidad sobre la fi nca 
retenida no constara en el registro, pero entonces la notifi cación se hubiera 
dirigido a quien apareciera como titular registral, aunque éste no pudiera 
otorgar la escritura de reconocimiento de la garantía, en cuyo caso podría 
aplicarse por analogía lo dispuesto en el artículo 569-8.3.i) CCCat., y acudir a la 
autoridad judicial.

3. Líneas fundamentales de la postura jurisprudencial
En defi nitiva, de la línea seguida por el TSJC en esta materia se deduce lo 

siguiente, en cuanto a la constitución del derecho de retención se refi ere: 

1. que la comunicación notarial sólo tiene como objetivo el conocimiento 
fehaciente de la situación por parte del deudor, 

2. que el derecho real de retención se constituye cuando quede demostrado 
que el deudor conoce la situación de retención, esto es, que se ha producido 
el cambio en el concepto posesorio del acreedor, quien ha pasado a retener 
como garantía del pago de una obligación determinada, y

3. que la notifi cación notarial en ningún caso tiene un carácter constitutivo 
del derecho real de retención, sino que únicamente puede resultar 
necesaria para que la garantía despliegue su completa efi cacia.

IV. Crítica a la postura jurisprudencial. 
Interpretación del artículo 569-5.1 CCCat

La línea seguida hasta el momento por el TSJC, que considera que la notifi cación 
notarial a la que se alude en el artículo 569-5 CCCat. no es un requisito esencial 
de constitución del derecho real de retención no es correcta, a mi juicio, por los 
motivos que a continuación se exponen.

1. Interpretación literal y su relación con los antecedentes legislativos de la 
norma

La subsección primera de la Sección segunda, del Capítulo IX del CCCat se titula 
“Dret de retenció” (arts. 569-3 a 569-11). El artículo 569-5 CCCat, integrado, por 
tanto, en la regulación del derecho de retención, lleva como título “Constitució”. 
Este mismo título es el que encabezaba el artículo 4 LDRG, que sustituyó al 
artículo 4.2 LGP. Con el artículo 4.2 LGP podía haber surgido la duda en cuanto 
no se especifi caba la efi cacia que debía reconocerse a la comunicación notarial. 
Es decir, el precepto se integraba en un segundo párrafo de un artículo, sin título 
alguno que mencionara la funcionalidad de la notifi cación notarial. Pero con la 
primera reforma, el artículo 4 LDRG debería haber solucionado esa cuestión al 
titular el precepto “Constitució”, sin que nada se dijera en el Preámbulo del cambio 
de efi cacia de la notifi cación notarial. La misma fórmula se repite en el vigente 
artículo 569-5.1. El derecho real de retención ha sido regulado en los últimos 15 
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años por tres cuerpos normativos diferentes (LGP, LDRG y CCCat.), y en los tres se 
ha repetido la misma fórmula de constitución de la garantía, aunque con mayor 
claridad y contundencia en los dos últimos. Entiendo que si el legislador hubiera 
querido decir otra cosa, esto es, si hubiera querido que la notifi cación notarial 
sólo fuera necesaria para la efectividad del derecho y no para su constitución, no 
tenía más que haberlo dicho. Y decirlo le hubiera resultado fácil, aprovechando 
las dos modifi caciones que en pocos años se han sucedido, la última este mismo 
año.

La expresión literal contenida en el 569-5.1. CCCat. tampoco admite dudas en 
cuanto a su interpretación. El precepto dice que los retenedores “han de notifi car 
notarialment”. Queda, pues, claro que el acreedor tiene que notifi car y que esa 
notifi cación ha de ser “notarial”. El carácter notarial de la notifi cación no puede 
ser puesto en duda puesto que, además de que en el precepto que comentamos 
es la que nominalmente consta, la misma expresión se repite en varias partes 
del articulado dedicado a reglamentar el derecho real de retención. Así, se 
alude a la notifi cación notarial en el artículo 569-5.3. CCCat., según el cual 
el retenedor, “una vegada notifi cada notarialment la decisió de retenir”, puede 
exigir el otorgamiento de la escritura de reconocimiento de su garantía sobre 
la fi nca retenida. La misma fórmula se emplea también en el artículo 569-
7.1. CCCat., que faculta al retenedor a iniciar la realización del valor del bien 
retenido “una vegada transcorreguts dos mesos des de la notifi cació notarial de la 
decisió de retenir”.

Queda igualmente claro que cuando el legislador quiere referirse a otro tipo de 
notifi cación, que pueda articularse de diferentes formas, utiliza otras expresiones. 
De esta manera, en el artículo 569-7.2. CCCat., que impone la obligación de 
“notifi car fefaentment” el acuerdo de venta directa a los titulares de derechos 
reales conocidos sobre el bien mueble cuyo valor se pretende  realizar.  La misma 
expresión, esta misma fórmula es la que se utiliza en el artículo 569-8.2. CCCat. 
cuando el bien a enajenar por venta directa es de naturaleza inmueble.

2. Interpretación contextual
Dice el artículo 569-10.2. CCCat., que:

“La comunicació de la decisió de retenir a què fa referència l’article 569-5. es 
pot substituir, en el cas de béns mobles de poc valor, per una notifi cació feta 
per burofax, per correu certifi cat amb avís de recepció o per qualsevol altre 
mitjà que n’acrediti sufi cientment la recepció”. 

El precepto se refi ere al requisito de constitución del derecho real de retención 
cuando la cosa retenida es un bien mueble de valor inferior al importe de tres 
meses de salario mínimo interprofesional  (art. 569-10-1. CCCat.).

En estos casos, y por un fundamento de equivalencia económica, la ley prevé 
un mecanismo alternativo para la constitución y el ejercicio del derecho real de 
retención cuando recaiga sobe un bien mueble de “poco valor” económico (p.e. 
por la reparación de un electrodoméstico, de un aparato de telefonía móvil o de 
una joya). En estos supuestos, la constitución y el desenvolvimiento del derecho 
real de retención, aunque técnicamente posible, supone un esfuerzo económico 
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para el acreedor que no se corresponde con el valor de la cosa. Atendiendo a lo 
anterior se brinda la posibilidad legal de constituir la garantía por un sistema 
sencillo, prescindiendo, si se quiere, de la notifi cación notarial que, sin duda, 
encarece el proceso constitutivo. Tan sólo se exige una comunicación que acredite 
sufi cientemente la recepción.

La interpretación contextual del artículo 569-5.1. CCCat., especialmente 
en su relación con el artículo 569-10.2. CCCat., permite deducir en sentido 
contrario que cuando la ley prevé la sustitución de la forma ordinaria y general 
de constitución de la garantía en un solo supuesto, al que menciona y describe 
expresamente, eso signifi ca que los demás supuestos quedan siempre sometidos 
a la norma general. En el caso que nos ocupa, el artículo 569-10.2. autoriza 
expresamente al acreedor a constituir el derecho de retención al margen de la 
comunicación notarial, atendiendo a un supuesto de hecho concreto. Fuera de 
este supuesto y ante la ausencia de autorización legal, el acreedor se encuentra 
obligado a constituir su garantía según lo dispuesto en las normas generales 
o, lo que es lo mismo, notifi cando notarialmente su decisión de retener, la 
liquidación practicada y el importe del crédito insatisfecho por el que se 
retiene. 

3. Interpretación según el espíritu y la fi nalidad de la norma
El derecho real de retención fue confi gurado en Cataluña, desde un inicio, 

en la LGP, como una institución autónoma y unitaria, a la que se otorga una 
única naturaleza jurídica, una única regulación y el mismo grado de efectividad 
cualquiera que sea la obligación que asegura. El derecho de retención es, en 
Cataluña, un derecho de garantía de naturaleza real al que corresponden los 
efectos propios de los derechos de la misma naturaleza.

La ordenación completa, unitaria y homogénea del derecho real de retención, 
evitando la situación de desconcierto que caracteriza esta institución en el ámbito 
del Código Civil estatal, dotó de seguridad a la garantía, que en todo supuesto 
tiene el mismo contenido y efectividad. 

Pero si se considera que el derecho de retención nace por el simple cambio 
de concepto posesorio del acreedor o cuando quede demostrado que el deudor 
conoce por cualquier medio la situación de retención, si bien la garantía sólo 
adquiere su plena efi cacia una vez realizada la notifi cación notarial, nos 
encontramos, en la práctica, con una duplicidad de derechos de retención: el 
notifi cado y el no notifi cado, con efectos diferentes, lo que se opone al espíritu y 
a la fi nalidad perseguidos por la norma. Es decir, si es posible que en garantía de 
una misma obligación exista un derecho de retención que únicamente permita a 
su titular mantenerse indefi nidamente en la posesión del bien retenido, mientras 
no le sea satisfecho su crédito, pero que no le faculta para el ejercicio del resto 
de las acciones legalmente previstas; y un derecho de retención notarialmente 
comunicado y, por ello, plenamente efectivo, nos encontramos ante una situación 
que se opone frontalmente al deseo de homogeneidad y seguridad que la 
regulación de la garantía pretende.
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En cambio, si se entiende que, tal y como reclama el artículo 659-5. CCCat., la 
notifi cación notarial es un requisito esencial de constitución del derecho real de 
retención, nos encontramos con una garantía homogénea, con el mismo contenido 
y efectividad en cualquiera de los supuestos y que, desde su constitución permite 
a su titular ejercitar todas sus facultades con carácter erga omnes.

4. Interpretación lógica
El derecho real de retención regulado en el CCCat. es una garantía de 

constitución unilateral y de origen legal. La forma de constitución del derecho 
de retención distingue a esta garantía de otras similares en sus efectos, como 
pueda ser la prenda, precisamente por el carácter unilateral de su constitución. 
La constitución del derecho de retención no requiere pacto alguno entre las 
partes de la relación obligacional de la que trae causa, ni pacto de constitución 
con el propietario del bien, si fuera persona distinta del deudor. Es el acreedor 
insatisfecho quien decide cambiar su concepto posesorio por el de retenedor y 
constituirse en titular de una garantía real que, entre otros efectos, le permite no 
sólo mantenerse indefi nidamente en posesión de la cosa retenida, sino proceder 
a la enajenación de la misma, incluso con la oposición de su propietario -como 
efecto más característico de este tipo de garantías- (arts. 569-7. y 569-8. CCCat.), 
para cobrarse con el precio obtenido.

El acreedor que decide retener es ya, además, poseedor del bien sobre el que 
recaerá la garantía. Es decir, en la constitución del derecho de retención no existe 
transmisión posesoria -que en la prenda se considera requisito de constitución 
de la garantía (569.13.1. a) CCCat. y desempeña una función de publicidad frente 
a terceros. En el derecho de retención la transmisión posesoria se produce un 
momento previo y por una causa previa (reparación, deposito,...), con lo que no 
desempeña en este caso una función de publicidad que permita a los terceros 
conocer el cambio en la situación jurídica del bien que ha sido afectado en 
garantía del pago de una deuda determinada. 

Dado que el derecho real de retención se constituye por la sola voluntad del 
acreedor sobre un bien cuya posesión de buena fe ya detenta, tanto el deudor como 
el propietario pueden desconocer la decisión del acreedor y, por consiguiente, 
la carga real y objetiva que limita y grava el dominio de los bienes sobre los que 
recae.

Atendiendo a lo anterior y, especialmente, a la beligerancia de la garantía real, 
resulta absolutamente necesario que el derecho real de retención se constituya de 
la forma más cierta, segura y fehaciente que sea posible, y que se comunique de 
igual manera a las personas interesadas, para que reaccionen como consideren 
necesario en la defensa de sus intereses. Y la forma de constitución cierta, segura 
y fehaciente que garantiza en mayor grado el conocimiento de la situación es la 
notifi cación notarial, que es la única a la que la ley se refi ere.

En defi nitiva, se trata de atender y cumplir con el principio de seguridad 
jurídica en la publicidad de los gravámenes impuestos sobre el dominio, base 
esencial de los derechos reales, cuya necesidad se hace más patente cuando estos 
derechos se constituyen sin contar con la voluntad del perjudicado. Atendiendo 
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a ello, considero que la ley integra la notifi cación notarial como requisito de 
existencia del derecho real de retención, en contrapartida al carácter legal de la 
garantía y a la iniciativa unilateral del retenedor. 

5. Conclusión
Por todas las anteriores consideraciones, concluyo que en el ámbito del CCCat., 

y en desacuerdo con lo resuelto por el TSJC en la Sentencia de 19 de julio de 2001 
y en la reciente Sentencia de 19 de junio de 2006, que confi rman en apelación lo 
resuelto por la Sección 1ª de la Audiencia Provincial de Tarragona, para  la válida 
constitución del derecho real de retención no valen otras formas de conocimiento 
o comunicación al margen de la notifi cación notarial.

El derecho de retención es de naturaleza potestativa, esto es, es un derecho que 
el ordenamiento pone al alcance del acreedor insatisfecho que unilateralmente 
modifi que su concepto posesorio. El acreedor que así lo considere, y siempre que 
concurran los presupuestos legalmente establecidos (art. 569-3. y 569-4. CCCat.), 
puede constituir derecho real de retención mediante la notifi cación notarial. De 
otro modo, si el deudor o el propietario reclaman la devolución del bien antes 
de que el acreedor les haya notifi cado notarialmente, éste no tiene más remedio 
que devolverlo o constituir formalmente la garantía. Si el acreedor se niega a la 
devolución y no constituye formalmente el derecho de retención, entrará en mora 
con las responsabilidades propias de esa situación.

La postura formalista que aquí se defi ende, aunque minoritaria, es, no 
obstante, la que se acogió y mantuvo por la Audiencia Provincial de Barcelona en 
dos ocasiones. Así, en la Sentencia de 16 de marzo de 1999, según la cual

“Esta enérgica garantía exige rigor formal en su constitución y a tal efecto, el art. 4 
de la ley señala en su apartado segundo que «el retenedor comunicar notarialmente 
al deudor y al propietario, si fuera distinto, la decisión de retener, la liquidación 
practicada y la determinación del importe de las obligaciones precedentes» (…) 
“Tan clara dicción legal sobre la necesidad de comunicación notarial de la retención 
conduce a la desestimación del recurso, pues evidentemente resulta que la notifi cación 
por telegrama que se efectuó no cumple el requisito de forma que, con su carácter ad 
solemnitatem, regula la Ley mencionada” (FD Segundo, par. 3 y 4). 

Y, también en el auto de 31 de enero de 2000: 

“La enérgica garantía que el mismo comporta, llegando incluso a la posibilidad 
de ejecución forzosa del bien retenido, exige que se cumplan rigurosamente las 
formalidades que la Ley establece para su constitución (…) A tal efecto, el art. 4.2 exige 
la comunicación notarial al deudor y al propietario, si fuere distinto, de la decisión 
de retener, la liquidación practicada y la determinación del importe de la obligación, 
momento a partir del cual aquéllos podrán oponerse judicialmente en el plazo de tres 
meses” (FD Tercero, par 2 y 3).

El motivo de falta de coincidencia en este punto puede venir motivado por una 
falta de atención de lo que la ley llama la “decisión de retener” que, a mi juicio, 
supone una fase previa y necesaria para la existencia del derecho real de retención 
y que podría llamarse la “situación de retención”.
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V. La situación de retención

El acreedor que decide retener modifi ca unilateralmente su concepto 
posesorio, de forma que ya no posee la cosa en virtud del título que hasta entonces 
le justifi caba para hacerlo, sino que pasa a poseer en concepto de retenedor, 
amparado por el título posesorio que la Ley establece.

Sin embargo, el título que justifi ca la posesión del acreedor en concepto de 
retenedor se encuentra condicionado a la válida constitución de la garantía, 
de manera que una vez constituida formalmente, ésta se proyecta con 
efectos retroactivos al momento de la inversión del concepto posesorio, para 
justifi carlo.

Esta situación provisional, preparatoria de la existencia de la garantía real, esta 
“situación de retención” no se puede califi car como derecho de retención, ni real 
ni personal. En ninguno de los casos, el futuro retenedor, por la sola interversión 
de su concepto posesorio, puede retener frente a cualquiera y mucho menos 
asistido por una acción real, que nacería previamente a la existencia del derecho 
del que dimana y sin la necesaria publicidad que su beligerancia demanda. En 
otras palabras, no es que hasta el momento de la notifi cación notarial exista un 
derecho de retención cuyo único efecto sea el mantenimiento de la posesión, 
como mecanismo de compulsión al pago, y que por la comunicación notarial el 
derecho real constituido despliegue toda su efi cacia. El derecho real de retención 
sólo existe desde que se constituye con arreglo a lo dispuesto en el artículo 569-5. 
CCCat., esto es, desde que se notifi ca notarialmente, y desde entonces despliega 
su completa efi cacia.

Pero mientras tanto, mientras se mantenga esta situación provisional de 
retención, el ordenamiento ha de arbitrar medidas que posibiliten la existencia 
efectiva del derecho de retención, dotándolas de la efi cacia precisa para ello. 
En este sentido, la efi cacia defensiva de la “retención” antes de la constitución 
del derecho ha de limitarse a la defensa posesoria. El acreedor dispone en todo 
momento de la defensa que como poseedor le corresponde contra la perturbación 
o el despojo de su posesión (cfr. Art. 250.1, 4º LEC). El acreedor que ante cualquier 
reclamación quiera asegurar su posición con las facultades propias del derecho 
real de retención sólo tiene que constituirlo.

Hasta que la “retención” se notifi que notarialmente no existe derecho real de 
retención y, por tanto, no se despliegan los efectos propios de la garantía, lo que 
no obsta para que exista una “situación de retención” provisional, preparatoria 
para la válida constitución del correspondiente derecho que, como cualquier 
otra posesión se encuentre amparada por los mecanismos de defensa que le son 
propios, especialmente, por las acciones que pretenden la tutela sumaria de la 
posesión.
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