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Carituro VII
E) EL CONTRATO DE REPOSICION ¥ LA APARCERIA,

Nadie discutird si puede incluirse el contrato de “reposicion
a medias” bajo el epigrafe de aparceria pecuaria, pero a alguien
le puede parecer extrafio buscar relaciones entre la aparceria y
la “reposicién” con precio en metalico. Sin embargo, es de interés
ahondar un poco en los caracteres de ambos hasta ver la posible
intimidad que guardan entre si.
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Dejamos fuera el contrato de reposicién a medias, primero,
porque, descubriendo un parentesco mas o menos proximo entre
la aparceria y la reposicién con precio en metalico, légicamente
se confirmara, a fortiori, que la reposicién a medias es un tipo
indudable de aparceria; segundo, porque no es otra cosa que una
variedad del contrato de reposicién por precio, figura central de
esta forma de contrato.

a) Aparceria.

Al tratar de la aparceria conviene recordar la frecuente in-
certidumbre en la terminologia, la variedad y confusién de mo-
dalidades consuetudinarias que presenta la falta de un tipo legal
de este contrato que albergue todas las posibles combinaciones
que pueden surgir, y otros muchos inconvenientes que proceden
ya del campo juridice, ya del econémico.

Nuestro Codigo, como sabemos, reduce el complejo tratado de
la aparceria, tanto agraria como pecuaria, al articulo 1.579, tan
conocido por los juristas como eriticado. Dentro de su contenido
presenta la aparcerfa pecuaria bajo el tipo de “ganados de cria”,
la cual ni es tinica ni la méis representativa.

La Ley de 15 de marzo de 1935, en su articulo 43, determina
que, “por el contrato de apareceria, el titular o titularees de una
finca rustica ceden temporalmente... el uso o disfrute de aquélla
o de alguno de sus aprovechamientos, conviniendo en repartirse
los productos por partes alicuotas equitativamente, en relacién a
sus respectivas aportaciones”. No se puede olvidar este caracter
del reparto entre si de los frutos o productos obtenidos por la co-
laboracién de ambos. Claro estd que unas veces el cedente senala
para si una intervencién directa y efectiva en la explotacion agro-
pecuaria y otras veces se abstiene en absoluto de cualquier intro-
mision. A pesar de esto, siempre seguira siendo aparceria, ya que
dice el Tribunal Supremo que el concepto juridico de aparceria
no quiebra porque el cedente se abstenga de intervenir en la ex-
plotacién ni aporte otra cosa que la tierra, siempre que su parti-
cipacion en los productos consista en una parte alicuota de los
obtenidos, esto es, que revista el caracter aleatorio propic de tales
contratos (Sent. de 19 de febrero de 1946). Doctrina ésta comun a
la aparceria pecuaria.
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Es el mismo elemento que considera EscricHE (1) como esen-
cial para calificar a un contrato de aparceria. La parte que el ce-
dente reciba —dice— no ha de ser “una parte alicuota que con-
siste en cierta medida determinada, como diez fanegas o arrobas,
sino por una parte alicuota, como la mitad, la tercera o la cuarta
parte”. Escogeremos, logicamente, como tipo de comparacién, a
la aparceria pecuaria.

En ésta, como sabemos, hay cesién de un ganado para que el
aparcero lo guarde, lo alimente y cuide, como expresa detallada-
mente el Cédigo francés, articulo 1.800, vy el Cédigo antiguo ita-
liano, articulo 1.665, ya derogado. Asimismo, repitiendo palabra
por palabra, vemos que sucede en el contrato de reposicion. Ahora
bien, afiaden tales Codigos, “en las condiciones que entre ellos
(las partes) se convengan”.

Con esto ltimo, lejos de conseguir una especificacion, llevan,
por el contrario, a una destruccién de la pretendida unidad que
desearan de antemano. No han sido capaces de lograr una defini-
cién genérica a la cual se ajustasen todos los tipos que han bro-
tado en la libertad de contratacion segiin las necesidades econd-
micas de cada momento.

Por tanto, los contratos parciarios constituyen una pluralidad
de tipos heterogéneos en los que aparece como nota comin la
cuota (parte alicuota) que a cada una de las partes corresponde
en los frutos, o productos, o aumento de valor obtenidos. Se re-
ducen los elementos necesarios de la aparceria a estos generales:
cesion de algin bien para la explotacién (ganado en nuestro caso)
a cambio de repartirse entre si el producto obtenido, bajo la asig-
nacion de una parte alicuota para cada uno.

Hay que advertir que en la aparceria no es de rigor que haya
productos o frutos, consecuencia de una explotacién economica
cualquiera; es suficiente que exista, como resultado de la actividad
de una de las partes, un aumento de valor de los bienes entregados.
Asi, es un tipo de aparceria el eontrato conocido con el nombre
de “aparceria de ganados susceptible de granjeria” (2), segin la
memoria de La FUENTE PERTEGAZ.

Consiste este contrato en lo siguiente: “El duefio de reses sus-
ceptibles de tréfico, previa estimacion de las mismas, las entrega

(1) Diccionaric de Legislacién g Jurisprudencia. Madrid, 1874, tomo I, pag. 567.
(2) Castin: Notarlas, Madrid, 1941, tomo III, pag. 291.
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a otra persona, quien se obliga a su alimentacién, pastoreo, cui-
dado necesario, con asistencia veterinaria y provision farmacéu-
tica, y después a venderlas en el tiempo y lugar convenidos, para
con el precio obtenido reintegrarse primeramente. el duefio de las
reses del valor en que fueron estimadas al iniciarse el contrato
y el sobrante repartirlo entre ambos socios en la proporcién es-
tipulada, que suele ser por mitad cada uno.”

Asi, pues, aqui no se habla de aprovechamiento alguno ni re-
parto de crias; sélo se pretende lograr una diferencia de valor,
que no serd otra cosa muchas veces sino consecuencia del aumen-
to -de peso, segiin el cuido y alimentacion del ganado, uniéndosele
también las fluctuaciones de precio en el mercado. Es decir, que
siempre que se trate de un reparto futuro, aunque sélo sea de
un valor determinado segin la oferta y la demanda posterior,
estamos tocando los limites de la aparceria, entendida en un con-
cepto amplio. Ya podemos imaginarnos la importancia que tiene
lo expuesto para el contrato de reposicién.

Nos interesa afiadir que actualmente ha recogido el Cédigo
civil italianc vigente, como concepto de acrecimiento en los ne-
gocios parciarios, el mayor valor. Asi el articulo 2.170 de dicho
cuerpo legal dice: “El acrecimiento consiste tanto en las partes
sobrevenidas cuanto en el mayor valor intrinseco que el ganado
tenga al terminar el contrato.” A este aumento de valor del ga-
nado el Codigo lo llama “mayor valor intrinseco” (es decir; los
terneros que se convierten en bueyes, los corderos que se hacen
ovejas), expresién que puede resultar poco exacta, pero que, sin
embargo, vale para expresar lo que quiere decir, 0 sea que se
debe mirar al ganado en si, independientemente del valor que
pueda tener en el mercado (3).

Este acrecimiento especial o aumento de valor del gana-
do, precisamente porque es el resultado de cosa y energia que
se hace substancia eon el propio ganado, impone ciertas carac-
teristicas al elemento parciario, o sea a la participacién real segun
las cuotas que tiene cada parte. De aqui que, como observa Ca-
RRARA (4), ese acrecimiento o mayor valor, aun siendoc una sola
cosa con el ganado, puede considerarse como parte distinta bajo

" (3) sig.sg;nmnh: 1 Contrati Agrari, Unione Tipografico-Editrice Torinense, Torino, 1952,
8. -617. Co e o : o
P l;(4) Ob. cit, pég. 617.
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ficcién para el momento en que pueda ser separada y ciertamente
como cosa futura, porque el acrecimiento no podra nunca ser
separado realmente de !a cosa de la que forma parte. Por eso,
sigue el citado profesor CARRARA, “se podria considerar el acre-
cimiento como cosa futura, convirtiéndolo de hecho fisico en valor
econémico, con referencia a la época en la cual el animal sera
vendido”, y, por tanto, separando el acrecimiento (como mayor
valor intrinseco) del precio obtenido en la venta.

No cabe duda que supone dificultades el repartir un aumento
de valor que acompaiia y sigue de modo inseparable a la cosa
o cosas supervaloradas. Dice CarRara (5) : “Es cierto que el animal
entregado en aparceria (lo mismo que dado a reposicién) es de
propiedad del cedente y la estimacién previa a la entrega no trans-
mite la propiedad al aparcero, pero es también cierto, sin embar-
g0, que la estimacién establece un dato cierto, y éste es el valor
(intrinseco) del animal al iniciarse el contrato.” Por eso es pre-
ferible, segin CARRARA (6), aplicar la regla contenida en el ar-
ticulo 939 del Cédigo civil italiano, esto es, de la propiedad comiin,
en proporcién al valor de la cosa (unida de modo inseparable)
correspondiente a cada uno. Ese acrecimiento, que sobreviene
comiin entre soccidanfe y soccidario, resulta de los siguientes coe-
ficientes: 1.°, el valor inicial (segtin estimacion) ; 2.2, el valor sobre-
venido segiin la estimacién que debe hacerse también; 3.2, la pro-
porcion de repartimiento, es decir, la cuota parte de cada uno.

Como vemos, se ha constituido un estado de comunidad a favor
de las partes, en la proporcién previamente establecida. Loégica-
mente que tiene que llegar la divisién, siendo el modo de obtener
ésta distinto segin 1a naturaleza de la cosa sobre que recae, pues
no es lo mismo cuande lo aumentado son cabezas de ganado,
leche, que las arrobas de peso, ete., y ademas depende del sistema
utilizado para practicar esa divisién, o sea in nafura o en dinero,
previa venta. Para el caso de aumento de peso la manera indi-
cada es la divisién del capital que representa, una vez valorado
o estimado.

En el contrato de reposicién, preguntamos: ;Sucede algo pa-
recido? ;No parece que repugna hablar de aparceria donde el
cedente del ganado se compromete a pagar un precio en metalico

(5) Ob. cit, pag. 609.
{6) Ob. cit, pag. 617.
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al reponente (presunto aparcero} a cambio del aumento de peso
obtenido? ;Hay reparto de aumento de valor y en qué parte ali-
cuota? Sin embargo, vamos a intentar ver al contrato de reposi-
ciébn como una posible aparceria, Para ello tenemos que atacar
de frente al precio en metalico y descubrir que es una aplicacién
méas o menos perfecta de la participacion alicuota que corres-
ponde a cada parte.

Tenemos en contra la doctrina sostenida por la Sala de lo Civil
de la Audiencia de Sevilla, en la sentencia de 28 de junio de 1954,
calificando la naturaleza juridica y alcance del contrato de re-
posicién de ganado. Dicha sentencia estima que “el contrato de
reposicion del ganado de cerda aportado a los autos en modo al-
guno puede calificarse... de aparceria..., pues tales contratos de
aparceria estin fundamentados sobre la base de un reparto pro-
porcional de beneficios, en relacién con las aportaciones de los
contratantes, y en su vida juridica contiene instituciones perfec-
tamente definidas... y en el contrato que se examina (de reposi-
cion) no existen esas caracteristicas y el aspecto lucrativo adquiere
condicién de precio, cual es en definitiva el... devolverlo a razén
de un tanto determinado por arroba puesta, o sea el engorde ob-
tenido™.

Por tanto, para la Sala de lo Civil, el contrato de reposicion,
perfectamente definido por los usos y costumbres ganaderos, esta
equivocadamente designado como tal aparceria, porque falta esa
distribucién de beneficios proporcionales a las aportaciones. De
aqui que aftada: “Si bien a este particular contrato ganadero...
vulgarmente, pero con notoria impropiedad, se le denomina apar-
ceria, concepto que en su aspecto técnico no debe ser acogido.”

Sin embargo, se puede sostener que, de hecho, en el contrato
de reposicion existe una distribuciéon de beneficios, jugando el
mismo papel que en el contrato de aparceria, si bien convertida
la parte que corresponde al reponente en una cantidad en meta-
lico; esto, indudablemente, desorienta. Intentaremos aclararlo a
continuacion.

Cuando el ganado, al finalizar el contrato, es recibido por su
titular, por el aumento de peso obtenido se encuentra valorado en
una cuantia superior a la estimada al comienzo de dicho contrato,
de este modo: multiplicando las arrobas aumentadas por el precio
que tiene la arroba de cerdo vivo en el mercado, cuyo precio es
mas elevado que el precio de reposicién; por tanto, resulta una
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cantidad superior a la que él ha pagado al reponente, y esto, como
es sabido, porque hay dos precios: uno el de “reposicién” y otro
el de la arroba de cerdo en el trafico comercial, El primero per-
manece en el mercado en una cuantia inferior al segundo; puede
ocurrir que el precio de la arroba de cerdo baje hasta el importe
del precio de reposicién, debide a muchos accidentes, pero esto
no es lo normal. Lo que sucede en épocas normales es que el pre-
cio de la arroba de cerdo se mantenga superior al de reposicién
Yy aun que suba mas de lo previsto. Existe la posible oscilacién,
que en Espafia constituye un doble caracter aleatorio de este con-
trato; esto no es frecuente y se conjura este peligro en los con-
tratos de reposicion de los ganaderos portugueses.

Recordemos cémo se pacta el contrato de reposicion en Por-
tugal, regién de Alemtejo; el propietario o cedente del ganado
abonara las arrobas aumentadas, multiplicandolas por el precio
de venta del ganado de cerda en el mercado, pero rebajando a ese
precio un 15 6 un 20 por 100. Con esto consiguen los ganaderos
portugueses librarse de la fluctuacién del precio de venta y al
mismo tiempo aseguran que se mantenga siempre el margen entre
el precio de reposicién y el de compraventa.

En nuestro contrato el precio que pactan los contratantes es
el de reposicién, el cual, como sabemos, se mantiene invariable.
Pues bien; podemos decir que el valor aumentado, es decir, las
arrobas puestas, se ha dividido en dos partes iguales. Un ejemplo
nos aclararé este punto tan importante. Fijémonos en los precios
que han venido rigiendo hasta hace poco en este contrato y en
la venta de cerdos. Durante algunos afios se han venido haciendo
operaciones en las que el precio por arroba de “reposicién” subia a
120 6 150 pesetas, y el precio de venta del cerdo en ferias ¥y en com-
pras privadas era de 200 pesetas la arroba. Es decir, que el dueifio o
cedente del ganado recibe (50 pesetas) en beneficio una cuarta
parte del aumento de valor de cada unidad de peso, o sea de cada
arroba aumentada. Luego se multiplica por el nimero de arrobas
totales que pone el ganado con motivo de la “reposicion”. Resul-
tard, como es légico, que le corresponde una parte alicuota, la
cuarta parte del total valor aumentado, mientras que el reponente
recibe las tres cuartas partes. Es decir, hay reparto de partes.
alicuotas.

Entonces se pregunta: ;Por qué fijar un precio en metalico
por cada arroba? No seria otra cosa que seiialar el medio apto
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para capitalizar el valor material que le corresponde en el
aumento obtenido. El importe total del dinero que recibe el re-
ponente sera la capitalizacién de su cuota parte a que tenia de-
recho en las arrobas aumentadas. Este aumento de valor ha sido
obtenido gracias al pienso propercionado, a la actividad y cui-
dados del reponente, con lo que su participacién ha de ser mayor;
en cambio, el dueiio del ganado sé6lo pone éste,

Sin embargo, siempre quedara esta duda: aun admitiendo que
el precio de reposicién sea una parte y la diferencia entre dicho
precio y el de venta en el mercado sea la otra parte del valor que
aumentara el ganado y que se ha repartido entre los contratantes;
admitiendo que, al finalizar el contrato, de hecho cada uno ha
recibido una parte alicuota, bien sea la tercera, la cuarta o la
quinta parte del valor total; sin embargo, al iniciarse el contrato,
¢sabian ambos contratantes qué parte alicuota tenian en el ne-
gocio? O sea, creemos que son inciertas las cuotas; no solo hay
que esperar la liquidacién de la sociedad para que se determine
la cuantia que se ha de repartir, sino que ha de saberse el precio
de venta que tienen los cerdos en el mercado, ya que la diferencia
sefialard la parte alicuota que tienen el reponente y el duefio del
ganado. Solo si tuviera fijeza el precio de venta del ganado se
sabria la parte alicuota concertada. Como se ve, esto es un gran
inconveniente para calificar al contrato de reposicién como tipo
de aparceria. ;Bastara que de hecho resulte siempre un reparto
del aumento de valor segin cuotas conocidas a posteriori?

b) Aparceria, Su naturaleza juridica.

Admitido que el contrato de reposicion, en sus dos modalida-
des, sea una forma de aparceria de ganado, resultara: 1.°, que el
reponente es el aparcero que aporta, no soélo su trabajo personal,
sino también el fruto, la finca, cuidados oportunos, etc., todo lo
necesario para esta explotacién pecuaria; 2°, que la otra parte
proporciona el ganado en condiciones suficientes para el fin per-
seguido, quedando ajena, hasta cierto punto, al negocio. Pero en
realidad hemos conseguido poca cosa acerca de lo que preten-
diamos, porque, entre otras razones, se duda sobre la naturaleza
juridica misma del contrato de aparceria. A través de tantos es-
tudios queda en pie esta pregunta: ;Es arrendamiento o sociedad
civil? El contrato de reposicion, como es de esperar, ha de seguir



EL CONTRATO GANADERO DE REPOSICION.—SU NATURALEZA JURIDICA i6

las mismas vicisitudes, en lo que respecta a su naturaleza juri-
dica, que el contrato de aparceria.

Para algunos esta cuestién carece totalmente de eficacia prac-
tica, “ya que legalmente se ha resuelto en el sentido de conside-
rarla (la aparceria) arrendamiento al incardinar su regulacién
dentro de la ley que oficialmente es titulada sobre arrendamientos
risticos” (7). La razén de carecer de eficacia practica no es otra
sino el articulo 47 de dicha Ley, que concede la accién de desahu-
cio a la aparceria, derecho tan discutido antes, segiin demuestran
las diversas sentencias del Tribunal Supremo sobre el particular;
la discusién versaba sobre el supuesto de que, si se consideraba
la aparceria como sociedad, se le negaba, logicamente, el desahu-
cio, concediéndosele en el supuesto de tratarse de un arrenda-
miento. Todo el problema nace del articulo 1.579 del Cédigo civil,
redactado en términos que hoy se hacen insostenibles.

Pero del hecho de que ya no tenga discusion un problema par-
ticular de la aparceria agraria no impide que otros muchos ain
queden sin resolver, dependiendo de la solucién juridica que se
dé acerca de su naturaleza. Sobre todo, practicamente, son de
gran interés las situaciones complejas que el contrato de reposi-
cién adopta muchas veces. Por ello, cualquiera que sea el concepto
juridico que se formule, es necesario averiguar su naturaleza
juridica, a ser posible,

Tenemos que advertir que no todos los tipos de aparceria me-
recen la misma clasificacién; unos estan mas cerca que otros del
arrendamiento y hay casos en que nada tienen que ver con este
contrato. Lo mas exacto es decir que habra tantas variedades de
naturaleza juridica como formas de contrato se presentan bajo
¢l nombre de aparceria.

La colonia parziaria y la soccida italianas han sido conside-
radas por algunos como formas encuadradas ya en el Derecho
romano como categoria de contratos innominados, basdndose para
ello en el Digesto (8). PoTNIER estudié una pluralidad de aparce-
rias pecuarias tomadas de las costumbres francesas, configurando
a unos tipos bajo la forma del contrato de sociedad y a otros bajo
la del arrendamiento de cosa ($).

(7) A. Garcia Rovo: Tratado de Arrendamientos risticos. Sorla, 2. ed., 1950,
ag. 344, V., L o :
s 5FS) J. CARmARa: I Contratf Agrarf. Unlone Tipografico-Editrice. Torinensl. Toring, 1953,
ags. 370-71. :
P l;(9) J. Carnara: Ob, cit.,, péag. 373.
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- Una orientacién puede darnos el trabajo de F. pEr. VALLE (10),
quien hace una clasificacién de estas opiniones. Después de enu-
merar, citando los defensores mas destacados, las tres soluciones
que suelen darse: arrendamiento, sociedad y contrato mixto, opta
por considerar la aparceria como contrato auténomo, con perso-
nalidad propia. Del mismo modo Caso.

Pero no olvidemos que en la mayor parte de los supuestos se
estudia la cuestion segun esta tratada en el derecho positive, en
el cual se coloca formando parte del contenido legislativo del
arrendamiento; asi lo regul6é el Cédigo francés, al que siguieron
el italiano derogado y el espaiiol. ‘

Basta una ojeada para darnos cuenta del caracter heterogéneo
que tiene el titulo “contratos de aparceria”, incluyéndose bajo el
mismo contratos que por su estructura o por su funcién son dife-
rentes entre si. Estos tipos heterogéneos tienen como nota comin
la “cuota™ que a cada una de las partes corresponde en los frutos,
productos o aumento de valor que se haya obtenido al fin del
contrato,

Podemos preguntar: ;Podria buscarse de alguna manera una
base juridica que diera unidad a las aparcerias? Crome (11), que
‘pretendié establecer la categoria de los contratos parciarios, es-
tima que la clausula parciaria es una caracteristica uniforme con
la cual se revisten dichos contratos, de tal manera que se con-
vierte en elemento bastante para designar juridicamente una cate-
goria especial, comprensiva de todos esos contratos. Esa investi-
dura de uniformidad que supone la clausula parciaria no influye,
al decir de CRroME, sobre la esencia de los mismos contratos, ya
que cada uno conserva su propio tipo variable desde su origen;
por tanto, arrendamiento, préstamo, trabajo, sociedad, etc.

Por otro lado, BreeLIA (12), con el mismo intento de darle uni-
dad a los contratos de aparcerias, busca otra base distinta de la
ofrecida por CRoME, considerando que el elemento parciario que
llevan todos esos contratos no es un apéndice afiadido al contrato
primitivo sin afectar a su naturaleza juridica, sino, por el con-
trario, lo estima como un elemento esencial, de tal manera que

(10) “Notas sobre la naturaleza juridica de la aparceria”. Rev. Crif. de D. Inmob., 1941,
septiembre, nGm. 160, pags. 542-57.

(11) J. Carrana: Ob. cjt., pag. 378.

(12) J. CARRARA: Ob. cit., pag. 380.
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al unirse al contrato originario lo domina, transforméndolo hasta
imprimirle un caracter especial, el tipico caracter del contrato
parciario, o sea su tipica prestacién consistente en la cuota parte,
aun cuando sea una cantidad fija.

Ambas teorias son criticadas por CARRARA como indecisa la
primera y sin consistencia la seginda, pues en esta tiltima BrecLIA
deja sin demostrar la eficacia del elemento comtn, la clausula
parciaria, para crear la unidad estructural de esos contratos di-
ferentes.

Segun el mismo profesor CARRARA, hay quien ha estimado que
el mencionado elemento parciario impone siempre una estructura
contractual asociativa. Es decir, que ese elemento seria, de modo
inequivoco, en el negocio en que apareciere, un indice expreso del
cardcter asociativo. Si esto fuera asi resultaria que este caracter
asociativo, comiin a todos los contratos parciarios, constituiria la
base unitaria de todos ellos.

Como sostenedores de esta teoria estdn Bamasst y Rossi (13).
Este 1ltimo se apoya, ademéas del argumento histérico deducido
de la tradicién romanistica, en razones como: ¢) la imposibilidad
de aplicarse en los contratos parciarios el juego de la condicion
resolutoria tacita y la exceptio inadimpleti contractus, propio de
los negocios juridicos bilaterales, debido a la ligazén estrecha y
subordinada que existe entre el obligado a la prestacién de la
cuota parte y el obligado a prestar el goce o uso de los bienes
dados en aparceria, o prestacion de trabajo; b) la comunidad de
fin para ambas partes en el negocio parciario, buscan un mismo
resultado econémico, unidos por una misma causa. CARRARA (14)
estima inexacto el primer argumento, pues la interdependencia
economica de las prestaciones, a que se refiere Ross1, no es incom-
patible con los negocios juridicos conmutativos. El segundo argu-
mento (comunidad de fin y de causa, caracteres propios de las for-
mas asociativas) no es de valor absoluto en todos los contratos
parciarios, ya que en algunos de éstos sucede que la totalidad de
los frutos o productos obtenidos pertenece a una sola de las partes,
surgiendo un derecho (no real) sobre una cuota parte de dichos
frutos o productos a favor de la otra parte contratante.

(13) J. CABRARA: Ob. cit,, pag. 381.
(14) Ob. cii., pags. 98283
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¢) Aparceria y arrendamiento.

Si se califica de arrendamiento, los elementos del contrato, se-
gin DERNBURG (15), son: “El que concede la aparceria es el
locator, el aparcero es el arrendatario”, Los restantes se deducen
facilmente si tenemos en cuenta que él decididamente afirma que
“se trata de un arrendamiento de la finca por precio mas o menos
cierto” (18). Es decir, el precio seria la mitad, o la parte alicuota
correspondiente, a cambio del disfrute de la finca o rebaiio. Pero
esta clasificacién no tiene valor absoluto. Asf, ABErLLo (17) afirmaba
sin duda alguna que “mucho mejor es considerar la colonia o
mezzaedria como un contrato de arrendamiento de caracter espe-
cial”. Esto es, precisamente, porque no puede abstraerlo del ele-
mento asociativo, concurriendo en diverso grado y medida, para
él, ambos elementos de sociedad y arrendamiento de cosa. Para
ABELLO este caracter asociativo es elemento que se va desarro-
llande y se acentia con el transcurso del tiempo, de modo que
terminarad por caracterizar él solo a la aparceria, incluyéndola
definitivamente en los contratos asociativos (18).

Hemos de advertir, aunque sea de paso, que del concepto his-
torico deducido por ABELLO no puede entenderse que la aparceria
sea una forma de conftrafo desgajada del arrendamiento y que
por sus ventajas sociales haya ido constituyendo un contrato tipi-
co, susceptible de evolucion y mejora con el tiempo. Seria desco-
nocer la vivencia econdémicojuridica y la antigiiedad de la apar-
ceria. CASTAN cita a este respecto a Pranior, Costa y URERNA (19).

Por lo que respecta a la aparceria pecuaria, mantiene frente
a toda oposicién su marcado caracter asociativo, ABELLo dice: “Es
verdad que en el pasado, aunque no han faltado costumbres y
autores que consideraron a la soccide como especie o forma del
arrendamiento, se mantuvo con prevalencia que se trataba de
sociedad” (20).

Si hoy se le pone alglin inconveniente a esta solucion es de-
bido al lugar que ocupa la aparcerfa en la ley positiva, asi como
al hecho de que el arrendatario, en algunos casos, disfrute él ex-

(15) Citado por Varrg FuenrE, ob. cit, pag. 546.

(16) Ob. cit,, cgﬁ% 310, loc. cit.

(17) Diritio taliano. Trattato della Locazione, 1916, VII, pig. 431.
(18) Ob. cit.,, pag. 423.

(19) Ob. cit, pag. 279.

(20) Oh. cit., pAg. 588.
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clusivamente de ciertos productos del ganado aparte de su parti-
cipacion en las ganancias.

Existen, indudablemente, semejanzas entre la aparceria y el
arregndamiento, pero a veces la semejanza es tan lejana que la
pretension de fijar los caracteres de un verdadero arrendamiento
es sencillamente ilusoria. Para que haya arrendamiento es nece-
sario, como sabemos, un precio, bien en metalico, bien en especie,
En la aparceria, se dice, dicho precio lo constituye la parte ali-
cuota que corresponde al cedente de la finca o ganmado. Pero,
preguntamos: ;Ese precio que paga el aparcero o tomador le per-
tenece antes a él? ;Se encuentra con anterioridad en su patri-
monio? Si contestamos afirmativamente supone tanto como decir
que el total de frutos, o productos, 0 aumento de valor pertenece
al arrendatario o aparcero,

Pero en las aparcerias, tanto agricolas como pecuarias, gene-
ralmente, ;no existe mas bien una comunidad de esos frutos, pro-
ductos o aumento de valor hasta que se proceda a la separacién
de las partes alicuotas de cada uno mediante el oportuno reparto?
La nota de riesgo, en el que participan ambas partes, comtin a las
aparcerias y al contrato de reposicion, aparece como elemento so-
bresaliente y esencial, cosa que falta en el arrendamiento.

Refiriéndonos concretamente al contrato de “reposicién”, si lo
consideramos como aparceria encontramos las siguientes dificul-
tades: en nuestro contrato no hay un uso propio del ganado ajeno,
sino que, al contrario, hay por parte del “tomador” (reponente)
una obligacién de cuidarlo, nutrirlo y custodiarlo; el precio que
se paga lo entrega el dueiio del ganado, no a cambio de uso o ex-
plotacion,

No olvidemos que el precio en el arrendamiento se sefiala en
una cuantia que esti en relacién con el tiempo y, en ecambio, en
los negocios parciarios depende ese supuesto precio de los frutos,
o productos, o aumento de valor obtenidos. En el contrato de re-
posicion, ademas, puede suceder que la parte alicuota, supuesto
precio como en la aparceria, sea incierta e indeterminada, aunque
determinable, e incluso que llegue a faltar, como seria el caso en
que no “reponga” el ganado.

Al mismo tiempo tengamos presente que los contratos de apar-
ceria y de “reposiciéon” llevan consigo un interés comun a las par-
tes; les acompafia a ambos la responsabilidad por riesgos debidos
a casos fortuitos, que se reparten entre si dichas partes; prohiben
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clausulas determinadas, porque, de admitirlas, constituirian apar-
cerias leoninas. Caracteristicas, como se ve, que le apartan, igual-
mente, del arrendamiento. Por tanto, la estructura de las aparcerias
agricolas en general, de las aparcerias pecuarias en todos los casos
v del contrato de reposicion con “precio en metalico” (si se con-
sidera como aparceria) no puede ser la del arrendamiento.

Hay quien considera cierta forma de aparceria pecuaria, la
soccida, como contrato de arrendamiento de obra, estimando que
la causa del contrato es el trabajo u obra que ha de prestar el
soccidario para atender al cuido y guarda del ganado. El hecho
de que la contraprestacion consista en una cuota parte de los
productos o aumento de valor no constituiria inconveniente algu-
no, en ¢l sentir de esta teoria, pues el precio del arrendamiento
de obra no es necesario que se establezca en una cantidad en
metalico.

Respecto del contrato de “reposicién”, parece que ésta seria
una férmula adecuada a su naturaleza juridica. Porque el “re-
ponente”, al recibir el precio en metalico por cada arroba aumen-
tada, es como si lo recibiese por la obra que ha ejecutado. Sélo
habria que anadirle que se trataria de un contrato complejo de
ejecucién de obra, suministro de pienso y arrendamiento de local.
Practicamente, en muchos casos se podia desenvolver el contrato
de “reposicidon” bajo esa estructura compleja; no encontramos di-
ficultad en admitirlo. Pero como siguen en pie un interés comun,
causa igualmente comun, un elemento aleatorio y, por tanto, po-
sible pérdida y ganancia, es por lo que creemos no puede afirmarse
de modo definitivo y en todo caso que el confrato de “reposicion”
con precio sea un contrato complejo cuya prestacion principal
sea la ejecucion de obra.

Como dice CARRARA (21), refiriéndose a la doctrina que con-
sidera la soccida como contrato de arrendamiento de obra, no
basta que uno de los contratantes obligue a prestar la ejecucién
de una obra determinada para que, sin mas, se califique el con-
trato de arrendamiento de obra, pues hay formas de contrato de
sociedad en los que una de las partes, el socio industrial, se com-
promete a aportar su propia obra, su actividad, y, sin embargo,
no ha concertado un contrato de arrendamiento de obra; no busca,

1) Ob. cit., pag. 377.




EL CONTRATO GANADERO DE REPOSICION.—SU NATURALEZA JURIDICA 21

al asociarse, un precio determinado, sino que pretende obtener
y obtiene a su favor un derecho de propiedad scbre la cuota que
en las ganancias le corresponden, segin el propio contrato que
celebrara,

d) Aparceria y sociedad.

Las caracteristicas de las aparcerias, sobre todo las pecuarias,
imponen la estructura asociativa con toda evidencia. De aqui que
nos interese examinar si el contrato de reposicién, considerado
como aparceria, es una forma de sociedad, o, al menos, caso de
no ser tal aparceria, si la semejanza que guarda con ésta es de-
bido a que dicho contrato de reposiciéon es un tipo de sociedad
particular.

Es muy antiguo el origen de la tendencia a considerar las
aparcerias como formas de sociedad. De la aparceria agraria ya
decia Gayo (22) : “Alioquin colunus partiarius quasi societatis iure,
et damnum et lucrum cum domino fundi partitur”. Lo cual bien
puede decirse que se aplica perfectamente a la aparceria pecuaria.
En esta altima, mejor atin. JossEranD, citado por Varie FueEnTe (23),
dice la relacién que encuentra entre la aparceria y la sociedad,
llevandole a distinguir los mismos elementos asociativos para
ambos contratos: “Como en la sociedad existen dos elementos: uno
(el propietario) que contribuye con el capital y otro (el aparcero)
que contribuye con su trabajo, las ganancias que se obtengan de
esta labor comiin y de la colaboracién se dividen por partes ali-
‘cuotas entre ambos, Existen dos socios con distinto caracter: uno
que pone el capital (socio capitalista) y otro (el aparcero) que pone
en comin trabajo y experiencia, que podria ser denominado socio
industrial”. DE CoLin y CAPITANT ya sabemos ¢6mo se inclinan méas
a considerarle sociedad que arrendamiento, llegando a designar
algunas de las especialidades de aparceria expresamente con el
término de sociedad (24).

Aparte de estas y otras opiniones en favor de los contratos
parciario-asociativos, sucede que nos encontramos con tipos de
aparcerias pecuarias en los que nadie podra dudar se trata del

{22) Digesto 25, tit. II, lib. XIX,

(23} Ob. cit., pag. 549.

(24) Curse eleméntal de Derecho civil. Tr. De Buen. B, I. H, E. y Ext, 1925, tomo IV,
phags. 305-306.
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contrato de sociedad. Como ejemplo se puede citar el cheptel a
moitié del Cédigo civil francés (articulo 1.818), que lo conceptia
como tal: “... est une societé dans laquelle chacun des contractans
fournit la moitié des bestiaux, qui demeurent communs pour le
profit ou pour le perte”. Y de igual modo creemos que se debe es-
timar el chepiel simple, del mismo cuerpo legal (arts. 1.804-1.817).

Corin y CaprranT, cuando exponen esta modalidad, reconocen
su caracter marcadamente asociativo y no hablan de puro contrato
de arrendamiento: “... las crias y la lana —dicen— se reparten
por mitad, lo cual viene a constituir una especie de sociedad entre
el arrendatario y el propietario del rebaiio” (25). Mas adelante,
con motivo de la responsabilidad de las partes acerca de las pér-
didas, dice que en principio son de cuenta del arrendador, a quien
s6lo queda el derecho de reclamar las pieles de los animales per-
didos (articulo 1.809 del Codigo civil francés) (26). Sin embargo,
como tal contrato, ademas, crea “una sociedad entre el arren-
dador del ganado y su arrendatario, éste viene a participar en
cierta medida de los riesgos de los animales” (27).

La aparceria pecuaria italiana fué histéricamente una socie-
dad. La propia etimologia de la palabra socida o soccida dice tanto
como una forma de sociedad; representaria en su significado lite-
ral, segin ABELLo (28), deducido de los estatutos y costumbres de
las ciudades italianas, “como una especie de comandita de ga-
nado™ (29). Sin embargo, el Cédigo italiano antiguo, siguiendo al
napolednico, la consideré como arrendamiento. Termina ABELLO
queriendo ver actualmente un contrato que participa del arren-
damiento y de la sociedad, sin que este elemento asociativo se
sobreponga a aquél,

Esto es debido, a nuestro juicio, a que ABELLO no prescinde de
la colocacion de la soccida en el derecho positivo.

Seguin CArrARA (30), un resumen de la historia juridica de los
contratos de colonia parziaria y soccida —extensivo a las demas
aparcerias— seria éste: la sucesiva afirmacion del caracter socie-
tario de esos contratos, desvirtuada por afirmaciones que impedian
su completo encuadramiento dentro del contrato de sociedad.

(25) Ob. cit., phg. 305.
(26) ODb. cit., pag. 305.
(27) Ob. cit., pag. 306.
(28) Ob. cit.,, pAg. 579,
(29) Ob. cit,, pag. 579.
(30) Ob. cit., piigs. 397 y sigs.
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El vigente Cddigo italiano, al reglamentar en su articulado los
conocidos contrates de mezzadria, colonia parziaria y soccida, ex-
presamente habla de contrato asociativo, en los articulos 2.141,
2.164 y 2170, respectivamente. El caracter asociativo, pues, de estas
formas de aparcerias se consigue en el Derecho italiano por me-
dio de la férmula adoptada por el Cédigo vigente y por el con-
tenido de dichos contratos, considerado en relacién con el fin,
causa y efecto. CARRARA considera esta decisién legislativa como
justa y correcta, eco exacto de la doctirina mas autorizada. Opina
que es un error saltar bruscamente de los contratos conmutativos
al contrato de sociedad; debe tenerse en cuenta que existe una
zona intermedia donde se desenvuelven numerosos contratos que,
sin ser netamente contratos de sociedad, tienen, sin embargo, cons-
titucion asociativa; la vida econémica necesita, en su complejidad
y libre movimiento, formas coniractuales que se adapten a los
miiltiples y variados tipos de negocios (31),

Estos contratos reglamentados como especial forma juridica de
asociacién agropecuaria son contratos parciarios, pero con forma
asociativa, a diferencia de otros negocios, igualmente parciarios,
que no poseen esa estructura, sino, por el contrario, estructura
conmutativa, es decir, que el elemento parciario es independiente
de la estructura asociativa del contrato; dicho elemento es pre-
supuesto necesario de esta forma asociativa, de tal manera que
ésta no puede darse sin la “parciariedad”, mientras que la par-
ciariedad puede existir sin forma asociativa (32). La estructura
positiva de estos contratos ha de distinguirse, sin embargo, del
contrato de sociedad, segin el citado profesor CARRARA (33).

El contrato de “reposicién”, si admitimos que es una forma
de aparceria, por este solo hecho tendra estructura ascciativa;
pero constituyendo un verdadero tipo de contrato de sociedad, ya
que en nuestro Cédigo no tenemos base positiva para hacer dis-
tinciones entre aparcerias de forma asociativa y el contrato de
sociedad. Ahora bien, aun negando que se den en el contrato de
reposicién las partes alicuotas determinadas y ciertas al consti-
tuirse dicho negocio de aparceria, pensamos si podra considerarse
como tipo de sociedad particular. Vemos, por un lado, que hay

{81) J. Canrmama: Ob. cit.,, pag. 402.
(32) J. Carrana: Ob. cit, pig. 406.
{33) Ob. cit., pag 402,
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una triple comunidad: de fin, de causa (obligaciones reciprocas)
y de efectos; por otro lado tenemos el concepto de sociedad par-
ticular en nuestro Cédigo civil,

1.° Triple comunidad: a) Comunidad de fin: ambos contra-
tantes colaboran en comiin, con actividades y capital, para con-
seguir la explotacién de la finca y el ganado; para adquirir el
aumento de valor, sometido al elemento aleatorio, en proporcio-
nes distintas, no fijas, es cierto, y, ademas, una de las partes reci-
biendo el valor en metalico.

b) Comunidad de causa: la causa de las obligaciones de los
contratantes es la misma para cada una de las partes; la razén
de las obligaciones de cada uno consiste, no en la recompensa
de la propia prestaciéon que espera de la otra parte contratante
(como sucede en los contratos commutativos), sino en la partici-
pacién en el resultado 1til que ambas han producido por su cola-
boracién.

¢) Comunidad de efectos: es evidente respecto de las pérdi-
das por caso fortuito, pues uno pierde el peso primitivo (su valor)
v €l otro el aumentado hasta entonces; en cuanto a las ganancias,
observamos que el reponente recibe el aumento de valor obtenido,
capitalizandolo de acuerdo con el precio aceptado previamente, y
el dueno del ganado la diferencia que haya entre ese precio y el
que tenga el ganado en el mercado, que ordinariamente es mayor,
como ya sabemos. ;Puede decirse que el peso aumentado por el
ganado es comin hasta que se capitaliza?

2° Sociedad particular—FEl contrato de sociedad no requiere
esencialmente que traten las partes de obtener sélo una ganancia
a repartir entre ellas. Recordemos el articulo 1.678 de nuestro Co-
digo civil, que admite como formas de sociedad las 1llamadas socie-
dades particulares, que tienen por objeto el uso o los frutos que
produzean cosas determinadas; una empresa determinada, el ejer-
cicio de una profesiéon o arte. El objeto puede limitarse hasta el
extremo de s6lo buscar en la asociacién la propiedad de cosas
determinadas. No se requiere, como sabemos, que los bienes apor-
tados se hagan comunes al asociarse, formando un patrimonio
comin; el articulo 1.687 habla de aportaciones que consisten en
cosas ciertas y determinadas, no fungibles, con el fin de que sean
comunes solo el uso y los frutos y productos.

En este posible contrato de sociedad, llamado de “reposicion”,
se darian dos clases de socios: uno capitalista, que aporta el ga-
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nado objeto de reposicién, y otro que se encarga de cuidarlo me-
diante el complejo de prestaciones a su cargo, y seria el socio
industrial. Hay que tener en cuenta que no es exclusivamente in-
dustrial, ya que aporta cosa determinada, como son los frutos que
le pertenecen.

Vemos a ambas partes como socios desde el momento en que
consideramos que no hay intereses contrapuestos, sino la coope-
racién, al unir sus esfuerzos y capital, para conseguir el aumento
de valor. La transformacion de los frutos por el ganado va ha-
ciendo que éste adquiera, de modo inseparable, un nuevo valor
que antes no tenia. ;No parece como si el duefio del ganado hu-
biese admitido al reponente en el “uso” comun del ganado, como
si lo “asociase” en la posesion? Y, por otro lado, el reponente, ;no
parece que coordina ese capital vivo con la explotacion de su
finca, constituyéndose con esta mufua colaboracion un tipo de
empresa agropecuaria?

Seria uno mas de los diversos tipos de sociedad como los que
han sido objeto de las sentencias del Tribunal Supremo en muchas
ocasiones. Asi declard este Tribunal: “Aportando una de las par-
tes sus derechos en ciertos montes y la oira sus capitales, para
repartirse los productos de la explotacion del arbolado en la forma
pactada, esto constituye la esencia del contrato de sociedad (sen-
tencia 24 febrero 1890).

El contrato de reposicién, tal como lo conciertan las partes,
podria ser un tipo de sociedad particular que se regiria, en de-
feeto de pacto, por el Cadigo civil, articulos dedicados al contrato
de sociedad. No es obstiacutlo alguno el hecho de otorgarse en
documento privado. La validez y eficacia de un contrato de so-
ciedad es indiscutible entre los otorgantes aunque no lo hayan
elevado a escritura publica, segiin previene el articulo 1.667 del
Codigo civil, precepto que estd subordinado a la regla general
del articulo 1.278 (Sent. de 4 febrero 1905). Es mas: el documento
privado obliga a los contratantes de la sociedad a pesar de que
haya inmuebles (Sent. de 5 mayo 1922).

Los efectos del contrato de reposicién serian los de un contrato
de sociedad particular, segiin lo preceptuado por el articulo 1.678.

El mismo Tribunal Supremo ha dado base suficiente para pen-
sar asi al declarar que cuando la aparceria cabe asimilaria al
contrato de sociedad ha de ser considerandola como sociedad
particular comprendida en el articulo 1.678 (Sent. 17 junio 1912).
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En esta posible sociedad se pone de manifiesto la mutua con-
fianza entre las partes, lo que indica su origen rural y campesino
¥ le asemeja a la aparceria; su fin econémico y especial, carac-
terizado por el aumento de valor del ganado, que se atribuye a
ambas partes, si bien en proporciones diferentes. Debido a que se
pretende asociar elementos agropecuarios con un fin que no es
la negociacién, queda muy reducida la actuacién de la persona
moral, casi exclusivamente a los efectos respecto de terceros, como
los créditos, deudas, embargos, etc. No es, como sabemos, un ¢on-
trato preparatorio de otros negocios,

En la liquidacién de esta sociedad el reponente obtiene, si ha
habido aumento de peso, un valor en metalico, obtenido gracias
a su actividad y frutos proporcionados, de una parte, y el ganado
que transforma esos frutos. El duefio de este ganado obtiene, si
hay aumento de peso, una mejora del ganado, un nuevo valor,
que ordinariamente se traduce en un capital superior al precio
que entrega al reponente, y, no siendo superior, lo recibe apto
para la explotacién industrial del mismo. Caso de que no haya
aumento de peso ambos se quedan sin recibir el valor econémico
que pretendian con esa asociacién, y los riesgos fortuitos, igual-
mente, afectan a ambas partes. Con esto parece que se explicaria
el contrato de reposicién como sociedad particular.

CONCLUSIONES

Vistas la exposicién en lineas generales del contrato de repo-
sicion y las semejanzas que presenta con otros negocios juridicos,
podemos sacar algunas conclusiones:

12 Dicho contrato cumple perfectamente un fin econémico de
gran interés para la explotacién agropecuaria e industrial de nues-
tra Patria. Esto lleva consigo el reconocimiento de su tipicidad,
si tenemos en cuenta que la causa del contrato de reposicién
es esa funcién econdmicosocial sefialada antes. “En el significado
mas reciente —dice BErT1 (34)— las causas de negocios son tipicas
en el sentido de que, pese a no estar taxativamente indicadas en
la Ley, deben, sin embargo, en general, ser admitidas por la con-
ciencia social, como correspondientes a una exigencia préctica

(34) Teorla general del negocio juridico. R. D. P. V., 26, pag. 152.
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legitima, a un interés social duradero y, como tal, consideradas
dignas de tutela juridica.”

Es cierto que el contrato de reposicién no se ajusta ni responde
a una calificacién técnico-legislativa, pero también es cierto que
nace vy se impone respondiendo a las necesidades de nuestra eco-
nomia,

22 La reposicién con toda claridad no es pupilaje de anima-
les, a pesar de tener elementos comunes ambos contratos; entre
otras diferencias, recordemos que el precio en el pupilaje de
animales esta en relacién con el tiempo (plazos determinados) y
con las cabezas de ganado; en el contrato de reposicion la entrega
del presunto precio (cantidad en metalico) estid en relacién con
el aumento de peso, si lo hay.

3» El contrato de reposicién y el de compraventa mantienen
entre si analogias, pero nada mas. No olvidemos que disposiciones
propias de la compraventa son aplicables como doctrina general
o contratos de naturaleza diferente.

4+ Es indudable que en el contrato de reposicion el reponente
viene obligado a custodiar el ganado, pero esto no es suficiente
para constituir la tipica prestaciéon del deposito; ademas las par-
tes conciertan esta custodia de manera que les sirve para delimitar
la diligencia que debe prestar dicho reponente en el cumplimiento
de sus obligaciones.

52 FEl contrato de reposicién no es un contrato mixto, pues
las prestaciones que corren a cargo del reponente no estan situa-
das en el mismo plano; esto suponiendo que el “precio” sea ver-
dadero precio unico frente a esas prestaciones; precisamente esto
es lo que se duda. Podria ser un contrato complejo, es decir, de
ejecucién de obra y prestaciones accesorias, siempre que se siga
admitiendo del mismo modo la existencia del mencionado precio.

6= El contrato de reposicién puede explicarse como un tipo
de aparceria pecuaria, siempre que pueda admitirse tal cosa, ig-
norandose al inicio del contrato qué cuotas van a percibir las
partes y habiendo de esperar la terminacién del contrato para
saberlo. Ya sabemos que al final, de hecho, ordinariamente se
desenvuelve el contrato como una aparceria. Si asi se admitiera
se aplicarian las normas del contrato de sociedad en aquello que
no hubiesen pactado los contratantes.

72 Por nltimo, mas exacto parece concebir el contrato de
reposicién en la estructura de una sociedad particular.
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Carfturo VIII
PROBLEMAS VARIOS

En la vida del contrato de reposicién surgen problemas de in-
terés que unas veces ofrecen relacion a la capacidad de las partes,
otras veces a sus obligaciones y otras a sus responsabilidades;

A) MUJER casADA.

Si sobre la finca ostenta alguna titularidad en concepto de bie-
nes parafernales puede légicamente presentarse duda sobre su
capacidad para otorgar el contrato de reposicién. Segin el articu-
lo 1.384, “la mujer tendra la administracién de los bienes para-
fernales, a no ser que los hubiese entregado al marido ante no-
tario con intencién de que los administre” (parrafo 1). Supuesto,
pues, que ella se ha reservado la administracion de la finca o del
ganado, ;puede contratar libremente sobre tales bienes parafer-
nales? Conviene separar los dos supuestos:

1° E! ganado—Puede constituir un bien parafernal cuando
la mujer lleva al matrimonio en este concepto una explotacion
pecuaria, separadamente o formando parte de alguna propiedad
rural, o los adquiridos por la mujer a titulo de herencia durante
el matrimonio (Sent. 22 octubre 1928). No cabe duda que el con-
trato de reposicién, siendo un acto de administracién, esta auto-
rizado por el mencionado articulo 1.384. La facultad de admi-
nistrar implica la de contratar, con la limitacién del articulo 1.387
y la obligacién de sufragar los gastos de administracién por si,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.385, como dice la
sentencia de 8 de febrero de 1898. :

Es méas: creemos que se obligara respecto de estos bienes sin
licencia del marido, pues la jurisprudencia anterior al Cédigo que
estimaba era necesario la licencia marital, incluso para un mero
acto de arrendamiento por meses de tales bienes parafernales, ha
sido abandonada, prevaleciendo en la doctrina la sentencia con-
traria, pues el articulo 1.384 concede a la mujer casada la admi-
nistracion de sus bienes parafernales con la facultad de contratar
sobre ellos. Aunque expresamente no lo dijera el Cédigo, tal in-
terpretacién se refuerza por el articulo 1.387, donde se enumeran
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los actos en los que se exige la licencia marital, no estando in-
cluidos los actos de administracion.

20 Finca ristica—FEs muy frecuente que se aporte al matri-
monio una finca de esta naturaleza o se adquiera posteriormente
en calidad de parafernales. No cabe duda que la mujer casada,
como administradora podra contratar sobre la explotacién de
aquella finca. Ahora bien, el contrato de reposicién, que entra
dentro del ambito administrativo, recae directamente sobre los
frutos, a los que se les unen otras prestaciones varias a cargo de
la mujer casada. Por tanto, si tenemos en cuenta el articulo 1.38D,
resulta que “los frutos de los bienes parafernales forman parte
de la sociedad conyugal”, de la cual es administrador el marido,
segun el articulo 1.412. Parece, pues, que también sobre esos frutos
se extiende la facultad administrativa del marido.

Conforme a los articulos 1.384, 1.385, 1.401 y 1.412, corresponde
al marido “... la administracién de los productos de los bienes
parafernales, por lo que debe entregérselos la mujer para que
atienda a las cargas del matrimonio” (Sents. 11 octubre 1902, 2 ene-
ro y 27 octubre 1909). Es mas: el articulo 1.416 prohibe a la mujer
obligar los bienes de la sociedad de gananciales. Con lo cual pa-
rece deducirse que no estaria capacitada la mujer para este con-
trato; le corresponderia al marido, o éste autorizaria conveniente-
mente a la mujer.

Sin embargo, a nuestro parecer, debe tenerse en cuenta la doc-
trina sobre este particular, de la mujer administradora de sus
bienes parafernales, desarrollada por el Tribunal Supremo. Segan
diversas sentencias, la facultad que el articulo 1.384 le concede
para administrar tiene un contenido efectivamente positivo y am-
plio. Asi, en 15 de octubre de 1918, declar6 el Tribunal Supremo
que la administracién de los bienes parafernales por la esposa no
se puede entender reducida a percibir los frutos y entregarlos al
marido, ya que esto seria tanto como convertirla de administra-
dora en simple recaudadora. El contrato de reposicién, al tener
por objeto los frutos de los bienes parafernales, puede entenderse
como una forma especial de aprovechamiento de la finca, no reco-
lectando los frutos ni vendiéndolos, sino tomando ganado ajeno
para asociarse con un tercero, explotando juntamente la finca
parafernal. En este supuesto preguntamos: el contrato de repo-
sicion, en tales circunstancias, ;no es un contrato constitutivo de
la. administracion de sus bienes parafernales? Los frutos entrarian
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también en la sociedad conyugal, pero bajo la forma de un precio
en metalico, obtenido al fin del contrato; de este importe, no cabe
duda, es administrador el marido.

Tiene la mujer la plena capacidad administrativa de sus bie-
nes parafernales, sin la obligacién de entregar al marido, cuando
los cényuges viven separados, sin hijos y sin cargas matrimoniales
que levantar (Sent. 14 enero 1928). En tal caso no procede con-
ceder al marido la administracién de los rendimientos, pues no
tiene derecho a distraerlos para otros fines que los sefialados por
la Ley (Sents. 8 noviembre 1898, 27 octubre 1909 y 12 julio 1929).

B) Marmo.

Respecto de los bienes de la mujer, es decir, de los bienes do-
tales inestimados (pues en la dote estimada adquiere la propiedad)
y parafernalees cuya administracién haya recibido ante notario,
segin el articulo 1.384. Sobre dichos bienes ostenta la administra-
cion el marido (articulos 1.357 y 1.384), cuyo poder tiene sélo cier-
tas limitaciones expresas referentes a actos de administracion,
como el arrendamiento (articulos 1.548, 1.363 y 1.389 del Cédigo
civil) que pase de seis afios; para ello, como sabemos, se exige el
consentimiento de la mujer. Recordando que el contrato de re-
posicion implica un acto administrativo, podra el marido aportar
el aprovechamiento de la montanera o los cerdos correspondientes
sin requerir autorizacién, como acto legitimo. No hay duda en
esto, ni problema alguno. )

Pero cabe preguntar sobre la validez del contrato de reposi-
cién celebrado por el marido ecuando no ha recibido la adminis-
tracién de los bienes parafernales. La sentencia del Tribunal Su-
premo de 9 de junio de 1933 tiene declarado que cuando, sin
entrega solemne, el marido administra los bienes parafernales
queda constituido en apoderado general de la mujer respecto de
tales bienes; por tanto, goza ella del derecho a exigir que se le
rinda cuentas del mandato conferido en todo momento. Es decir,
que en tal caso necesita el marido autorizacién de la mujer para
celebrar el contrato de reposicién.

Pero no hay que interpretar rigurosamente esta situacién de
mandatario que ocupa el marido, pues, siendo representante legal
y administrador de la sociedad conyugal, al contratar sobre bienes
parafernales que de hecho administra con el beneplécito de la
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mujer puede hacerlo sin necesidad de acreditar que lo hace como
administrador con poder especial; asi lo expresa la sentencia de
24 de febrero de 1908. Claro estd que no obsta para el ejercicio
de la accién correspondiente para impugnar los actos adminis-
trativos que hiciere el marido sin el conocimiento de la mujer.

C) MENORES NO EMANCIPADOS.

La administracién de sus bienes legalmente corresponde, segin
el Codigo civil, articulo 159, al padre o, en su defecto, a la madre
que los tiene bajo la patria potestad. Entre estos bienes se en-
cuentran los que hayan adquirido o adquieran con su trabajo
o0 industria 0 mediante un titulo lucrativo, de los que s6lo ostentan
la propiedad, pues el usufructo también corresponde al padre o
la madre (articulo 160). Por tanto, uno y otro legitimamente otor-
gardn el contrato de reposicion sobre tales bienes.

Sin embargo, el mismo articulo 160 autoriza al menor no eman-
cipado sobre dichos bienes para celebrar actos administrativos
cuando con consentimiento del padre vive independiente, pues le
reputa para todos los efectos como emancipado. En esta situacion
le favorece el articulo 317 del Codigo civil, que autoriza al eman-
cipado para regir su persona y bienes como si fuera mayor, si
bien con las limitaciones sefialadas en dicho articulo.

Respecto de los sometidos a tutela, el tutor representa legal-
mente al menor o incapacitado en todos los actos civiles, salvo
aquellos, claro esti, que expresamente sehala la Ley como sus-
ceptibles de ser ejecutados por ellos (articulo 262 del Codigo civil).
Al mismo tiempo el articulo 264, parrafo 4.°, obliga al tutor a
administrar el caudal de los menores o incapacitados con la dili-
gencia de un buen padre de familia. De lo cual se deduce que per-
fectamente esta capacitado el tutor para celebrar el contrato de
reposicién como representante del menor, sin requerirse autori-
zacién del Consejo de familia, pues este acto de orden adminis-
trativo no se incluye en ninguno de los supuestos del articulo 269
del Cédigo civil.

D) MANDATARIOS.

El contrato de reposicién puede otorgarlo cualquier manda-
tario con poder general, ya que, segtin el articulo 1.713, un man-
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dato expresado en estos términos comprende los actos de admi-
nistracion.

E) CoNCURSADO Y QUEBRADO,

La declaracién de concurso incapacita para la administracién
(articulo 1.914), la cual corresponde a los sindicos, y lo mismo
produce la declaracién de quiebra; todos los actos, tanto de do-
minio como de administracién, posteriores seran nulos, es decir,
anulables (articulo 878, parrafo 2., del Coédigo civil). Asi, pues,
s6lo los sindicos estan capacitados para el contrato de reposicién.

Si se trata de bienes secuestrados judicialmente, ya muebles,
va inmuebles (articulo 1.786), se puede presentar el problema de
si el contrato de reposicién habra de celebrarse en virtud de su-
basta judicial. El articulo 1.786 remite a la Ley de Enjuiciamiento
civil en todo lo que se halle dispuesto en este Codigo. El articu-
lo 1.020 de esa Ley concede al administrador del abintestato fa-
cultad de vender en su época oportuna los frutos que se recolec-
ten; por la misma razén el depositario de tales frutos parece que
podra acordar el contrato de reposicién. Pero como, segiin el ar-
ticulo 1.022, tienen que celebrarse en subasta piiblica judicial cier-
tos contratos, como los arrendamientos de fincas rusticas cuya
renta anual excedan de 2.000 pesetas, cabe preguntar: ;Debe en-
tenderse lo mismo del contrato de reposicién cuya cuantia excede
ordinariamente de ese tope? La subasta presenta una garantia
para la administracién de los bienes, por lo que seria de utilidad
para el contrato de reposicion, hablando teéricamente; pero en
la préctica, tal como este contrato se desarrolla, tropezaria a
veces con serios inconvenientes, Ademaés, puede ser que el articu-
lo 1.022 sea de interpretacion restrictiva y, por tanto, no quepa
nuestro supuesto en su contenido,

F) UsuFRUCTUARIO,

Cuando un usufructuario celebra el contrato de reposicién no
hace sino aprovechar por si mismo los bienes usufructuados. No
es necesario que se trate de frutos nacidos durante el goce de
su derecho, pues, segiin el articulo 472, puede otorgar el contrato
- de reposicion sobre los mismos frutos naturales pendientes al tiem-
po de comenzar el usufructo, ya que pertenecen al usufructuario.
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Sobre la extincién del contrato de reposicion otorgado por un
usufructuario cabe pensar las consecuencias juridicas que resul-
ten. No cabe duda que al extinguirse el usufructo, segin el ar-
ticulo 480, se extinguen todos los contratos que se celebraron como
tal usufructuario; como en el contrato de reposicién el usufruc-
tuario aporta el aprovechamiento de la finca, cesando su titula-
ridad debe extinguirse aquél también. Sin embargo, parece que,
si no se expresé la caducidad del derecho del usufructuario, ni se
tuvo en cuenta el plazo de duracién del usufructo, debe exigir el
reponente la indemnizacién oportuna por la extincion del con-
trato.

Si bien el usufructuario ya no tiene derecho a los frutos cuan-
do se extingue el usufructo, también es verdad que le liga con el
reponente una obligacién de prestar lo que se comprometis, es
decir, no se trata de mantener a nadie en la posesién que ya no
tiene, pues es una relacién personal, independiente de la finca o
del derecho sobre los frutos, Yy esto sucede cuando no se tuvo
en cuenta, cuando no se declaré la caducidad de su derecho.

G) Cosa comON,

Para la facultad de otorgar el contrato de reposicién cuando
se trata de un condominio sobre la finca, frutos o sobre el ganado,
hay que estar al articulo 398 del Cédigo civil, el cual exige para
los actos de administracién y mejor disfrute de la cosa comiin
el acuerdo de la mayoria, a no ser que fuera gravemente perju-
dicial a la comunidad; en este caso el juez proveera a instancia
de parte. Esta mayoria estd representada por el acuerdo de los
participes que representen la mayor cantidad de intereses, sin
atender a la mayoria personal o del ntiimero de condueiios.

Si el contrato de reposiciéon lo celebrasen sin esta mayoria no
obliga a la comunidad; pero lo que queda por saber es si el con-
lrato es valido y, por tanto, el duefio del ganado puede exigir
judicialmente su cumplimiento, si bien en finca distinta, o pedir
la indemnizacién de dafios y perjuicios. El profesor Cossio (35),
al tocar este punto en el arrendamiento otorgado por uno o varios
comuneros que no constituyen la mayoria, resuelve que, si lo arren-
dado es la totalidad de la cosa indivisa, el contrato es en si vali-

(35) Tratado de Arrendamientos Urbanos. Rialp, Madrid, 1949, pag. 341,
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do, ya que, segin ¢l, ninguna razén se opone a la validez del
arrendamiento de cosa ajena; pero no siendo posible el efecto del
contrato, el arrendador queda obligado al resarcimienio oportuno.

En el contrato de reposicion la situacién es distinta, pues se
trata de un contrato que nada tiene de comin con el arrenda-
miento de la finca o fruios; no se trata de conceder al duefio del
ganado la posesién de la finca. Siendo, al parecer, mas oportuno
considerar semejanzas con un tipo asociativo, resulta que el duefio
del ganado lo que espera es la aportacién de los frutos, o incluso
cierto uso de la finca que se pone en comin. Por ello la pregunta
seria: Una comunidad que explota la cosa comiin mediante un
tipo de sociedad, ;basta la mayoria a que nos referimos para en-
tenderse constituido el contrato de reposicién? Entendemos que si.
Pero, faltando esta mayoria, ;seria valido también?

Hay que tener en cuenta la condicién de la finca en este con-
trato. Se entiende que el ganado debe recibirse en la misma finca
para ser cebado con sus frutos y mientras duren éstos. Si las partes
tuvieron en cuenta, como sucede siempre, esta finca y no otra,
no cabe duda que por si mismo da lugar a incumplimiento par-
cial, no afectando en todo caso a la validez del contrato, excepto
que otra cosa se deduzca del consentimiento de las partes. No
olvidemos que el hecho de ocultar el condominio de esta finca
daria motivo a la indemnizacion correspondiente.

Si el condominio recae sobre el ganado es el reponente quien
sufre los efectos del incumplimiento, pues no puede obtener la
posesiéon del ganado y sélo tiene a su favor la indemnizacion de
dafios y perjuicios.

H) TITULARES CON PROPIEDAD REVOCABLE.

Cuando el que transmite la titularidad de una cosa pierde su
dominio porque se resolvié su derecho tiene pleno sentido el prin-
cipio: “Resoluto iure dantis resolvitur ius accipientis”. Sin em-
bargo, no siempre podra aplicarse con tal rigor que resuelva cual-
quier titularidad en favor de tercero, sobre todo tratindose de
ciertos contratos que se basan en el interés, no de un titular cual-
quiera, sino de todos los posibles titulares o de la cosa en si.

Por ello afirman algunos autores, segin el profesor Cossio (36),

(36) Ob. cit., pag. 342,
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que, tratandose del arrendamiento, en cuanto éste tiende a la ad-
ministracién de una cosa, se estipula, no s6lo en interés del con-
cesionario, sino incluso en el del tltimo propietario. El mismo
Codigo civil hace respetar los acuerdos en el caso especial del
retracto convencional; asi el articulo 1.520 dice que “el vendedor
que recobre la cosa vendida la recibira libre de toda carga... im-
puesta por el comprador, pero estara obligado a pasar por los
arriendos que éste haya hecho de buena fe y seglin la costumbre
del lugar”.

Y no ve motivo alguno el citado profesor para no hacer ex-
tensivo el contenido del articulo 1.520 a los demas casos de pro-
piedad revocable o resoluble. Con la aplicacién de tal doctrina
a los demas supuestos de derecho resoluble nes queda este pe-
quefio problema: ;Se puede aplicar al contrato de reposicion, de
tal modo que permanezca intacto a pesar de resolverse del dere-
cho del reponente sobre los frutos o fincas, o el del duefio del
ganado? Encontramos el mismo fundamento, es decir, el interés
del tltimo propietario o de la cosa en sf, y ademas una analogia
de supuestos o resoluciones juridicas, por lo que parece debemos
inclinarnos porque prospere la doctrina anteriormente expuesta.

El contrato de reposicién, si lo consideramos como bilateral
y no como asociativo, tiene a su favor esta doctrina, porque se
basa en una mejor explotacién y aprovechamiento, tanto de la
finca como del ganado, y ademas es de caradcter administrativo,
de duracién corta.

Ahora bien, considerado el contrato de reposicién como una
forma de sociedad pecuaria, se resiste a permanecer vigente cuan-
do una de las partes, es decir, un socio, ha dejado de aportar su
prestacion, porque el derecho que tenia sobre la cosa se ha re-
suelto; como la cosa en si, la finca o el ganado, se tuvieron en
cuenta como condicién especial, aunque sobrentendida en el con-
trato, faltando una u otro debe resolverse el contrato. Caso que
continuase tendria que aceptar a un socio distinto, con lo que re-
sulta un nuevo contrato, diferente del anterior.

Cosa distinta seran los derechos que asisten a cada socio cuan-
do se probase que uno oculté al otro la amenaza de resolucién, y
también la indemnizacién que correspondera a cada caso.
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I) PERSONAS ECLESIASTICAS.

El contrato de reposiciéon puede afectar, y de hecho asi sucede,
a bienes eclesiasticos. Para el Codex (canon 1.497) son éstos los
bienes temporales, tanto inmuebles como muebles, o los incorpo-
rales, que pertenezcan a la Iglesia Universal o a cualquier per-
sona moral eclesiastica. Esta consideracién recae finicamente cuan-
do los bienes pertenecen a alguna de las personas morales del
canon 1.495; por tanto, no son tales bienes ni se rigen por las
normas especiales del Codex los pertenecientes a los clérigos, pues
éstos son personas individuales o fisicas.

La administracion de los bienes eclesiasticos, ademas de la
suprema administracion del Romano Pontifice (canon 1.518) y de
la del Ordinario del lugar (canon 1.519), estd encomendada a ad-
ministradores inferiores (canon 1.521) cen los requisitos exigidos
por el canon 1.522. A los administradores de los bienes eclesias-
ticos el canon 1.523 exige cumplir su oficio con la diligencia de
un buen padre de familia (caAnones 1.476; 415, p. 3.°; 485; 697;
1.489).

En si no presenta dificultad ninguna la capacidad para el con-
trato de reposicion respecto de estas personas; al administrador
autorizado es a quien compete legitimamente celebrarlo. Pero
tratandose de clérigos propietarios o administradores de bienes
eclesiasticos puede presentarse un obstaculo en el canon 142, por
el que se prohibe a los clérigos ejercer una negociacién que no
sea meramente doméstica o econdémica. Para canonistas y mora-
listas, unanimemente, es considerado el contrato de reposicién en
ciertos casos como negociaciéon lucrativa y, por tanto, prohibida
al clérigo.

Asi, LeanguLL (37) dice que “negocitio est, aut ei tanquam pro-
hibita actio aequiparatur: 1.° pecora in alienis agris seu pascuis
conductis saginare y saginata vendere, quum propius labor non
intercedat”. El hecho de cebar ganados en fincas ajenas o me-
diante el arriendo de pastos, con el fin de venderlo una vez eebado,
constituye un acto, aunque administrativo, que cae dentro de la
esfera de la negociacion, considerado el acto bajo su aspecto mo-
ral; de aqui se deduce que es igualmente negociacién lucrativa

(37) Theologla Moralis, vol. II, pag. 429, afio 1887. Friburgo.
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dar el ganado a reposicion, pues también se utiliza el fruto de
finca ajena, mediante la colaboracién de esfuerzos ajenos, para
obtener un lucro. Pero, ;debe serlo también el hecho de recibir
el ganado ajeno en fincas propias, con trabajo y vigilancia propias,
recibiendo la compensacién en metalico? Parece que tiene a su
favor el reponente la consideracién de su postura como simple
explotacion econémica doméstica.

Por ello FERRERES (38) estima que no queda comprendido en
el canon 142 el que compra ganado para venderlo después, una
vez cebado en sus propias granjas; otra cosa seria si lo cebase
dentro de predios ajenos.

La razén para TANQUEREY (39) es porque “haec enim mutatio
est partim fructus naturae et partim fructus propii laboris”. Ya
antes decia el padre La Croix (40) que no era negociacién prohi-
bida a los clérigos el comprar ganado, cebarlo en sus propias
fincas, para venderlo, porque “vendunt fructus suorum praedio-
rum vel agrorum”. De modo que, respecto a la Moral, la reposi-
cion llevada a cabo por el reponente en sus propias dehesas o
fincas no pasa de administracion doméstica, debido a que explota
con ello sus bienes, vendiendo de una manera especial sus frutos
y recibiendo al mismo tiempo una contraprestacién por su propio
trabajo.

Estamos de acuerdo que se acerca a la negociacién, en sentido
amplio, el acto de comprar ganado para cebarlo en fincas ajenas,
pero parece distinto el hecho de poseer un nitmero determinado
de cabezas de ganado y, no poseyendo pienso oportuno, concertar
la reposicién en finca ajena para después venderlo. ;No es tam-
bién explotar un bien propio, aunque con la participacién ajena?

J) SoBre EL Aviso,

El aviso, como vimos en el capitulo correspondiente, debe darse
segun los medios mas rapidos y oportunos, sin que el reponente
esté obligado a utilizar un medio extraordinario, Segiin las clau-
sulas contractuales parece que la obligacién de dar este aviso
liene s6lo por objeto provocar la intervencién del duefio del ga-

(38) Compendio de Teologia moral, tomo II, p&f. 87. Barcelona, 1920,
{89) Synopsis Theologiae moralis, tomo III, 1937, nam. 1.022, pag. 528.
(40) Parisiis, 1874, tomeo II, pag. 325,




38 J. A, INFANTES FLORIDO

nado para conjurar rapidamente el peligro, siendo de cuenta de
éste los gastos de medicamentos y asistencia facultativa. Parece
como si el tinico interesado en la supervivencia y en la salud del
ganado fuera el dueiio de éste; es mas: segin las partes, solo €l
ha de soportar los gastos originados.

Respetando la voluntad de las partes, que pueden haberlo dis-
puesto asi para que sirviese de compensacién, una vez més, a la
mayor participacién del reponente en el trabajo, sin embargo cree-
mos que esta obligacién, seglin la indole del contrato, debera que-
dar fundamentada en la siguiente forma: el aviso tiene un fin
primordial, que es el asistir ambas partes al ganado, tomando de
comun acuerdo, sobre el caso particular, las medidas oportunas,
como lo revela algtin formulario privado de este contrato que asi
lo consigna expresamente.

Es més: sucede en la practica que el efecto de tal aviso se re-
duce a recibir el reponente el consentimiento para llevar a cabo
los medios profilacticos que indiquen los facultativos, aprobando
el duefio del ganado cuanto hiciese el reponente. Ahora bien, ;éste
no tiene otra intervencién? ;Acaso no hay un interés comin en
la defensa de los animales y, en plano de igualdad, adelantarse
a ese aviso tomando medidas preventivas?

En el contrato de reposiciéon no se suele nombrar expresa-
mente administrador al reponente, pero del comportamiento de
las partes se deduce que de una manera ticita en la practica ha
recibido el reponente la direccién y administracién del negocio,
debido a la indole de sus prestaciones. Sin embargo, no podemos
entender que tenga aplicacidn el articulo 1.692, por el cual el
“socio nombrado administrador en el contrato social puede ejer-
cer todos los actos administrativos sin embargo de la oposicién
de los compafieros...”. Ni con este motivo, contratos donde esta
obligacién no se consignase, el reponente podria actuar como ad-
ministrador sin esperar instrucciones de la otra parte, aunque
pusiera en su conocimiento el accidente que ha sobrevenido al
ganado, cosa que seria siempre obligatoria de comunicar; des-
pués, en la rendicion de cuentas para liquidar el contrato, seria
aquél otro capitulo de gastos, bajas, ete.

Nosotros, por el contrario, pensamos que la administracién
del negocio de reposicién es comiin, si bien delimitada por las
prestaciones especificas en las que cada parte tiene que actuar
individualmente; o sea, que el mismo aviso, lejos de revelar una
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atribucién e interés exclusivos del dueiio del ganado, manifiesta
que se restringe la posible administracion amplia del reponente,
quien por si solo no puede tomar decisiones de importancia para
el negocio. Parece como si las partes hubiesen acordado, sin ne-
cesidad de transcribirlo, que ninguno debe actuar sin consenti-
miento del otro, aun cuando el reponente, como socio méas bien
industrial y técnico, haya de actuar con cierta independencia en
la generalidad de la administracién, pero siempre se entiende que
la conoce y da por aprobada el duefio del ganado, menos en casos
importantes o extraordinarios.

Asi parece de exacta aplicacion a este respecto el articulo 1.694,
que dice: “En el caso de haberse estipulado que los socios admi-
nistradores no hayan de funcionar los unos sin el consentimiento
de los otros, se necesita el concurso de todos para la validez”.
¢Queda asi justificado el aviso que dara el reponente sin nece-
sidad de ver en ello una mera dependencia, respecto del duefio
del ganado, que aminore la cualidad de socio que pretendemos?

Parece que se trata de cosas ciertas y determinadas —el ga-
nado— que se aportaron a la sociedad para que fuese comuin
en cierto uso, siendo el riesgo, por ello, de cuenta del socio pro-
pietario (articulo 1.687). Ademads, el valor en peligro es mucho
mayor, de ordinario, para éste que para el reponente. Ello expli-
caria su interés para intervenir.

Como consecuencia de estos supuestos la asistencia faculta-
tiva no debia ser de la sola incumbencia del duefio de los ani-
males, de modo que, ante una enfermedad, epidemia o cualquier
posible contagio que amenace al ganado, el reponente no debe
limitarse a cursar un aviso al propietario, esperando inactivo la res-
puesta, si el peligro de un dafio grave es inminente. Con ello se
aplicaria el articulo 1694, que exige el concurso de los socios
administradores para la validez de esos actos, “sin que pueda ale-
garse ausencia o imposibilidad de alguno de ellos, salvo si hubiese
peligro inminente de un dafio grave o irreparable para la so-
ciedad”.

Las razones son: el interés en conservar el ganado debe ser
comtn, si bien en proporciones diferentes; la demora en tomar
medidas contra la enfermedad es de graves consecuencias en estos
casos, llegando incluso, muchas veces, a perderse todo el ganado.
Tanto el reponente como el duefio de los animales tienen en el
negocio un interés comiin que se pone en peligro con frecuencia;
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una pérdida afecta a ambos interesados. Piénsese en una epidemia
cuando el ganado se halla en plena reposicién. ;Puede esperarse
el reponente a que el socio propietario responda al aviso?

De aqui que algunos autores consideren como negligencia del
aparcero industrial el hecho de no tomar medidas preventivas,
como vacunar al ganado antes de que se inicie el contagio. Asi,
DA CunHA (41) no considera como caso fortuito la muerte del
ganado ocasionada por una enfermedad que pudo evitarse me-
diante la vacunacién, siendo, por tanto, un caso de negligencia
en el cumplimiento de sus obligaciones. Dice, pues: “No sera con-
siderado como caso fortuito una epizootia que el aparcero indus-
trial podria haber evitado por la anticipada vacunacién contra
el carbunclo, el muermo, el mal rojo, la peste porcina, etc., o por
otros medios profilacticos.”

En el contrato de reposicién, si bien el ganado ha de recibirse
en condiciones perfectas de vacunacién por cuenta del socio pro-
pietario, sin embargo confirma nuestro parecer al asignar al repo-
nente la obligacién de tomar cuantas medidas fuesen necesarias
para evitar el peligro de enfermedades, aun antes de dar el aviso
si la necesidad lo exigiera, si bien comunicando cuando fuera
posible al duefio lo sucedido. Tendra el reponente, no sdlo obli-
gacion, sino derecho de actuar en virtud del contrato, donde, si
bien no se dice que las partes son consideradas ambas como ad-
ministradores que actuaran siempre conjuntamente, si consta fun-
dadamente por cliusulas como la referente a la necesidad del
aviso y por la indole de los intereses comunes.

Hasta aqui nos hemos referido a las medidas primeras cuando
surge el contagio o, también, cuando es inminente, pero de igual
modo hay que concluir respecto de las atenciones sucesivas que
exija la enfermedad, si se prolonga. Es decir, seran tomadas de
comtn acuerdo, si bien el reponente sea en definitiva quien di-
rectamente se ocupe de sus cuidados o atenciones.

En lo que respecta a los gastos originades en tales circunstun-
cias, en algunos contratos expresan las partes que serdn de cuenta
del duefio del ganado. El hecho de pactar esta clausula puede

tener su fundamento en que el socio que aporta los animales sigue
“siendo propietario de los mismos, no transmite su titularidad bajo

(41) Tratedo de Direito civil. Coimbra, 1934, vol, VII, pag. 379,
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ningln aspecto; por tanto, segun el articulo 1.687 del Cédigo civil,
el riesgo de esas cosas ciertas y determinadas que se aportaron
para que solo fuese comin un cierto uso corresponde a dicho
propietario; como consecuencia, también los gastos que se ori-
ginen para evitar ese riesgo debe soportarlos el mismo.

Pero, a nuestro parecer, en el caso de que no se consigne en
el contrato de reposicién esta clausula, entendemos que ambas
partes, en proporciones diferentes, deben soportar esos gastos. La
razén no es ofra sino la de que también el reponente lleva un
interés en peligro: las arrobas aumentadas por el cebo; si quiere
conservarlas, como fundamento para su posterior participacion,
debe contribuir a salvarlas soportando proporcionalmente los gas-
tos de enfermedades. Claro estd que si muere el animal también él
pierde sus prestaciones y trabajos; que si enferma, lo primero que
se pierde son arrobas de peso; pero, no obstante, cooperar en la
medida que le corresponda a mantener la salud de los animales
debe ser obligacién comiin de las partes. Puede ocurrir que, si
falta este pacto, alguien diga que se suple con el uso del lugar,
pero esto habia que probarlo ante el juez. )

Sucedera a veces que el obligado a sufragar los gastos por
causa de enfermedades, si no precedié pacto, cualquiera de los
dos contratantes se niegue a ello; entonces, ;seria de aplicacién el
articulo 1.695, niimero 3, que dice: “Todo socio puede obligar a
los demas a costear con ¢l los gastos necesarios para la conserva-
cién de las cosas comunes”? Si bien es verdad que el ganado no
es comun, porque no ha habido transmisién de la propiedad, sin
embargo hay un cierto uso comiin y el cebo que se va obteniendo
es ciertamente comin.

También puede ocurrir que el duefio del ganado tuviera ya
conocimiento de la enfermedad iniciada en éste o del peligro
que le amenazase; entonces creemos que el reponente esta rele-
vado de su obligacién de avisar, actuando él en los términos que
dijimos antes.

Por lo que se refiere a la otra obligacién accesoria de guardar
y presentar la sefial del hierro de cada animal fallecido, ya sabe-
mos que no podia sustraerse el contrato de reposicién a una clau-
sula tipica de las aparcerias de ganado, siendo una obligacién de
gran antigiiedad en la historia del Derecho espaiiol. Por tanto, es
una obligacién que tradicionalmente va unida a todo tomador de
ganado ajeno, consecuencia de la funcién de guarda o custodia
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especial que caracteriza a las aparcerias y mas especialmente al
confrato de reposicion.

La ultima obligacién de este género es la de responder de la
pérdida, extravio y robo del ganado siempre, y de la muerte for-
tuita sélo en proporcioén a lo que habia aportado; pero cuando en
ésta interviene su negligencia responde de toda la pérdida.

Ya dijimos en su lugar que en el contrato de reposicién se habia
buscado el modo de asegurar la diligencia del reponente, cons-
tituyendo una obligacién especial que podia llamarse de “guarda
del ganado ajeno”, que supera la simple obligacién de custodia
ordinaria. Esto, también lo deciamos, constituye una agravacion
de la responsabilidad, asumiendo el reponente el caso fortuito,
autorizado por los articulos 1.105 y 1.575 del Codigo civil.

K) (RESPONDE TAMBIEN DEL DANO QUE CAUSEN LOS ANIMALES CON-
FIADOS ?

Partimos del supuesto de la obligacién que tiene el reponente
de custodiar el ganado en términos especiales. Por tanto, enten-
demos que le compete, no sélo vigilar para que no se extravie o
sufra algiin dafio, sino también la de procurar que no cause per-
juicios a las personas o a los bienes ajenos.

En el contrato de reposiciéon conocemos cémo se exige al re-
ponente, mediante pacto, una diligencia, fuera de los limites de
la que corresponde a un buen padre de familia, para caso de pér-
dida o extravio y robo. Ahora bien, como nada se dice respecto
al dafio que cause el ganado a un tercero, entendemos que debe
aplicarse en tales supuestos e! articulo 1.902 del Coédigo civil:
“El que por accién u omisién cause dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado”.
Esto lleva consigo, como es de suponer, la carga de probar la omi-
sion del reponente acerca de la diligencia exigible, el dafio real-
mente ocasionado y la causalidad entre éste y aquella negligencia.
En contra de esta accién tiene el demandado a su favor el probar
que puso en todo momento su vigilancia oportuna.

Pero cabe preguntar: ;Sélo es posible frente al reponente ac-
cionar, en caso de dafio, por el articulo 1.902? ;Podria exigirsele
la responsabilidad absoluta a que da derecha el articulo 1.905 del
Codigo civil? Ya sabemos que, segiin éste, es responsable del daiio
causado por los animales el poseedor o el que se sirva de ellos.
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Se entiende facilmente que basta cualquier posesién del animal
para quedar responsable, y faltando legalmente la posesién es
suficiente que una persona se sirva de ¢l en aquellos momentos
del accidente. Es légico que se trate de ordinario de responsabi-
lidad alternativa, y no cumulativa, en el caso de temer relacién
con el animal un poseedor y un usuario al mismo tiempo, salvo
situaciones especiales.

La dificultad que puede presentarse es ésta: si el reponente ha
tomado a su cargo la vigilancia de los animales en virtud de con-
trato, ya no se tratara de un poseedor, seglin algunos autores, no
rigiendo, por tanto, el articulo 1.903; se requiere, segun ellos, que
el encargado de custodiar los animales utilice éstos de alguna
manera. Asi lo estiman PEREz y ALGUER (42). De aqui que, segun
ellos, el depositario puede ser responsable, pero sélo en cuanto
se sirva del animal depositado.

Aunque el contrato de reposicién no persigue como fin suyo el
guardar o custodiar ganado ajeno, si constituye esta prestacién
una clausula del contrato; es mas: aunque no constara expresa-
mente en él, se cree seguiria obligando dicha prestacién, pues
basta la vigilancia que de una manera ticita se tome, como, por
ejemplo, si uno se encarga del transporte de un animal (43), jun-
tamente se entiende ha tomado su custodia mientras dure la obli-
gacién de transportarlo. De modo que si el reponente no es po-
seedor ni usa del ganado, como le obliga una vigilancia contraec-
tual, expresa o tAcita, no puede ser demandado, segin el articu-
lo 1.905.

Semejante decisién no es aceptada por otros autores, como el
profesor Da CuNHa GoNGALvEz., Tratandose de la vigilancia acep-
tada por contrato, “... la responsabilidad —dice (44)— no resulta
exclusivamente del hecho de que alguien utilice el animal; basta
la simple obligacién de guardarlo y vigilarlo, y tal obligacién in-
cumbe al depositario...”. Como consecuencia, para el tratadista
portugués el mesonero que recoge animales ajenos en sus caba-
llerizas contrae al mismo tiempo la obligacién de vigilarlos, asu-
miendo el riesgo inherente: “Es responsable por los daiios que
ellos causen” (45), salvo si al mismo tiempo estuviesen hospeda-
dos sus respectivos duefios.

(42) EnnEcerUS: Ob. cit. Barcelona, 1950. “Obligacién”, tomo II, 2.°, pag. 731.
(43) E~necerus: Ob. cit, tomg ecit, pég. 730, nota 1.

(44) Ob. cit, vol. XIII, pag 13.

(45) Ob. cit.,, pag. 15.
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Sin embargo, debemos tener en cuenta que el fundamento de
esta responsabilidad en el Cédigo portugués es la presuncién de
falta de diligencia, contra la cual cabe prueba en contrario, cosa
distinta de nuestro Cddigo civil, pues dice el articulo 2.394 por-
tugués: “Sera responsable... excepto probando que ne hubo por
su parte culpa o negligencia.”

Del mismo modo, ENNECERUS sostiene que el que toma a su
cargo por contrato la vigilancia de un animal, en lugar del “tene-
dor” de éste, “por ejemplo: el depositario, arrendatario... responde
de igual modo que el tenedor del mismo™ (46). Pero es necesario
tener en cuenta la diferencia entre el Derecho aleman y el espaiiol
en este punto, pues, de una parte, no son equivalentes los con-
ceptos de “tenedor” a que se refiere la legislacién alemana y el
poseedor o usuario de nuestro Cédigo civil; de otra parte, la res-
ponsabilidad a que se refiere el Derecho alemén puede desplazarse
“probando que en su vigilancia ha desplegado —el obligado a
ella— la diligencia exigible en el trafico” (47).

En el contrato de reposicién, bien sea considerado como con-
trato complejo, bien como tipo asociativo o parciario, esa obliga-
cién de custodia aceptada por el reponente frente al duefio del
ganado, expresa o tacita en el contrato, no impide exigir, a nues-
tro parecer, la responsabilidad por los dafios a que nos referimos,
siguiendo el articulo 1.905, pues queda viable la defensa del dam-
nificado, apoyandose igualmente en dicho articulo. Creemos que
su derecho queda con todo vigor, pues atin falta por estudiar si
el reponente puede ser considerado como poseedor o como usuario
del ganado.

Si el contrato de reposicion logra para si que constituya un
tipo de sociedad tendremos que el reponente no sera poseedor
independiente de los animales, pero si es cierto que habra sido
Hlamado, en virtud del contrato, conjuntamente al uso de ellos,
es decir, que esto supone ha de ser poseedor al mismo tiempo con
el cedente del ganado. Y esta posesion participada, debido a los
fines del contrato, la creemos suficiente para quedar responsable
por el articulo 1.905. Por tanto, si la obligacion de custodia es
contractual, expresa o ticita, no supone obsticulo alguno para

(46) Ob. cit., tomo cit., pAg. 730.
(47) Ob. y tomo cits., pAg. 730,



BL CONTRATO GANADERO DE REPOSICION—8U NATURALEZA JURIDICA 45

exigirse la responsabilidad de los dafios fremte al poseedor de
los animales.

Todavia serd mas facil ejercitar esa accién nacida del articu-
lo 1.905 si demostramos que el reponente usa de alguna manera
de los animales recibidos; entonces con toda seguridad cabe ple-
namente dicho articulo, obteniendo con eficacia la indemnizacion
por los dafios que a un tercero causen los animales. De modo que
nuesiro propdsito es encontrar un concepto adecuado de uso o
utilidad respecto del ganado que se entrega a “reposicidén”.

El reponente recibe los animales y los mantiene en su poder,
no solo para guardarlos, sino también para cuidarlos, con el obje-
to de obtener un aumento de peso y, por consiguiente, un lucro.
De aqui que la solucién exija previamente un concepto muy am-
plio de servicio o uso de un animal. Poseyendo un concepto asi,
claro y adecuado, no habria que hacer muchas distinciones, como
sucede en la practica, pudiéndose facilmente determinar en todo
momento si cualquier persona, aun siendo poseedora en virtud de
contrato o no, quedaria responsable en los términos absolutos del
articulo 1.905 del Coédigo civil.

De tal modo depende la solucién de dicho concepto previo,
que si nuestro legislador ha pretendido entender, restringida y
estrictamente, que alguien se sirve de un animal sélo cuando lo
utiliza segtin el trabajo o fin para el que estd destinado, resultaria
que un depositario o guarda, por ejemplo, el hostelero o el pupi-
lero en el contrato de pupilaje de animales, no podrian ser res-
ponsables en virtud del articulo 1.905, pues ninguno “tiene dere-
cho a usar del animal” (48). Al contrario ocurriria si partiese o
permitiera la interpretaciéon de un concepto mas amplio.

Esto es lo que han hecho la doctrina y jurisprudencia fran-
cesa. “Alguien se sirve de un animal —dice Mazeavp (49)— cada
vez que lo utiliza para ejercer su profesion.” Esta es la definicién
adoptada hoy por la Cour de Cassation: “Es guarda de un animal,
es decir, responsable en los términos del articulo 1.385, aquel que
por si mismo o por sus representantes hace de él el uso que lleva
consigo el ejercicio de su profesiéon”. En todos los casos, pues, en
que una persona distinta del propietario o poseedor legitimo usa

(4’8)1 C;ur de Douai, 31 marzo 1903. Mazeaur: Responsabilité civile. Paris, 1939, tomo I,

nam. 1.089.
(49) Ob cit,, tomo cit,, nGm. 1.080.
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del animal, entendido dicho uso en sentido amplio, se le trans-
mite la obligacion de guarda, o sea esa vigilancia sobre las cosas
de las que debe responderse. Es una consecuencia del fundamento
sobre que asienta el Codigo francés esta responsabilidad, tanto por
los dafios causados, por las cosas inanimadas, como los causados
por los animales; dicho fundamento comin no es otro sino la obli-
gacién de vigilar o guardar (50) aquellas cosas de las que se debe
responder (51). Esta obligacion radica en el propietario y cuando
responde un extrafio es porque ha pasado sobre ¢l la obligacion
de vigilancia al servirse del animal o cosa ajena, pero entendido
siempre este “servirse” en sentido muy amplio.

Nuestro Cédigo, en el articulo 1.905, habla de servirse del ani-
mal sin especificacion alguna; parece, logicamente, que lo entiende
en sentido econdémico de utilidad. Pero, no obstante esto, no se
opone en modo alguno a que en ciertos supuestos se amplie en
sentido semejante al que ha logrado llegar por interpretaciones
judiciales y doctrinales el Derecho francés, modelo del nuestro;
aun mas: hay veces que sera una solucion pecesaria.

Aplicando lo expuesto al contrato de reposiciéon tenemos:

a’) Si configuramos a este contrato como tipo de sociedad o,
al menos, basado en su analogia, como a todo negocio parciario
se le aplican las normas de ella, resulta que el tercero damnificado
se dirigira, en virtud del articulo 1.905, contra la sociedad, como
es logico, y ésta debe ser la que responda, porque ella es, no sdlo
poseedora del ganado, sino precisamente la que lo utiliza, en su
sentido estricto y riguroso. Ahora bien, el reponente, socio encar-
gado de la vigilancia, respondera al duefio o propietario en virtud
del articulo 1.686 del Cdédigo civil.

b’) Si no hay mas que analogias entre el contrato de repo-
sicién y la sociedad, y abandonamos las normas sociales que pu-
dieran aplicarse, entonces el reponente puede ser también de-
mandado en virtud del articulo 1.905, en concepto de usuario,
entendido este uso ampliamente. Es decir, que él se sirve del ga-
nado, no cabe duda, con el fin de cebarlo, cuidarlo, etc., al igual
que se dice que alguien se sirve de un animal cuando lo utiliza

50) ANDRE BEssox: La notlon de garde dans la responsabilité du fait des chasser.
Paris, Dalloz, 1927, pag. 29.

(51) Esta guarde se considera bajo dos aspectos: guarda juridi o sea obligaclién
de guardar, de impedir que cause defio, y és a la que se reflere el Cddigo civil francés,

¥y oira es. la guarda materlal, o sea la detentacién o poder de hecho de la cosa (*).

(*) H.y L. Mizeaup: Ob. cit., tomo cit., nfum. 1.087.
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para ejercer sobre él una actividad profesional mas o menos téc-
nica. Esto sera asi contando con la posible interpretacion amplla
de nuestro articulo 1.905 del Codigo civil.

¢’) Por ultimo, todavia se puede sostener en el contrato de
reposicién un uso de tipo econémico a favor del reponente; des-
pués de mantener el ganado bajo su poder, indica ya un servicio
econémico, utilitario de aquél. Con lo cual el reponente queda
s6lo ante el tercero sufriendo la accién del articulo 1.905 hasta
liquidar cuantas expensas se originasen por los dafios del ganado.

Ahora bien, el cedente o el duefio de dicho ganado puede verse
también constrefiido junto al reponente, Asi:

a’) En el supuesto de aparecer el contrato de reposicién como
forma de sociedad, segiin vimos antes, ya que, en definitiva, son
pérdidas comunes cuando le pruebe el reponente que puso toda
la diligencia exigida en el desempefio de su obligacion de cus-
todia.

b’) Del mismo modo en los demés supuestos el reponente
es compelido a soportar la indemnizacién de dafos, basdndose
la accién que la reclama en el uso que hace el reponente, pues
del mismo modo se sirve el duefio del propio ganado. Podria obje-
tarse que éste no tiene el poder de hecho; sin embargo, como sigue
siendo poseedor, queda obligado a la misma responsabilidad.

En los contratos de aparcerias ordinariamente se resuelve, como
norma general, que sea el aparcero tomador del ganado quien res-
ponda del dafio que cause a tercero. La razon aducida por AuBmy
ET RAU es la siguiente: “En razon de esta guarda y del uso que
tiene de estos animales... se hace responsable, en los términos del
articulo 1.385, del dafio causado por ellos” (52). Pero hay que
tener en cuenta que no todos los tipos de aparceria pecuaria son
los mismos; generalmente, el aparcero que recibe ganado de otro
disfruta de él, aprovechando con exclusion del dueio, muchas
veces, los productos de aquél. Como vemos, es muy diferente de
lo que sucede en el contrato de reposicién, pues el reponente se
limita a custodiar, alimentar y cuidar del ganado ajeno.

Igualmente, sostiene Da CunHA (53) que, “habiendo contrato
de aparceria, respondera el aparcero tomador” de los dafios cau-
sados por los animales objeto del contrato a un tercero, Sin em-

(52) Droit civil. Paris, 1907, tomo V, pégs. 686-687, nota 1. Dijon: 10-XII-1896.
(53) Ob. cit, vol, XIII, pag. 12.
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bargo, ya conocemos el fundamento de que parte el tratadista
portugués a este respecto.

Si la victima del dafio opta por ejercitar la accién nacida segin
el articulo 1.905 del Cédigo civil, el obligado a responder del ga-
nado (sociedad, reponente o éste junto con el duefio) no puede
alegar otra excepciéon que la fuerza mayor, no el caso fortuito o la
culpa del que hubiese sufrido el dafo. Este, pues, no tiene que
probar la falta de diligencia en el obligado a custodiar el ganado,
sino basta probar el daific, que éste ha sido causado por un animal
o animales y que uno u otros estd o estin en posesion o al servicio
del demandado.

Con esto se ve que el articulo 1.905 deroga el principio general
de responsabilidad por culpa. Acaso el legislador presume la ne-
gligencia, pero es una presuncién que se mantiene aun en el caso
en que constase que no hubo tal culpa, sino, al contrario, se presté
la diligencia exigida en el caso concreto. ;Es una presuncién abso-
luta de culpa?

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 19 de octubre de 1909,
dice que el articulo 1.905 no admite mas interpretacién que la li-
teral, bastando que un animal cause perjuicio para que nazca la
responsabilidad del duefio, aun no imputéndosele ninguna clase
de culpa o negligencia, y sin que a ello obste la causa que se siga
por el mismo hecho. Ciertamente no se tiene en cuenta en ningiin
caso la negligencia, por lo cual la responsabilidad exigida no ten-
dria excepciones a este respecto; sin embargo, tiene el demandado
a su favor el derecho de alegar la fuerza mayor y la culpa de la
victima,

-De aqui que ManREsa (54) observe que no funda nuestro Cédigo
dicha responsabilidad “en una presuncién absoluta ni aun rela-
tiva de culpa por parte del duefio o usuario del animal causante
del dafio, puesto que la impone aun en el caso de que no pueda
evitarlo por no estar en su poder diche animal, por habérsele
escapado o exiraviado, y por eso no admite en esta clase de
dafios, como lo hace respecto de los que proceden de persona dis-
tinta del responsable, la prueba de la diligencia propia de un buen
padre de familia...; pero no llega a los rigores de la primera de
las teorias que hemos expuesto, toda vez que el articulo 1.905 re-

(5¢) Comentarios, 1931, tomo XII, pég. 575.
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conoce como causas bastantes para la cesacién de dicha respon-
sabilidad la fuerza mayor y la culpa del damnificado”.

Como se ve, es un criterio distinto del seguido por el Cédigo
alemén, pues si bien éste declara escuetamente responsable al te-
nedor de un animal de los dafios causados por €], aun sin culpa,
sin embargo, afirma ENNEcERUS (55), segiin la Novela de 30 de
mayo de 1908, se exceptian los casos de animales domésticos des-
tinados a “servir a la profesion, al negocio..., etc., de su tenedor
y éste ha observado en la vigilancia del animal la diligencia exi-
gible en el trafico”. Ademas del caso en que un extrafio tome sobre
si, en virtud de contrato, la vigilancia de dicho animal, pues puede
liberarse probando “que en su vigilancia ha desplegado la dili-
gencia exigible...”, esto a pesar de ser considerado responsable en
los mismo términos que el tenedor como consecuencia del con-
trato.

La Cour de Cassation francesa, ante el problema de adoptar
para el articulo 1.385 la regla general de prueba de culpa, segiin
el articulo 1.382, decidié desde 1885 que se presumia la falta sin
caber prueba en contrario, excepto en dos casos: caso fortuito y
culpa de la parte lesionada, limitandose con ello a adoptar la opi-
nién de Ausry ET RAU (56). Como esto suponia una presunciéon de
culpa, presuncién irrefragable, pues persistia aun en el caso que
se probase que no hubo falta, contrariando ademas el articulo 1.352
del Codigo civil francés, se reformd ese modo de hablar por las
Camaras reunidas, estimando que los articulos 1.384, ap. 1.°, y 1.385
no declaran una “presuncién de falta (culpa)”, sino “una presun-
cién de responsabilidad” (57). El obligado a la guarda puede pro-
bar, légicamente, no que fué diligente, sino que no es responsable
por darse el caso fortuifo o la culpa de la victima. Asi se consigue
encauzar técnicamente la fuerza juridica para exigir responsabi-
lidades por dafios que no deben sufrirse cuando la causa ha side

un animal cuyo uso pone en peligro los bienes ajenos; peligro que
-no justifica el derecho a usar del animal o ganado. En nuestro

Derecho es méas apropiado el modo de excusar esa responsabili-
dad, en cuanto que la reduce a la fuerza mayor y a la culpa de
la victima,

(85) Ob. cit, Oblig II, pigs. 703 y 704,
56) MazBaup: Ob. eit., nam.
57) Mazmavd: Ob. eit., ntim. e
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El dafio.

Acerca del dafio hay que tener en cuenta la necesaria relaeion
de causa a efecto, que debe darse entre aquél y el animal. Ademas
se requiere una intervencién activa del mismo, pues si el animal
se comporta pasivamente, siendo ocasién o mera causa material
del dafio, no surgira, légicamente, la responsabilidad. En este caso
estiman los sefiores Mazeaup (58) que el propietario o el que se
sirve del animal habra de probar la posicién pasiva de éste.

El dafio puede ser de cualquier especie, bien causado actuando
directamente sobre los bienes ajenos o las personas, bien moti-
vado con sus influencias daiiosas; por ello se suele admitir entre
los autores que habra lugar a esta clase de responsabilidad por
el hecho de comunicar el ganado una enfermedad contagiosa, con-
siderandose que en este caso es el “hecho del animal el que ha
causado el perjuicio” (59).

L) SOBRE EL DERECHO DE DISPONER DEL GANADO,

No cabe duda que el reponente recibe los cerdos para un uso
entendido ampliamente; incluso puede admitirse la coposesién con
el duefio, si se considera como sociedad el contrato de reposicién.
Pero, ;podra disponer de ellos por algin concepto? Creemos que
¢l por si solo, por el mero contrato, no esti autorizado para una
sucesiva reposicion a cargo de tercero; esto supondria, o consti-
tuir nueva sociedad, lo que no puede hacerse sin autorizacién
del otro socio, o seria sustituir a una parte obligada por el con-
trato a su prestacion, lo que tampoco puede hacer por varias ra-
zones, entre otras por su caracter personal, porque se han tenido
en cuenta sus condiciones personales para contratar con él.

Tampoco le autoriza el contrato para la venta de pieza alguna,
ni aun con el animo de sustituirla por otra, Es distinto el disponer
de su derecho a percibir el importe metalico a la disolucién del
contrato. En los demas casos sera una disposicion de bienes ajenos,
cuyos efectos variardn segtin las condiciones en que se realice la
misma. Si lo hace con a4nimo de enriquecerse el reponente, tene-

(58) Ob. cit, ntm. 1.177, 2.
(59) Mazrapo: Ob. cit, nom. 1.118,
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mos un caso tipico de apropiacién indebida, que lleva ademés
consigo el abuso de confianza.

Esta circunstancia, novena de las agravantes, aparece como
inherente a la apropiacién indebida y a la estafa (60). Segin el
articulo 516, niimero 2, del Cédigo penal, el hurto se castigard
con las penas inmediatamente superiores en grado a las sefialadas
en los articulos anteriores, “si interviniere abusc de confianza”.
Pero respecto a su contenido hay que tener en cuenta la elasti-
cidad con que suele expresarse, pues el término “confianza” no tiene
un concepto delimitado.

La jurisprudencia, nota ANT6N ONEca (61), ha aceptado gene-
ralmente, sobre todo en la actualidad, la esfera mas amplia, como
si Ja intencién del legislador hubiera sido comprender el “abuso
de relaciones domésticas, de oficio, de prestaciéon de trabajo...,
etcétera”. Cualquiera que sea su amplitud, basado en la mente del
legislador, apreciamos con toda exactitud en la indebida enaje-
nacién del reponente el abuso de confianza. Porque el cedente de-
posité en él una confianza que tiene derecho a exigir; las circuns-
tancias en que se desarrolla el contrato de reposicién, la entrega
de un valor, a veces de gran importancia, sin garantia especial
alguna en favor del cedente del ganado, hace que se imponga al
reponente deberes de fidelidad que ha de cumplir.

Sin embargo, para el citado autor el fundamento del abuso de
confianza seria no tanto el incumplimiento de un deber especial
de fidelidad como la ocasi6én facil para cometer el delito, por en-
contrarse el sujeto pasivo desprevenido y no contar con facil de-
fensa frente a quien espera la ocasién propicia para lesionar su
derecho (62). No obstante, hay que tener en cuenta cémo el Tri-
bunal Supremo ha exigido en varias sentencias, no sélo la infrac-
cién de un deber general de fidelidad, sino deberes especiales,
como, por ejemplo, se ve en las sentencias de 6 de diciembre
de 1918 y 12 de diciembre de 1923, entre otras.

Para que el reponente cometa el delito de apropiacién indebida
se requiere que lo hiciese con dolo y tuviera intencién de enrique-
cerse. Diversas sentencias del Tribunal Supremo afirman esa exi-
gencia del animus lucri (63). La sancién punitiva de este delito

(60) Sentencias: 22 febrero 1800, 15 octubre 1897, 28 marzo 1914 y 14 febrero 1945.
(81) J. ANTON ONeca: Derecho penal. Madrid, 1948, tomo I, pag. 372

82) Oxzca: Ob, eit, pég. 372

63) Semtenclas: 27 diclembre 1888, 22 marzo 1920 y 14 febrero 1945.
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se contiene en el articulo 535 del Cédigo penal, al disponer que
seran castigados con las penas seiialadas en el 528 y, en su caso,
con las del 530, “los que en perjuicio de otro se apropiaren o
distrajeren... cualquiera otra cosa mueble que hubiesen recibido
en depdsito, comisién o administracién, o por otro titulo que pro-
duzea obligacién de entregarlos o devolverlos o negaren haberlo
recibido”. Hay que afiadir a esa pena, como es de suponer, los
dafios y perjuicios causados al dueiio o cedente del ganado, en
nuestro caso, que deben ser resarcidos convenientemente.

Este es el mismo caso que tiene lugar cuando el aparcero dis-
pone, sin consentimiento del cedente, de alguno de los animales,
prohibido expresamente por algunos Coédigos, como el francés,
articulo 1.812, para ambas partes contratantes sin el permiso mu-
tuo; sera culpable el aparcero del abuso de confianza, segiin reco-
noce uninimemente la doctrina francesa (64) y algin autor
portugués (65).

Un problema de importancia presentado en la practica de este
contrato de reposicién es la postura del tercer adquirente respecto
del propietario desposeido. Como esto supone entrar en contacto
con el articulo 464 del Cédigo civil, la solucién de estos casos
concretos cuenta con las mismas dificultades que se presentan en
todos los casos en que hay interés en interpretar el sentido del
mencionado articulo. No contamos con un criterio cierto e indis-
cutible; por ello hay que deducirlo de la doctrina elaborada alre-
dedor del articulo 464 del Codigo civil.

Segin este articulo, ;(podra el propietario de los cerdos ena-
jenados indebidamente por el reponente reivindicarlos del tercer
poseedor? Este es el problema que en la reposicién se ha plan-
teado mas de una vez.

“La posesién de los bienes muebles adquirida de buena fe
—dice el articulo 464— equivale al titulo. Sin embargo, el que
hubiese sido privado de ella ilegalmente podré reivindicarla de
quien la posea”. Estos dos péarrafos constituyen el nicleo de una
seria y larga discusion, todavia empeitada, sobre la existencia en
nuestra legislacion de un principic de irreivindicabilidad de los
bienes muebles. Ademas se presenta, al menos aparentemente,

(64) Baupay-Lac: Ob. cit, pag. 1247. Auery Br Rau: Ob. cit, pag. 889, nota 6 bis,
(65) Da Cunma: Ob, cit, g. 380.
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una contradiccion con el articulo 1.955 a los efectos de la pres-
cripeién adquisitiva,

Como es sabido, hay quien estima que en el articulo 464 el
legislador establece el principio de irreivindicabilidad en la ad-
quisiciéon de los bienes muebles, basado en que ese titulo de que
habla el articulo en favor del adquirente es un titulo de pro-
piedad. Ahora bien, no se trata de irreivindicabilidad absoluta, ya
que en seguida afiade: “Sin embargo...”, NavaARRo AMANDI encuen-
tra el fundamento de tal principio en el Cddigo francés, articu-
lo 2279, que impone el principio germénico de irreivindicabili-
dad (66). Igualmente, ALas sostiene la aplicacién germénica a la
doctrina del 464 (67).

Consecuencia de esto seria que el tercero que adquiere del re-
ponente no podria ser desposeido por el propietario, quien se
veria reducido a exigir contra aquél las acciones personales co-
rrespondientes, ademés de las penales. Y ello debido a que el
propietario se desposey6 voluntariamente de sus animales, cau-
sando con esto una aparente titularidad que en el trafico es ne-
cesario mantener para evitar perjuicios de terceros adquirentes.

Por el contrario, como también es suficientemente conocido, se
sostiene por otro grupo de la docirina espaiiola (68) que el titulo
aludido en el 464 es un titulo de posesion en orden a la usurpacién,
segin el 1.955. Como dice TraviEsas (69), el 464 sienta una pre-
suncion juris tantum de que el poseedor de buena fe es propie-
tario, que se convertira en juris fe de jure cuando hayan trans-
currido los tres afios de la prescripcidon ordinaria. La dificultad
que encuentra es la conciliacién con el articulo 1.955, parrafo 1.°
SANcHEz VELasco, por el contrario, cree que no hay antinomia
alguna; “lo que pasa es que el principio del articulo 464 limita
el ambito de aplicacion del articulo 1.955” (70).

Pero, aun admitiendo que no hay duda, como dice CasTAN (71),
que el Codigo establece la regla general de irreivindicabilidad, ya
que de otro modo no tendria explicacién la frase “sin embargo”,
todavia sigue en pie el problema, pues si sélo se daria la reivin-

(88) Comentario del Cédige civil reformado. 1881, tomo II, pag. 188,

(67) La publicidad y los f:nu muebles, pﬂe_l 131 v » g

(68) Muscivus Scamvora: Cddige civil, tomo VIII, pags. 561 y sigs. Mawmesa: Ob. cit,
4.2 edicién, tomo IV, pﬂ% 337 y sigs.

(69) “Extincién vindicncién .», Rev, Der. Priv,, 1920, hgs, 205 y sigs.

{(70) H, SAncHEZ {'xusco “Loa artlculos 464 y 1.855”, R. Critica Der. Inmobiliario, 1942,

g. 320.
(71) Ob. cit,, phg. 51.
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dicacién en casos especiales —pérdida y privacién ilegal—,
¢cuindo nos encontraremos con una privacién que provoque la
accién reivindicatoria? De BUEN (72) estima que lo que en el
Cédigo francés es una excepcién, casos de pérdida y robo, se
amplia extraordinariamente en el Cédigo espafiol, en términos
tales que destruye el principio de irreivindicabilidad anterior-
mente expuesto, segiin los moldes del Cédigo napoleénico.

De aqui, pues, que preguntemos: La enajenacién hecha por
el reponente, ;jes privacion ilegal a los efectos de la excepcién al
principio sentado por el 464? Si siguiéramos una interpretacién
extensiva no cabe duda que privacion ilegal seria cualquier acto
delictivo contra la propiedad ajena, incluso éste del reponente,
acompaiiado de abuso de confianza. El proyecto del Cédigo fran-
cés, observa BAUDRY (73), concedia al aparcero cedente el derecho
de reivindicar los animales de aquellos a quienes el aparcero
arrendatario los hubiese enajenado; “pero esta disposicién —dice—
fué suprimida por estar en contradiccién con el articulo 2.279”.

Por tanto, no entré dentro de las excepciones en que preva-
lece la reivindicacién. Le queda siempre, como es logico, al pro-
pietario las acciones para exigir la indemnizacién de dafios y
perjuicios (articulo 1.382 francés), ademas de las penas corres-
pondientes. BAUDRY también cree que puede ser pronunciada con-
tra el aparcero enajenante la resolucion del contrato, basado en
el articulo 1.816 francés, porgue ha faltado a sus obligaciones (74).

La solucién de nuestro problema para el Derecho franeés no
tendria dificultad ninguna, pues el tercer adquirente de buena
fe se hace propietario, segin el articulo 2.279, aunque el vendedor
haya cometido abuso de confianza (75), desde su entrada en la
posesion del bien mueble. La privacién ilegal tiene un concepto
reducido a los efectos de la reivindicacién.

Por lo que se refiere a nuestro Derecho no contamos con un
concepto de privacién ilegal en la jurisprudencia. Sin embargo,
dentro del Cédigo, dice HERNANDEZ GiL (76), no puede afirmarse
que “toda disposicién por otro es ilegal y equivale a privar de

(72) Anotaciones Colin, tomo II, pégs. 1000 y sigs. Derecho civil comiin, 3.4 edicidn,
tomo I, pag. 234.

(73) Ob. cit, pag. 1247.

(74) Ob. cit., pag. 1248,

75) BanpEy-Lac: Ob. cit, pag. 1247.

(78 y 77) *“El giro de la doctrina...”, Rev. de Derecho penal, afio 1944, pig. 510.
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la cosa al propietario”, o sea que no son posibles las adquisiciones
a non domine (77).

Ciertamente, como hace el autor, se pueden citar numerosos
supuestos en el articulado del Cédigo, como el 1.160, 976, 1.765
y 1.897, por ejemplo, donde se regulan y se reconoce su validez
a las disposiciones de cosas por quienes carecen del poder de dis-
posicién o no les pertenecen tales bienes enajenados, dejando a
salvo las acciones personales. Para HERNANDEZ GiL dentro del Co-
digo es posible encontrar elémentos suficientes para formular una
definicién mas precisa y viable de “privacién ilegal”, en términos
en que hasta la actualidad no se ha pronunciado la doctrina (78).

Ese posible concepto de “privacién ilegal” lo deduce del ar-

. ticulo 1.962, relacionado con el 464, a través del 1.955. “Privacion

ilegal —dice—, segin una interpretacién auténtica, equivale a
sustraccién, y que privacién ilegal o sustraccion, segiin una inter-
pretacion auténtica también, equivalen a robo o hurto” (79).
-Ahora bien, siguiendo al citado autor, el legislador pudo cometer
un error de redaccion en dicho articulo 1.962. A favor del error,
anota, “figura un contenido identificable con el del articulo 1.956”,
referente, como se sabe, a la imprescriptibilidad de las cosas ro-
badas o hurtadas en favor de los que las robaron o hurtaron.
“A favor de que hurto y robo sea la interpretacion auténtica de
privacion ilegal, figura, junto a una cita expresa de la norma, un
contenido, gramatical y legislativamente confundible, pero cien-
tificamente perfecto” (80).

Caso de admitirse el error de redaccién, llevada al extremo
de sus consecuencias, no tendria otro resultado que el de no per-
mitir afirmar “lisa y llanamente” que el articulo 1.962 no define
la privacién ilegal como hurto o robo, pero de ningiin modo
que privacion ilegal sea cualquier privacién contraria a la Ley.
“Y feliz error aquel que hace decir al legislador, inconsciente-
mente, lo que no acerté a expresar en su momento” (81). En fin,
el autor independiza el concepto de privacién ilegal de uso ordi-
pario en la técnica civil y el contenido en los primeros parrafos
del articulo 464. “Que alli donde se produzca una privacién ilegal
surja por necesidad una accion reivindicatoria insostenible es lo

(78) HEaNANDRZ GIL: Ob. cit.,, pag. 511.
(79) HerwAnpEZ GIL: Ob. cit, pag. 512,
(80) Ob. cit,, pag. 513.
(81) Ob. cit,, pag. 514.
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que queremos negar, porque ni lo dice ni lo puede decir el Co-
digo civil” (82).

Con lo que hemos expuesto contamos con criterios suﬁclentes
para enjuiciar y resolver la situacion del tercero adquirente de
buena fe, en virtud de la enajenacién indebida hecha por el re-
ponente. No cabe duda que la accién llevada a cabo por éste es
privacién ilegal, es una disposicién delictiva de bienes ajenos.
Ahora bien, no siempre el Cédigo ha sancionado las enajenaciones
de bienes hechas por quienes no les pertenecen con una accién
reivindicatoria; recordemos, por ejemplo, los supuestos conocidos
de los articulos 1.765 y 1.897, entre otros. Si se logra deducir del
Cédigo civil que el legislador en el 464 entiende por privacién
ilegal el hurto y el robo, resultard que en todos los demas casos
en que haya habido un despojo voluntario por parte del propie-
tario en favor de un comodatario, arrendatario, depositario, etcé-
tera, las enajenaciones de éstos sobre los bienes recibidos seran
validas y tales bienes irreivindicables para los terceros de buena
fe, segin el articulo 464.

El reponente, pues, al ejecutar una enajenaciéon indebida que-
daria incluido en el mismo supuesto de irreivindicabilidad, haya
cometido abuso de confianza o no. Quedaran siempre a favor del
propietario desposeido las acciones personales civiles y criminales
correspondientes. ‘

En el Derecho portugués existe un articulo, dedicado a la ena-
jenacién indebida del ganado llevada a cabo por el aparcero in-
dustrial o guardador, concediendo al propietario el derecho de
reivindicar los animales siempre de cualquier poseedor, excepto
un caso: cuando el ganado fué rematado en praca. Es un criterio
distinto al que puede deducirse de nuestro Coédigo y al que man-
tiene la legislacién y doctrina francesas.

Para el Cédigo portugués el abuso de confianza entra en los
supuestos de reivindicacion. Dicho articulo es el 1.317, entre los
dedicados a regular la aparceria pecuaria, que dice textualmente:
“El propietario cuyo ganado fuera indebidamente enajenado por
el aparcero industrial tiene derecho a reivindicarlo, excepto cuan-
do el ganado es rematado en praga, quedando en esta hipétesis a
salvo su derecho a indemnizacién de dafios y perjuicios contra
el aparcero industrial que no le haya avisado a tiempo.”

(82) Ob. cit,, pag. 516.
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Son, pues, dos supuestos: la enajenaciéon indebida hecha por
el aparcero y la ejecucién o remate; en este lltimo caso es nece-
sario el aviso al propietario, pues de no darlo podra éste ejer-
citar una accién de dafios y perjuicios contra el aparcero. Esta
excepcion hecha por el articulo 1.317, observa Da CunHA (83), es
aplicable sélo a la venta forzosa “por orden de la autoridad judi-
cial, fiscal o sanitaria”, no a cualquier otra venta piblica por ini-
ciativa del aparcero industirial (por ejemplo, el leilao en una
feria).

En el contrato de reposicién no es extrafio una accién directa
de la autoridad administrativa, especialmente por motivos sani-
tarios. Los efectos de tal accién son distintos, segiin los supuestos
que se consideren; siempre constituyen, indudablemente, una obli-
gacion, a cargo del reponente, de avisar al propietario. Bajo otro
aspecto es un caso de fuerza mayor que libera a ambas partes
de sus respectivas obligaciones; considerada como enajenacitn,
nunca constituird un supuesto de enajenacion indebida. Al con-
trario sucede algunas veces en la venta por intervenciéon judicial,
pues cabe pensar que el reponente hubiese constituido el ganado
en prenda a consecuencia de un préstamo; llevada posteriormente
a la ejecucién, por el acreedor que reclama judicialmente su
crédito, tendriamos al ganado en peligro inminente de venta.

Aparte de este aspecto de la prenda tiene otro, y es el de cons-
tituir abuso de confianza, Porque el que da una cosa en prenda
es como si la enajenara, pues el articulo 1.858 dice que “es de
esencia... que, vencida la obligacion principal, puedan ser ena-
jenadas las cosas en que consiste la prenda...”, Ademas, el articu-
lo 1.857, parrafos 2° y 3.°, exige la propiedad y libre disposicion
de los bienes por el que los da en prenda. La pignoracién, por
tanto, entra perfectamente en el supuesto de apropiacién inde-
bida con abuso de confianza, al menos en su iiltima fase o de
enajenacion. -

Ahora bien, se puede pensar en una venta licita aun en el
supuesto de no contar con el propietario. Y es que la apropiacién
indebida supone una accién dolosa, por lo que puede ocurrir que
la venta se hiciera en interés del ganado, es decir, de ambos con-
tratantes, como sucederia, por ejemplo, con la infencién de evitar
la propagacion de una epizootia o enfermedad contagiosa.

(83) Ob. cit., pég. 883,
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Este supuesto lo recogen y admiten la jurisprudencia fran-
cesa (84) y tratadistas como Baubry (85) en el contrato de apar-
ceria pecuaria. Si en varias de las modalidades juridicas de este
contrato tiene tal facultad, aparentemente mas fundadamente, por
estar investido el aparcero industrial del derecho de propiedad
sobre parte del ganado (las crias) y juntamente le asiste la fa-
cultad de disponer de cualquier animal, aun del capital, con el
consentimiento del propietario (articulo 1.812 del Cédigo civil
francés), no sucede lo mismo en la reposicién de ganados respecto
del reponente y en donde ni por clausulas ni por disposiciones
legales consta derecho parecido a su favor, Sin embargo, debido al
peligro que corren los intereses comunes, podemos pensar:

@) Si consideramos a este contrato como tipo de sociedad, o
por analogias con ella se le aplican sus normas, resulta
que, siendo el reponente administrador autorizado
para el buen éxito del contrato a adoptar cuantas
medidas redunden en ese éxito, tiene legitimo derecho
para que, en caso de no poder acudir al propietario o
socio cedente, se venda el ganado, liquidando con aquél
el importe correspondiente.

b’) Si no lo consideramos de otra manera sino como contrato
complejo, siempre tendra derecho a exigir del propie-
tario del ganado, una vez comunicado el peligro, si da
tiempo, que se venda para salvar ambos intereses; caso
de no haber tiempo, entra en sus facultades el derecho
de enajenar todo o parte del ganado, como si se tra-
tara de aquellas medidas urgentes y preliminares que
ya vimos en otra ocasion, para defender al ganado, le
correspondian.

Cabe pensar que el reponente recurri6é al propietario solicitan-
do la venta por dicho motivo ¥y que se hubiese negade a dar su
consentimiento para la venta. ;Podrad recurrir al juez el repo-
nente? La doctrina francesa, respecto de la aparceria pecuaria,
estima que cuando alguna parte sin motivo legitimo se niega a
dar su consentimiento para la venta de algin animal cualguiera,
sea beneficio, sea capital, la otra parte puede solicitar y obtener
la autorizacién judicial para la venta, teniendo derecho ademas

(84) Cassation, 20 agosto 1880,
(85) Ob. cit,, phg. 1248,
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a la indemnizacién de los dafios y perjuicios cuando hubiese Iu-
gar (86). Claro estd que el consentimiento ya lo impone como ne-
cesario el aludido articulo francés 1.812, aunque sin decir en qué
ocasiones ni circunstancias.

En el contrato de reposicion de ganados, si llega la situacién
por cualquier circunstancia, como es la méas frecuente el peligro
de una epizootia o enfermedad que va a diezmar el ganado, de tal
mode que una medida para salvar los intereses de ambos es una
venta para el sacrificio, no puede hablarse de suplir judicialmente
el consentimiento del cedente o propietario a que estuviese obli-
gado por el contrato. Pero si puede el reponente exigir la indem-
nizaciéon de los dafios y perjuicios causados a su parte en el ne-
gocio y salvar toda responsabilidad desde ese momento.

M) (QUIEN DEBE CONSERVAR EL GANADO?

Entregada la cosa para un uso, si bien especial, en comiin,
;puede hablarse propiamente de una obligacion de conservar el
ganado en perfectas condiciones a cargo del duefio o cedente?
Sabemos que al cederlo o aportarlo queda obligado el reponente
a su cuido, obligacién que se extiende desde procurar el alimento
hasta vigilar posibles enfermedades. Y cuando éstas surjan debe
avisar al duefio para que, seglin vimos, intervenga en asunto de
tanta importancia.

Las razones de su intervenciéon légicamente saltan a la vista:
es el duefio, no se desprendié de su dominio; sélo es comin un
cierto uso, que se concreta en un interés comun, valorado en pese-
las, en proporciones diferentes. Por ello, parece, segin esto, que
él es el obligado a conservar la cosa en condiciones de que siga
prestando su uso y que de él seran los gastos que se originen para
su conservacién. Y esto parecen confirmarlo las partes cuando ex-
presan en el contrato que los gastos provocados por las enferme-
dades o epizootias seran de cuenta exclusiva del dueflo de los
animales.

Para enjuiciar esta situacién vamos a recordar que donde no
hay un usc o aprovechamiento directo y material del ganado, sino
especial, dificilmente puede exigirse una conservacién como en el
arrendamiento de cosa; ademéas hay que afadir que ya de por si

(88) Auemy Er Rav: Ob, cit, paig 689, Bavpry-Lac: Ob. cit, pégs. 1248-1249.
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el mode propio de conservar el ganado es su cuido y éste entra,
como efecto del contrato, a cargo del reponente. No queda otro
peligro que amenace su conservaciéon sino la muerte fortuita y
la pérdida del cebo por enfermedades. La pregunta ser4, por tanto:
¢ A qué esta obligado el duefio de los animales?

Como al darse el ganado a “reposicién” sélo se pretende su
cebo, como no puede ponerse frente a frente el dominio de una
parte y el uso o posesién de otra, y como llega un momento en
que el ganado que se entregé para gque fuese comin cierto uso
resulta que lleva a unir a ambas partes en un interés indivisible
(el cebo, las arrobas puestas), parece que necesariamente inter-
venga en la obligacién de conservar el ganado el propio reponente.
No hay duda de la existencia de un interés comun, un valor que
corresponde a ambas partes, aunque en proporciones desiguales,
y, por tanto, se pregunta: ;No es también comin el riesgo? ;No
parece que légicamente sean a cargo de ambos los gastos nece-
sarios para evitar el dafio de la epizootia o enfermedad?

La solucién la acuerdan las partes de modo diferente, estable-
ciendo que el duefio esta obligado a hacer frente a los gastos que
ocasionen las enfermedades, aunque el reponente colabore en el
aspecto practico de su actividad, asistiendo al ganado a las érde-
nes del veterinario,

Sin embargo, al liberarle de participar en estos gastos parece
que con ello se ha dispensado al reponente de una obligacion que
también le incumbia, aunque respecto de las arrobas puestas y
en proporcién menor que el duefio. Puede suceder que en el con-
trato, redactado a veces en lineas simplicisimas, no diga expresa-
mente nada sobre esta responsabilidad. ;Qué debe resolverse?
A nuestro parecer, vive en la costumbre antiquisima el hecho de
responder el duefio solo, con la simultdnea liberacién del repo-
nente, que creemos ya es usual en estos contratos, por lo que seria
suficiente alegar y probar este uso.

(Por qué en estos contratos se ha dispensado al reponente de
esta obligacion? Pensamos que han sido varias las razones: pri-
mero, el hecho de no desprenderse el duefio de la propiedad;
segundo, por parecer que se trata de gastos extraordinarios, vy, ter-
cero, porque el reponente, al morir el ganado o enfermar, ya
pierde, como suele de ordinario, todo o parte del peso aumentado.
¢ No seria gravarle nuevamente sus intereses? Por ltimo, supone
un dato mas que le acerca a las normas del contrato de sociedad.
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Asi el articulo 1.681 del Cédigo civil, parrafo 22, dice: “Sélo el
socio de industria puede ser eximido de toda responsabilidad en
las pérdidas.”

N) ;DEBE EL DUENO MANTENER EN LA POSESION AL REPONENTE?

Siendo necesario que permanezca el ganado bajo la custodia
del reponente, a fin de utilizarlo en la forma que ya hemos visto,
que origina la posesién a tales efectos sblo, ;puede decirse que el
duefic esté obligado a mantenerlo en la posesién mencionada.

Aceptada esa posesion, no cabe duda que debe ser garantizada
para caso de eviccion, teniendo que acudirse al contrato de com-
praventa para tomar las disposiciones juridicas a este efecto.

Si se considera como forma de sociedad el contrato de repo-
sicién, aparece perfectamente aplicable el articulo 1.681, parra-
fo 2.°. Dice que, siendo cada socio deudor a la sociedad de lo que
ha prometido, “queda también sujeto a la evicciéon en cuanto a
las cosas ciertas y determinadas que haya aportado a la socie-
dad...”; remitiendo, en cuanto a los casos y al modo de exigirlo,
a lo establecido para el vendedor respecto del comprador.

Algiin Cédigo, como el portugués, es mas explicito respecto
de situacién semejante como la presentada en el contrato de apar-
ceria pecuaria. Asi dispone su articulo 1.307: “El aparcero pro-
pietario esta obligado a asegurar la posesion y el uso de los ani-
males... al aparcero industrial y a sustituir por otros, en caso de
eviceidn, los animales eviccionados; ademas respondera de los da-
fios y perjuicios a que diere lugar por la inejecucién del contrato”.
Como vemos, no sera un supuesto extrafio, éste de la evicecion, res-
pecto de nuesiro contrato.

Ahora bien, propiamente el supuesto de la eviccién, tal como
lo regula nuestro Cddigo civil para la compraventa, articulos 1.475
y siguientes, no puede darse en el contrato de reposicién, ya que
esto supondria que el reponente seria privado del ganado por
sentencia firme. No creemos que pueda ser demandado en los
términos del articulo 1.482 como el comprador, pues el reponente
no aparece ostentando el titulo de duefio.

Podra ser privado de todo o parte del ganado, pero no en virtud
de sentencia dada contra él, sino contra el dueiio o cedente del
ganado. En la hipétesis de ser privado el reponente de la pose-
sion de los animales porque es atacado o resuelto el derecho del
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dueiio o cedente, entendemos que-se resolvera el contrato de re-
posicién. Ahora bien, al reponente le asistirA un derecho frente
al que resulte ser dueiio para que éste le indemnice por enrique-
cimiento sin causa. Cabe preguntar que en qué ha de consistir la
indemnmizacién, porque es diferente el resultado caso de que hu-
biera habido o no cebo o aumento de peso. En caso afirmativo,
parece que una solucién oportuna seria exigir el reponente el
importe global en metalico que resulte segin el precio normal a
tanto por arroba. Pero en caso negativo, es decir, si falta el aumen-
to de peso, ;tendra derecho a que se le indemnice en una cantidad
proporcional al tiempo que los tuvo en su poder alimentandolos?

La solucién afirmativa a este (ltimo supuesto tendria un fuerte
apoyo si consideramos que, resuelto el contrato de reposicién,
frente al nuevo y verdadero dueiio, el reponente se ha compor-
tado como un depositario; por tanto, segin el articulo 1.779 del
Cédigo civil, el depositante (duefic en este caso, vencedor en la
eviccién) esta obligado a reembolsar al depositario los gastos que
haya hecho para la conservacion de la cosa, 0 sea el ganado.

Del mismo modoe esta situacién puede relacionarse con el ar-
ticulo 453 del Cédigo civil, que exige abonar los gastos necesarios
“a todo poseedor”. Podria, quiza, preguntarse si el reponente ha
realizado sélo gastos necesarios.

Junto a esta accién frente al que vence en la eviccién tiene el
reponente otra acciéon para dirigirse contra quien hizo de duefio
o cedente en el conirato de reposicién, para indemnizarse de los
dafios y perjuicios, si demuestra que hubo mala fe de su parte,
no comunicando debidamente las causas que podian resolver su
derecho, sabiéndolo,

Por lo que se refiere al caso de ser privado el reponente de
parte del ganado, eviceidn parcial, hay que decidir que si la parte
es de importancia se supondra que el reponente no hubiera acep-
tado el contrato en semejantes condiciones, teniendo, por tanto,
derecho a resolverlo, con la indemnizacién que corresponda.

N)  PERTURBACIONES DE LA POSESION,

Si bien el reponente no tenga el goce o uso en sentido estricto
del ganado, como ya dijimos, pero como al mismo tiempo el fin
caracteristico del contrato parece exigir algo més que una mera
detentacion, se desprende que deber4 tener derecho a una pose-
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sién pacifica; posesién que ha recibido, bien por desplazamiento,
bien por llamamiento a una conjunta posesién, para obtener un
resultado econdmico de interés para ambas partes.

Por tanto, hay que pensar en la actitud del reponente frente
al dueiio del ganado y frente al tercero, como posibles perturba-
dores de la posesién necesaria para el contrato; al mismo tiempo
hay que estudiar las medidas utilizables en su caso para que cese
la perturbacién. Nos servira de norma a la que ajustarnos, sal-
vando las diferencias, la doetrina acerca de las perturbaciones
de la posesion en el arrendamiento. Y asi como el arrendador
garantiza el goce pacifico de la cosa arrendada, absteniéndose de
actos propios que lo perturben, ya de hecho, ya de derecho, de un
modo semejante sucedera en el contrato de reposicién. El estu-
dio de esta materia lo haremes exponiendo antes la situacién del
reponente frente al duefio y a continuacién ese mismo problema,
pero respecto de terceros.

1° Actos propios.

El principio general podemos formularlo en estos términos:
el duefio o cedente queda obligado, respecto de los animales, a
abstenerse de todo acto ilegitimo o inoportuno que obstruya la
“reposicién”, objeto del contrato. Ahora bien, el duefioc o cedente
mientras dura la reposicién no queda al margen del contrato; no
se limita a esperar los resultados del mismo, inhibiéndese de toda
intervencién mientras no se le avise del peligro de alguna enfer-
medad o daiio, sino que su actitud es de colaboracién, si bien, por
las circunstancias en que se desarrolla el contrato, sea el repo-
nente quien lleve la direccién practica de todo el negocio. Por
ello hemos de recordar lo que ya dijimos a este respecto.

Si el contrato de reposicién lo consideramos como forma de
sociedad la posesién sobre el ganado corresponde a ésta, y el re-
ponente, en su nombre, ostenta la posesién directa y material.
Pero, como ya dijimos, este tipo parciario no tiene repercusién
en negocio alguno con terceros, por lo que en definitiva se redu-
cira en la practica a una coposesion, pues tan sélo forman la re-
lacion social dos miembros. Si, por el contrario, no se acepta su
aspecto de figura asociativa, seguimos ante el supuesto de una
posesién a favor del reponente que hay que respetar, por los mis-
mos medios que veremos a continuacién.
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Pudiera pensarse que serdn muy pocos los casos de perturba-
ciones de hecho cuando se trata de cerdos en “reposiciéon”, dada
la confianza que se deposita en el reponente, la libertad de que
él goza en el ejercicio del contrato y por tratarse de animales ya
preparados que se destinan solo al sacrificio. En la practica pue-
den presentarse, no obstante, numerosos y graves inconvenientes
en este aspecto, por lo que debe tenerse en cuenta su importancia:
" Es cierto que seran mas frecuentes esos actos inquietantes en
animales dados a “reposicién” cuando pertenecen a la especie
mular, vacuna o caballar, respecto de los cuales caben mas inter-
venciones por parte del dueiio; piénsese en el desplazamiento con
motivo de ferias, exposiciones que se presentan, castracion, repro-
duccion, etc.

Frente a la actitud perturbadora del duefio del ganado tiene
el reponente la accién contractual por la que exige el cumpli-
miento de las obligaciones nacidas del contrato, Juntamente le
asiste el derecho a ser indemnizado de cuantos dafios y perjuicios
se ocasionen con tal actitud. Por ultimo, le queda la resolucién
del contrato. Dichas acciones, como es de suponer, las ejercitara
el reponente o en nombre propio o en nombre de la sociedad, segiin
los casos y la decisién acerca de la naturaleza juridica de la
“reposicion”.

Con este motivo se plantea el problema de si el reponente,
como poseedor, puede oponerse a esas perturbaciones del dueiio
mediante interdictos. Esta dificultad ya se ha presentado respecto
del arrendatario frente al arrendador, y sobre su solucién “no
existe unanimidad —dice el profesor Cossio (87)— entre la juris-
prudencia de los diferentes tribunales, aunque parece que la mas
reciente tendencia se dirige a la admisién del interdicto del arren-
datario contra el arrendador”.

Creemos que el reponente estard legitimado para usar de los
interdictos contra el propio duefic o cedente del ganado. Esto lo
deducimos de la siguiente argumentacién. Partimos de la base de
estar autorizado el reponente, sin duda alguna, para ejercitar los
interdictos contra terceros perturbadores. Y esto porque el ar-
ticulo 446 del Coédigo civil concede este derecho a todo poseedor,
sin distincion alguna. Ademaés, porque ya la Ley de Enjuiciamien-
to civil concedi6é el ejercer el interdicto de recobrar a todo po-

(87) Ob. cit., pags. 478479, o
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seedor, aunque fuese simple detentador. Por tltimo, la sentencia
de 3 de abril de 1884 declaré que, seglin el articulo 724 de esta
Ley, el interdicto de recobrar compete tanto al poseedor civil
como a los detentadores, es decir, a los que tienen la mera ocupa-
cién actual y corporal de ella, con derecho o sin él, pues es distinta
la significacién de los términes “posesién” y “tenencia”. El articu-
lo 1.651 del Cédigo civil equipara respecto de los interdictos a
la posesién y detentacién. Por tanto, ni el Cédigo ni la Ley de
Enjuiciamiento hacen distincién alguna de la persona que pro-
duce la perturbacién,

De lo anteriormente expuesto se deduce que el reponente estd
autorizade para ejercer los interdictos contra un tercero, sin duda
alguna, como veremos mas adelante con cierto detalle, y contra el
propio duefio o cedente del ganado, en los articulos anteriormente
mencionados no se hace distincion. De ahi que JiMENO GAMARRA (88)
estime que no debe ofrecer duda la facultad de ejercer los inter-
dictos contra el propio duefio, en el arrendamiento, de la cosa
arrendada, precisamente basado en los articulos 446 del Cédigo
civil y 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento civil, ya que no dis-
tinguen entre la persona que perturba y el duefioc de la cosa
arrendada. ¢

Hay que tener en cuenta que los actos del propietario no son
igualmente perturbadores de la posesién como los del tercero,
pues constltuyen un verdadero incumplimiento del contrato, ya
que por éste viene obligado a ceder la posesién y mantener en ella
al poseedor (arrendatario, reponente, etc.). ;Puede esto impedir
el ejercicio de los interdictos contra el duefio? Se estima que
no (89), por la compatibilidad de las obligaciones contractuales
y extracontractuales entre si.

2° Actos de un tercero,

Ya sabemos que un poseedor puede ser inquietado en el uso
pacifico de la cosa poseida mediante cualquier acto, arbitrario o
no, o mediante una accién judicial o extrajudicial por la que se
aduce un derecho, ambos ejecutados por un tercero extrafio al

“La _posesién de las cosas arrendadas y su defensa interdictal”, Rev. I, de Legis. y
Jum r 1946, pag. 671.

Ronntaum SorLaNo: “El interdicto de recobrar y las relaciones arrendaticias®,
Rev Der Priv., 1944, péhgs. 927 y sigs,

[
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contrato. Igualmente conocemos ya la defensa que le asiste al
poseedor perturbado, segiin el Cédigo civil y la Ley de Enjuicia-
miento civil, o sea oponer al tercero los interdictos posesorios, Asi,
también, aplicando estos principios a la posesidon que reconocemos
en el reponente, deduciamos que también él quedaba legitimado
para el ejercicio de esas defensas interdictales.

Ahora bien, puede presentarsenos un pequeiio problema, y es
el preguntarnos: ;Posee el reponente en nombre propio o en re-
presentacién del duefio del ganado? Porque pudiera muy bien
ser esta circunstancia una dificultad. Fijandonos en la forma en
que los civilistas plantean y resuelven este misme problema con
ocasion del arrendamiento conseguimos una orientacion bastante
segura para conocer la situacién del reponente,

Segtin el profesor Cossio (90), “los civilistas mas modernos
estiman... que entre los poseedores en nombre ajeno a que alude
el articulo 431 no deben incluirse el arrendatario...” y demas fe-
nedores analogos, es decir, el comodatario, usufructuario y demas
tenedores, entre los que hay que incluir al reponente, “sino sélo
—continiia— los llamados servidores de la posesion, como son
los adminisiradores, mandatarios, encargados, etc., que ejercen la
posesion de otros sin ser ellos mismos poseedores”.

Al mismo tiempo consideran tales autores que son poseedores
tanto el tenedor como el dueiio. DE Dieco (91) ya lo advertia acerca
del arrendamiento, estimando que el arrendatario, siendo poseedor,
no impide, seglin él, que no pueda serlo también el duefio, pues
aunque la posesion no puede pertenecer a dos personas a la vez
esto quiere decir por un mismo titulo y sobre la misma cosa, pero
que es posible una compatibilidad cuando los sujetos ostentan
titulos distintos. Esto ocurre en los casos de posesiones que co-
rresponden al duefio por su derecho de dominio, al usufructuario
por el usufructo y al arrendatario por el arrendamiento. Basados
en estas orientaciones podemos resolver que igualmente en el con-
trato de reposicién se da la ya conocida posesion, bien en favor
de la sociedad, si asi se admite, o bien en favor del reponente; pero
en ambas situaciones no existen servidores de la posesion de otro,
sino poseedores, bien independientes, bien al mismo tiempo.

Es mas: segiin JIMENO GAMARRA (92), “para el Tribunal Supre-

(90) Ob. cit,, pag. 480.
(91) Ob. cit,, pag. 438, tomo II.
(82) Ob. cit,, pag. 670.
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mo, aunque el arrendatario posea en nombre del duefio, posee
también en nombre propio. Poseerda en nombre propio la posesion
natural, que basta para poder ejercitar los interdictos, y en nombre
del dueiio la posesion civil, que también estd protegida por los
interdictos, aunque ademas produzca otros efectos”, Doctrina, como
se ve, extensiva al caso que examinamos. Con lo cual se determina
que el reponente no es servidor de la posesién de otro y esta legi-
timado para utilizar los interdictos. .

Las perturbaciones provenientes de un tercero pueden ser de
hecho o de derecho. Las estudiaremos separadamente,

a) De hecho—Se entiende por perturbaciones de hecho todo
acto directo o indirecto sobre la cosa poseida sin alegar derecho
sobre ella. Ya sabemos quién puede hacer frente y exigir el cese
de estas perturbaciones. Ahora bien, ;es responsable el duefio del
ganado? El duefio del ganado no falta al cumplimiento de su obli-
gacion porque el tercero realice actos perturbadores, por lo cual
no puede enfrentarse contra él ni pedirle indemnizacién de dafios
y perjuicios. Esto es claro.

Siendo el reponente perturbado en su posesion, al dirigirse con-
tra el tercero le reclamara la indemnizacién de los dafios y per-
juicios ocasionados. Y se pregunta: ;El importe de tal indemniza-
cion lo percibe sélo el reponente? Si se considera al contrato de
reposicion como sociedad, légicamente a ella corresponde perci-
birlo. Pero si se desestima esa teoria, entonces hay que pensar
que los actos perturbadores afectan no tanto al uso o goce pacifico
de una cosa como a la consecucién de un interés comiin; por tanto,
el dafio alcanza también al dueiio o cedente del ganado. En ambos
casos vendrian las partes a percibir un tanto proporcionado al
dafio que particularmente haya recibido.

Aparie de esta facultad defensiva que le corresponde al repo-
nente, no olvidemos que también él tiene la custodia de los ani-
males, y ésta de un modo especial; por tanto, entendemos que, no
solo tiene derecho a defender esa posesién frente a las perturba-
ciones de terceros, sino que al mismo tiempo le urge una obligacién
de conseguir que cesen, si bien por otro titulo.

Ante la pasividad del reponente, ;puede intervenir el duefio
del ganado? No cabe duda que si. Es mas: incluso en el case que
esté dispuesto o haya empezado a actuar el reponente. Asi, en si-
tuaciones semejantes, como son los arrendamientos de cosa, se ha
estimado que el arrendador puede enfrentarse con el tercero que
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realiza tales actos inquietadores (93). La razén principal es que
el arrendador sigue poseyendo la cosa aunque esté arrendada.

En el contrato de reposicion, aparte de que el dueflo siga siendo
poseedor, con lo que ya esta autorizado, segin el Codigo, para opo-
ner los interdictos, hay que resaltar, sin embargo, el interés directo
que él tiene en el fin del contrato; le une a éste algo mas que el
ser dueiio de la cosa (ganado) que aportéd o cedid. El mismo re-
ponente vimos que esta obligado a poner en conocimiento, no sélo
enfermedades, sino cuanto sea nocivo al ganado, precisamente
para que también él se persone y defienda con su colaboracion
los intereses comunes en el contrato. No podemos pensar que su
intervencién sea solamente para asegurar la conservacion de la
cosa.

Acerca de las perturbaciones de hecho hemos de tener en cuen-
ta, por analogia, lo establecido en el articulo 1.560 del Codigo
civil, segun el cual no existe perturbacién de hecho cuando el
tercero, ya sea la Administracién, ya un particular, obra en virtud
de un derecho que le corresponde.

En el contrato de reposicién son frecuentes los supuestos en
que se imponen medidas sanitarias o se dan disposiciones admi-
nistrativas que afectan al ganado, viéndose en peligro los dere-
chos nacidos del contrato y presentando algunos problemas en
la practica. En tales casos el reponente no tendra accién ni contra
el duefio del ganado, ni contra la autoridad administrativa, ni, en
su caso, contra el tercero, porque no hay perturbacién propiamente
dicha.

b) De derecho.—Se producen perturbaciones de derecho cuan-
do el tercero provoca o intenta provocar la interrupciéon del goce
de la cosa, mediante actos judiciales o extrajudiciales, alegando
un derecho sobre la cosa (PaciFict Mazzoni) (94). Para LAURENT
lo que caracteriza la perturbacién de derecho es que el tercero
pretenda o afirme que la cosa arrendada no pertenece al arren-
dador (95).

Creemos también que en el contrato de reposicién caben mu-
chas veces perturbaciones de derecho, como sucederia si un ter-
cero alega un contrato de reposicién otorgado sobre el mismo
ganado, o bien exigiendo la ejecucién de una prenda sin despla-

(98) <Cossio: 0b. cit, ip
(94) CastiN: Ob. cit., omo Ill pﬁg. 141,
(95) flossto: Ob. cit., phg. 4
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zamiento que recayese sobre dichos animales, o pidiendo la en-
trega del ganado como consecuencia de la compraventa celebrada
con el duefio, o, por dltimo, la accién de los acreedores, quienes
mediante el embargo atentan contra el contrato de reposicion, si
bien indirectamente. En todas estas hipétesis el derecho del re-
ponente aparece perturbado y se requiere solucionar las dificul-
tades presentadas.

Cuando se trata del caso en que un tercero alega un derecho
totalmente opuesto al del reponente, como es el supuesto de otro
contrato de reposicién, entendemos que se debera estar a la fecha
en que ambos se otorgaron, a la entrega del ganado, etc. Si fuese
vencido en juicio, légicamente exigira del duefio la correspon-
diente indemnizacién de dafios y perjuicios.

Pero puede suceder que el tercero sblo pretenda el cumpli-
miento de un crédito contra el duefio del ganado, mediante la
ejecucién de la prenda agricola que se habia constituido sobre
éste en favor tan s6lo de su crédito particular. Hay que tener en
cuenta que los efectos han de ser distintos, segiin que la prenda
se haya constituido antes de iniciarse el contrato de reposicién
o durante la vigencia de éste, siempre que en ambos casos la eje-
cucién del crédito pignoraticio sobrevenga antes de finalizar la
reposicion.

El duefio del ganado sabemos que puede constituir la prenda
sin desplazamiento, ya que el Cédigo dice que podran concertarla
“los ganaderos respecto de sus ganados...” (articulo 1.864 bis, 2.°),
y el Real Decreto de Prenda agricola, de 22 de septiembre de 1917,
articulo 1.°, se expresa en los mismos términos respecto de los agri-
cultores y ganaderos sobre sus ganados. Al mismo tiempo no existe
inconveniente ninguno en dar los animales a reposicién una vez
pignorados, pues el articulo 1.871 bis, parrafo 3., dice que “el
deudor que conserve en su poder las cosas pignoradas podra de-
dicarlas a su uso natural sin menoscabo de su valor”.

Por tanto, llegado el momento del cebo, como fin natural de la
explotaciéon de esta clase de ganado, se encuentra el duefio o ce-
dente autorizado por este articulo., Como en el contrato de repo-
sicién el ganado cambia de lugar y de persona encargada de su
custodia, afiade a continuacién de ese parrafo, el articulo citado,
que “para trasladar dichos bienes fuera del lugar o de los locales
que se hubieran determinado en el contrato se pondra en cono-
cimiento del acreedor con indicacion precisa” de los mismos. Igual-
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mente se expresa a este respecto el citado Real Decreto, articulo 7.°,
parrafo 2.°

El problema que puede presentarse es el siguiente: que el cré-
dito venza, como dijimos, estando afn vigente el contrato de re-
posicion y el deudor no pueda cumplir su deuda. Entonces el
acreedor pignoraticio estd asistido del derecho que le concede el
articulo 1.872 del Cédigo civil, al cual le remiten los articu-
los 1.873 bis, parrafo 1.°, del mismo cuerpo legal, y el articulo 12
del Decreto de 1917, segin el cual “el acreedor a quien oportuna-
mente no hubiese sido satisfecho su crédito podra proceder por
ante notario a la enajenacién de la prenda”. Con tal motivo el
reponente verd el ganado dispuesto para la inmediata subasia,
donde sera enajenado. ; Cudl es su situacién —se pregunta— frente
al acreedor pignoraticio y al duefio del ganado o cedente? Hay
que distinguir dos supuestos: a’) antes del contrato de reposicion,
y V) una vez otorgado dicho contrato.

«) Hay que tener en cuenta si al recibir el ganado en repo-
sicién le fué comunicado debidamente por el dueifio la existencia
de la prenda agricola o, por el contrario, callé culpablemente dicho
gravamen,

1> Si el duefio o cedente declaré que existia la prenda sobre
el ganado al contratar la reposicién se entiende que el reponente
la habia aceptado cuando no opuso inconveniente, no teniendo de-
recho al llegar la ejecucién a pedir cantidad alguna en concepto
de indemnizaci6n.

2° Si el duefio guardd silencio parece que estamos en pre-
sencia de un gravamen oculto que se ha descubierto con poste-
rioridad al contrato. Ahora bien, si la prenda se inscribe en el
Registro de la Propiedad, en el libro llamado “De hipoteca mo-
biliaria”, segin lo impone el articulo 1.869 bis, parrafo 1., del
Cédigo civil, ;puede decirse que hay gravamen oculto? ;No es
precisamente la inscripcién modo de publicidad establecido juri-
dicamente?

Es mas: el mismo articulo 1.869 bis, parrafo 3.°, del Cddigo ci-
vil dice que “los contratos... no inscritos en el Registro... no pro-
duciran efecto contra tercero”, con lo que parece resolver afirma-
tivamente la dificultad que proponiamos. Sin embargo, en la
compraventa de inmuebles un gravamen inscrito en el Registro
de la Propiedad, cuando no es aparente sobre la cosa, no siem-
pre lo han considerado como investido de publicidad a los efectos
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de verse libre el vendedor de responder de la garantia corres-
pondiente. .

Y el mismo Cédigo civil, en el articulo 1.872bis, parrafo 3.,
cuando trata de la venta subrepticia hecha por el deudor de los
bienes semovientes o muebles pignorados, concede derecho al
acreedor pignoraticio para reclamar que la prenda se intervenga
judicialmente y se proceda luego a su venta en publica subasta;
del precio obtenido se resarcird en primer lugar “el comprador,
si lo fuese de buena fe”, y el resto se destinara al pago del acree-
dor prendario. Como vemos, estando inscrita la prenda no afecta
al tercero, considerandose de buena fe, es decir, que no conocia
ese gravamen a pesar de hallarse inscrito, y se considera, por
tanto, como si fuese un gravamen oculto.

En la practica imperara el considerarlo como gravamen ocul-
to, pues debe tenerse en cuenta el dificil control de los bienes
muebles, su aptitud para ser pasados de uno a otro poseedor sin
publicidad alguna, la incomodidad de acudir a un Registro para
bienes sobre los que no se acostumbra a hacer inscripciones, etc.

Pues bien; el reponente se encuentra con que el ganado tiene
que venderse en publica subasta y, consiguientemente, extinguido
el contrato. La situacién varia seglin la consideracién juridica
que del contrato de reposicién se haga. Por ello analizaremos
varias hipétesis. En todas, hay que advertir, permanece intacto
el derecho del reponente a su participacién, pues aunque el ga-
nado que se pignord responde del crédito pignoraticio ha de serlo
s6lo en cuanto al valor del ganado en la cuantia que el duefio
puede disponer.

Como consecuencia tendremos:

1. Si el contrato de reposicién lo consideramos como nego-
cio parciario sabemos que el Decreto de Prenda de 1917, articu-
lo 8., al enumerar los datos que deben consignarse en la escri-
tura publica, sefiala en el nimero 10: “La clase de contrato, cuan-
do el prestatario tenga el caracter de colono, que ha celebrado
con el propietario de la finca, no pudiendo, al tratarse de apar-
cerias, sino pignorar la parte proporcional de frutos que le co-
rresponda.”

Por tanto, el acreedor pignoraticio no cuenta con todo el
valor de los frutos en la aparceria agricola ni con todo el ganado
en la pecuaria, sino con la parte proporcional que en el negocio
le corresponda. Ademas, segin el articulo 1.579 del Cddigo civil,
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deben aplicarse a la aparceria las normas del contrato de sociedad,
y tendremos que el articulo 1.699 del Cédigo civil, parrafo 2,
solo concede a los acreedores de cada socio pedir el embargo de
la parte de éste en el fondo social.

Como en el contrato de reposicién no hay frutos ni crias de
ganado, sino tan sélo aumento de valor, resulta que el acreedor
pignoraticio, al constituir la prenda antes de entregarse los ani-
males para su reposicién, no cuenta legalmente sino con el valor
o nimero de arrobas originario, quedando a favor del reponente
en toda su magnitud el derecho al importe en metalico sefialado
por el niimero de arrobas que en la actualidad tuviese el ganado
aumentadas; el exceso de valor que alin quedase sera del dueiio
o cedente, que, no obstante, estari afecto al derecho del acreedor
pignoraticio, pues “cuando el valor de las cosas pignoradas no
alcanzase a cubrir el importe de las obligaciones, intereses y gas-
tos de todo género” el acreedor pignoraticio sigue conservando
“su derecho contra el deudor por la diferencia”, como dispone el
articulo 1.873 bis, parrafo 1.°, del Cédigo civil.

Ademas, el reponente, recibida la totalidad de su derecho,
puede exigir la indemnizacién de dafios y perjuicios al dueiio o
cedente, porque oculté un gravamen que ha sido causa de la ex-
tinciéon del contrato, con el peligro de depreciacion del valor al
acudirse a la subasta piblica. Al hacerse imposible la continua-
cién del contrato hasta el plazo previsto y acordado, a consecuen-
cia del motivo ya citado antes, resultara que, por ser éste voluntario
en su causa y oculto, debe considerarse como incumplimiento de
la obligacién por parte del dueiio.

2° Si al contrato de reposicion se le aplican las normas de
la sociedad, no pensando que es aparceria, sino por estimarla una
forma de sociedad particular, en este caso concreto, considerando
a dicha prenda como gravamen oculto, se observara lo mandado
en el articulo 1.681 del Cédigo civil. En él se impone al socio la
obligacion de responder de la eviccién respecto de las cosas cier-
tas y determinadas que aporté; estando incluida en ese articulo,
como sabemos, por analogia, la obligacién de responder en ga-
rantia de los vicios o gravamenes ocultos que obstruyan el uso
de las cosas para el fin del contrato, en ¢l momento en que se
descubra ese gravamen enfra en ejecucion ese derecho de garantia,

Aplicando el articulo 1.486 del Cédigo civil, por analogia a
esta situacion, el reponente gozari de la facultad de exigir la in-
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demnizacion de daiios y perjuicios, en cuanto el dueiio o cedente
conocia tal gravamen de la prenda y no lo manifesté. El repo-
nente siempre verd a salvo su derecho, como sabemos, pues el
articulo 1.699 del Codigo civil dice que los “acreedores particu-
lares de cada socio pueden pedir el embargo y remate de la parte
de éste en el fondo social”. o

Si, por el contrario, no se estima que sea aparceria ni socie-
dad particular, pensariamos en un contrato de ejecucion de obra
por tiempo determinado; al descubrirse el gravamen por la eje-
cucién de la prenda el reponente tiene un crédito a su favor por
conservacién y mejora del ganado. Se podra defender con el de-
recho de retencion, no cabe duda, cuando es el duefio quien la
reclama sin haber pagado previamente, como dispone el articu-
lo 1.600 del Cédigo civil. Y frente al acreedor pignoraticio, ;qué
cabe oponer? Cuando sea ejecutada la prenda, ;tiene una ter-
ceria de mejor derecho? ;O tiene sélo un crédito preferente, con
arreglo al articulo 1.922, niimero 1.°, que, aunque al concurrir con
el crédito pignoraticio, sea pospuesto a éste, segiin el articulo 1.926,
parrafo 1.°, del Cédigo civil? Cualquiera que sea la solucién le
correspondera ademds, estimando mala fe en el duefio del ganado,
la indemnizacion de dafios y perjuicios.

b’) El segundo supuesto es considerar que la prenda sin des-
plazamiento se constituyé estando vigente el contrato de repo-
sicién. En este caso, como el articulo 3.2 del Decreto de 1917 exige
que la prenda conste en escritura publica y en el nimero 5 dis-
pone que se indique en ella el nombre y circunstancias de la per-
sona en cuyo poder se encuentren los bienes pignorados, si no
fuese el mismo pignorante, es necesario que conozca la prenda
a los efectos juridicos correspondientes esa persona, “la cual de-
bera comparecer en el documento por si o representada, o, en otro
caso, notificarsele el contrato celebrado con expresién de todas las
circunstancias™.

Pues bien; suponiendo que se ha cumplido este requisito, al
conocer el reponente que se pretende imponer ese gravamen, si
el crédito vence antes de terminar el contrato de reposicion, ;pue-
de oponerse? Analicemos las distintas hipétesis:

1+ Si consideramos el contrato de reposicién como negocio
parciario o sociedad particular, que a estos efectos serd lo mismo,
como se ha establecido previamente un plazo, ;no se constituye
un derecho que amenaza la duracién de aquél? ;No parece que
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se opone una causa de extincién voluntaria y dependiendo so6lo
de una de las partes?

No cabe duda que el duefio o cedente esta facultado para gra-
var sus bienes particulares, tanto més cuanto que el derecho del
reponente no queda afectado. Pero como el contrato queda bajo
la amenaza seria de extincion parece que constituiria una forma
de incumplimiento de su obligacién. A ello se opondria en primer
lugar el articulo 1.680, que manda que la sociedad “dura por el
tiempo convenido”, y en segundo lugar el articulo 1.700, en el que
se enumeran las causas de extincion de las obligaciones; asi: “La
sociedad se extingue: 1.°, cuando expira el término por que fué
constituida”. Por tanto, como se ha acordado plazo, éste debe
mantenerse obligatoriamente por las partes, segiun las disposicio-
nes generales sobre obligaciones y contratos (articulos 1.091, 1.127,
1256 y 1.278, todos del Codigo civil),

El reponente exigird, por tanto, que se cumpla fielmente lo
acordado. En caso contrario tendra a su favor el articulo 1.124,
pudiendo exigir la resolucién con el resarcimiento de dafios y
perjuicios. Esto tiltimo se halla confirmado por el articulo 1.101,
también del Cédigo civil.

2* Si se considera el contrato de reposicién como tipo de otro
contrato diferente del de sociedad, por ejemplo: como forma de
ejecucion de obra, tendremos que el duefio del ganado, al pre-
tender constituir una prenda sin desplazamiento sobre el ganado,
no entorpece el derecho del reponente en la actualidad; sélo cons-
tituye un gravamen que el futuro puede suspender la ejecucién
de la obra, con las consecuencias perjudiciales para los intereses
del reponente. Ahora bien, el dueilo puede hacerlo, pero de al-
guna manera hay que salvar el derecho cuando llegue la ejecucién
de la prenda. Para ello nos inspiramos en el contenido del ar-
ticulo 1.594 del Cédigo civil, que es de aplicacion general para
todo tipe de obra por “ajuste o precio alzado”, En é1 se dice que
el “dueiio puede desistir, por su sola voluntad, de la construccion
de la obra aunque se haya empezado, indemnizando al contra-
tista de todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener
de ella. Asi, pues, estd claro en cuanto a la indemnizacién, pero
quiza no tanto en lo que se refiere a la facultad para suspender la
obra por cualquier causa por parte del duefio, ya que esto supone
una excepcién del articulo 1.256 del Cédigo civil,

Otro supuesto de perturbacién de derecho puede ser la venta
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del ganado durante la reposicion. El duefio, como sabemos, con-
serva la propiedad del mismo y, por tanto, su facultad de ena-
jenarlo libremente, pues puede hacerlo dando a conocer al com-
prador la existencia del contrato de reposicién y exigirle que la
entrega de la cosa se aplace hasta terminar aquél, o también
exigirle que respete dicho contrato, o, por el contrario, sin hacer
dichas salvedades.

1. Sila entrega se aplaza hasta cumplirse el plazo de repo-
sicibn no se presenta problema alguno para el derecho del re-
ponente. Pero caso de que quiera mantenerse el contrato de repo-
sicién, a pesar de la venta del ganado, surgiria una subrogacion
del duefic o cedente para dejar en su puesto al comprador. En
tal situacién, ;puede el reponente pedir la resolucion del con-
trato?

2° En caso de que la venta se haga de acuerdo con el articu-
lo 1461 debe seguir inmediatamente la entrega de la cosa. Si
dicha venta no se dié a conocer al reponente porque los contra-
tantes consideraron suficiente el acuerdo entre ellos, a tenor del
articulo 1.463, resultarad gue el comprador exigira al reponente el
ganado, como dueifio que es ya del mismo. En esta situacion, el re-
ponente, al verse perturbado por el tercero con perturbacién de
derecho, deberd ponerlo en conocimiento del duefio primitivo a
los efectos de prestar la garantia que le corresponde; caso de
dictarse contra el reponente la sentencia oportuna habra despo-
sesién, parecido al caso de eviccién,

No se trata en el contrato de reposicion de ganado de trans-
mitir un uso o disfrute del mismo, sino que se constituye una re-
lacién bilateral, con duracién previamente establecida, obligondose
a pagar una cifra en metalico por arroba de peso aumentada; con
lo cual, mediante la venta, se produce una disolucién inmediata
del contrato, se logra un incumplimiento del mismo. Por ello,
aparte de que se pueda discutir si tiene el reponente un derecho
de retenciéon frente a tercerc, no cabe duda que contra el duefio
o cedente puede accionar demandando el incumplimiento de la
obligacién convenida, exigiendo se cumpla o se indemnice.

Caso de que se le comunique al reponente que se va a proceder
a la venta del ganado entendemos que puede actuar con la accion
nort adimpleti contractus, basindose en el articulo 1.124, rete-
niendo bajo su custodia los animales mientras no se le abone e
indemnice cuantos dafios y perjuicios se le irroguen.
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0) GARANTIA POR GRAVAMENES Y VICIOS OCULTOS.

Es otra obligacién a cargo del duefio o cedente que, aunque
no figure en la redaccién escrita del contrato de reposicién, sin
embargo se impone como consecuencia natural de la relacion
juridica que ambas partes han establecido. No es facil encontrar
en los usos ganaderos las normas exactas por las que se rijan los
casos de vicios de los animales en el contrato de reposicién. Pero,
como es evidente que surgen en la realidad, es necesario que bus-
quemos los medios adecuados seglin las semejanzas con otras ins-
tituciones puridicas. Distinguiremos dos apartados:

a) Gravamen oculfo.—FE] Cdédigo civil trata, como sabemos, en
la compraventa, de la obligacién que tiene el vendedor de ga-
rantizar al comprador de los gravimenes ocultos que afecten a
la cosa comprada, articulo 1.483, asi como de los vicios ocultos,
articulos 1.484 y siguientes, y para el caso de los animales, espe-
cialmente el articulo 1.491 y siguientes. Esta doctrina del sanea-
miento, segiin el Codigo, es aplicable al contrato de arrendamien-
to, articulo 1.553. Del mismo modo podremos acudir a ella en
otros casos semejantes.

Los principios establecidos por el Cédigo a este respecto van
a servirnos, pues, de base para admitir una garantia en parecidos
términos en el contrato de reposicion. Ya vimos la posibilidad de
que se encuentre el reponente con un gravamen oculto cuando se
trata de la prenda agricola, en los términos que expusimos antes
y a donde nos remitimos.

Es verdad que en la compraventa el fundamento de tal ga-
rantia es la disminucién o limitacién que del dominio transmitido
recibe el comprador, v en el arrendamiento es una consecuencia
del deber que tiene el arrendador de asegurar el goce integro de
la cosa arrendada; pero también es verdad que en el confrato de
reposicién no hay transmisién de dominio que pueda luego per-
derse o limitarse, ni goce propiamente dicho durante un plazo de-
terminado, sino que se transmite la posesion o al menos la deten-
tacion con fines comunes de mejoramiento del ganado, repartién-
dose entre ambos el beneficio obtenido. El gravamen que se impone
y se descubre durante la vigencia del contrato, como vimos, pro-
duce la disolucién del contrato si se ejecuta la prenda, poniendo
ademés en peligro el importe o valor que corresponde al repo-
nente al retarse el ganado. ;Son suficientes estos efectos para que
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surja la obligacién de una especie de saneamiento a favor del
reponente? Creemos que si.

El Cédigo civil, articulo 1.483, exige que el gravamen sea ocul-
to, es decir, que no sea conocido por el comprador, segin el Tri-
bunal Supremo, sentencias de 7 de diciembre de 1931 y 13 de ene-
ro de 1910. En cuanto a la prenda agricola vimos en su lugar la
necesidad de ser inscrita, presentando el problema de si, a pesar de
la inscripeién, todavia pudiera ser considerada como oculta. Para
algunos se considerara que el gravamen es oculto si mo consta
inscrito en el Registro, pues tratindose de la venta de un inmueble
“el comprador pude conocer perfectamente el estado del inmue-
ble, y si sufre perjuicio debe imputirselo a si mismo” (96). Sin
embargo, LacaL (97) reduce el ambito de 1a fe ptiblica registral a
las relaciones con tercero, no aplicables al comprador y vendedor
entre si. Para nosotros, dada la especialidad de la prenda agri-
cola o hipoteca mobiliaria, parece que, aunque sea el comprador
o reponente verdadero tercer hipotecario, sin embargo pueda con-
siderarse como gravamen oculto.

En cuanto a los efectos de esta garantia que examinamos no
puede tener aplicacién exacta la regla establecida en el Cédigo
civil, porque, en caso de gravamen oculto en la compraventa, sa-
bemos que se concede al comprador la eleccién entre rescindir el
contrato o solicitar la indemnizacién correspondiente, articu-
lo 1.483 del Codigo civil. En el contrato de reposicién, al ser des-
cubierto el gravamen, que venza cuando estd vigente el contrato,
tiene el reponente causa legitima para resolver el contrato, pero
como ¢l no tiene que pagar precio no cabe pensar en reducciéon
del mismo, como dispone el articulo 1.846 del Cédigo civil. Al ser
ocultado el gravamen hay que pensar en mala fe, con la inmediata
obligacién de indemnizar al reponente. Pero no olvidemos que
esta indemnizacién es distinta de la que resulta del aumento de
peso que en aquel tiempo tenga el ganado. En lo que se refiere
al plazo para ejercitar la accién se ha de tener en cuenta la du-
racion de dicho contrato, :

b) Vicios de los animales.—A diferencia de la garantia es-
tudiada anteriormente, del gravamen oculio, cuando se trata del
supuesto de un vicio en los animales esta garantia no sélo se pre-

(98) Casrin. Ob. cit.,, tomo III, pﬁf. 48. Madrid, 1941, .
(87) “Interpretacién del articulo 1.483 del Cédigo civil”, Rev. Der. Priv., 1929, pig. #3.
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senta como una posibilidad, sino que, de hecho, repetidas veces
hemos visto a un reponente que ha cargado con los resultados
desastrosos de una reposicién cuyo ganado padecia un defecto, con
todos los caracteres de vicio oculto.

Ciertamente que esta doctrina sélo tiene su exposicién y des-
arrollo legal para el contrato de compraventa y por extensién
expresa del Cédigo se aplica al arrendamiento. Esto no quiere
decir que en otras situaciones juridicas no pueda aplicarse; es
mas: creemos que entra de lleno cuando el interés econémico lo
-exige y no se oponga a ello la mente del legislador.

Asi, PLanioL ha sostenido que la teorfa de los vicios ocultos
no debia quedar restringida al contrato de venta; critica ademas
la solucién dada por dos sentencias de la Sala de lo Civil, de 18 de
-octubre de 1911, porque rehusé apuntar esta teoria bajo el pre-
texto de que se trataba de arrendamiento de obra (98). Esta ga-
rantia, para él, se presenta bajo un aspecto econémico, al no con-
siderar otro fundamento que los servicios prestados por la
cosa (99). ‘

 Sin embargo, el contenido de esta garantia presenta, légica-
mente, ciertas diferencias al querer aplicarla a contratos distintos
de los previstos por el Codigo, y quiza esas diferencias se acentilen
cuando se trata del contrato de reposicién. Efectivamente, parece
que en la generalidad de los casos debe quedar reducido al vicio
de una enfermedad padecida por el ganado, y en cuanto al plazo
para la accion se entenderd, no desde el momento de su entrega,
sino desde que se descubre la existencia del vicio.

En cuanto a la clase de vicio, al no pretenderse un uso de los
animales, debe tratarse de aquel que constituya un obstaculo a la
reposicién o cebo directa o indirectamente. Si bien, tratandose de
cerdos, ordinariamente se da una enfermedad oculta, no olvidemos
que el contrato de reposicion también tiene por objeto otras clases
de ganado, las cuales facilmente presentan defectos cuya tenencia
dificulta la reposicién o constituye un peligro. Consiguientemente,
no se exige que el vicio consista en defectos que hagan la cosa
totalmente impropia para todo servicio, sino que basta que el
ganado no aumente el peso normal en circunstancias ordinarias
de reposicién, disminuyendo su valor en una cantidad de cierta

nota,

98) PuLinroL y Rrerer: Ob. cff 120,
- {m; PrANTOL %m..m ob. d::-.', m 129,
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importancia, y esto debido precisamente a una causa fisica por
parte del ganado que puede ser, o por no reunir las cualidades
determinadas, o bien porque positivamente padece una enferme-
dad oculta que impide el desarrollo apropiado al cebo.

Pero, si se siguen las normas sefialadas para la compraventa
de animales, no puede expresarse en términos generales el epi-
grafe de tales vicios, pues, a tenor del articulo 1.496, parrafo 2,
del Cédigo civil, se requiere que el vicio o defecto esté determi-
nado por la Ley o por los usos legales. Todavia no poseemos ley
especial sobre este particular, habiendo de regirse por los usos
locales. En aquellas legislaciones que la poseen enumeran como
vicios redhibitorios de los animales una serie de enfermedades
distintas, segiin sean o no para matanza.

ENNECERUS (100) parte del principio de que en la compraventa
de ganado el vendedor responde s6lo de determinado vicio, el
vicio principal, y aun éste sélo si se manifiesta dentro de deter-
minado plazo. Tales defectos principales y sus plazos de garantia
estan determinados por el Decreto del Emperador (27 de marzo
de 1899). Concretamente, para cerdos destinados a matanza re-
coge las siguientes enfermedades: Tuberculosis, triquinosis y lan-
drilla, cuyos plazos son de catorce dias.

Para el contrato de reposicién no creemos necesaria una ley
especial, ni siquiera en su defecto a los usos locales, pues hay que
entender que tales disposiciones son de aplicacién exclusiva a la
compraventa. El reponente gozara de la accién de saneamiento
siempre que el ganado lleve cualquier defecto que él no conocid
y que tal defecto sea grave en el sentido de que haga al menos
desventajosa la reposicion, como dice el articulo 1.484 del Cédigo
civil. De aqui resulta que pudiera darse el caso de una enferme-
dad recogida en la Ley o en los usos locales, como vicio redhibi-
torio para la compraventa, y que, por no impedir el cebo o repo-
sicién, no se consideraria como defecto oculto alegable por el
reponente.

No es necesario que el vicio sea preexistente al contrato, pues
el duefio del ganado prestard dicha garantia todo el tiempo que
dure la reposicién. Tampoco se exige que fuera conocido por el
duefio del ganado, pues la accién de saneamiento tiene como base
el conjunto de condiciones y cualidades normales que la cosa ha

(100) Ob. cit.,, pag. 81.
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de reunir para el fin a que se la destina. Por ello esta garantia,
en el contrato de reposicién, se extendera a los vicios nuevos
también que afecten a los resultados del contrato.

Hay que tener en cuenta mantener a la accién de saneamiento
dentro de sus propios limites, distinguiéndola de la nulidad por
dolo, cuyo fundamento es la mala fe; ni tampoco con la nulidad
por error, con la que es frecuente confundirla (101). Ahora bien,
en la practica sucederd que no es tan facil decir cuando seria
saneamiento por vicio oculto y cudndo nulidad. Por ejemplo, si en
el contrato de reposicién, por su propia naturaleza, se exige que el
ganpdo sea apto para este fin, llegado el caso de presentar un
vicio o defecto que estaba oculto y que lo hiciera inftil para pres-
tarlo, ;no estamos ante un caso de nulidad del contrato?

{(101) Prantor y RiprrT: Ob. cit, pégs. 127-128.



