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COBACHO GOMEZ, José Antonio: «La regulacién de los arrendamientos risti-
cos en el Cédigo civil », Universidad de Murcia, 1989, 106 paginas

Podria pensarse que tras la promulgaciéon de la Ley de Arrendamientos Rusti-
cos de 31 de diciembre de 1980, los articulos que contiene nuestro Codigo civil
relativo a tales arrendamientos deberian entenderse derogados. Pero ello no es
asi, ya que del ambito de aplicacién de la citada Ley se excluyen una serie de
contratos, los cuales habran de regirse por los articulos 1.546 a 1.579 del Cddigo
civil, concernientes a las disposiciones generales sobre los arrendamientos y a las
disposiciones especiales sobre arrendamientos de predios rusticos.

Y precisamente el estudio de estos articulos constituye el objeto de la presente
obra, realizada por el profesor titular de Derecho civil de la Universidad de Mur-
cia, Cobacho Gémez.

Comienza la obra analizando las disposiciones generales del Codigo en materi-
da arrendaticia. Se examinan cuestiones como el deber de saneamiento, la defensa
interdictal del arrendatario, el uso, las reparaciones y las mejoras de la cosa arren-
dada, la obligacién del arrendador de no variar la forma de la cosa arrendada,
las perturbaciones de hecho o de derecho, el estado de la finca arrendada una
vez finalizado el contrato, la duracién del contrato y la tacita reconduccion, el
desahucio del arrendatario, el principio «emptio tollit locatum» y sus consecuen-
cias en el goce arrendaticio...

En la dltima parte de la obra se analizan los preceptos del Cddigo relativos
a los arrendamientos risticos en particular. Causa sorpresa el escaso numero de
articulos que dedica nuestro Cddigo a dicha figura, teniendo en cuenta la época
en que se redacté. Cuatro son los temas que se analizan, en concordancia con
los preceptos del Codigo:

1.°) El soporte por el arrendatario de los riesgos sobre las cosechas del fun-
do arrendado.

El arrendatario no tiene derecho a rebaja de la renta por esterilidad de la
tierra arrendada o por pérdida de frutos provenientes de casos fortuitos ordina-
rios, salvo en el caso de pérdida de mas de la mitad de los frutos por casos
fortuitos extraordinarios e imprevistos, a no ser que exista pacto especial en con-
trario (art. 1.575 Cc.) .

La reduccién de la renta es entendida por el autor como una solucion de
equidad y no de estricto derecho; probablemente el legislador ha adoptado tal
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postura por el perjuicio que se causaria al arrendatario cuando, sin haber recogi-
do los frutos, debe pagar la renta.

El arrendatario sufre todo el riesgo de la actividad econémica que desarrolla,
pues solo tiene derecho a rebaja de la renta cuando recaiga la pérdida sobre
mds de la mitad de los frutos y provenga de casos fortuitos extraordinarios e
imprevistos. Pero, en cambio, no tiene tal derecho en los casos de esterilidad
de la tierra, casos fortuitos ordinarios, casos fortuitos extraordinarios pero previs-
tos o que pudieron preverse, pérdida de los frutos una vez separados de su raiz
o tronco, (art. 1.576 Cc.) o que hubiese renunciado en el contrato a su derecho
de rebaja de renta.

De todo ello se deduce que el arrendador cumple poniendo el fundo a disposi-
cidn del arrendatario, recayendo sobre éste todas las ventajas o desventajas que
pudieran suceder en su actividad, y solo en supuestos muy excepcionales el Codi-
go civil concede rebaja de la renta por motivos de equidad.

2.°) Duracién del contrato.

Si no se fija la duracion del arrendamiento de un predio ristico, se entiende
hecho por todo el tiempo necesario para recoleccion de los frutos que toda la
finca arrendada diere en un afo o pueda dar por una vez, aunque pasen dos
o mds afios para obtenerlos. En tierras labrantias, divididas en dos o mdas hojas,
se entiende por tantos afos cuantas sean éstas (art. 1.577 Cc.).

Este plazo legal es subsidiario y sélo opera si no se ha pactado nada en el
contrato. La razén de este articulo se encuentra en que cuando se arrienda una
finca, se pretende obtener, al menos por una vez, todos los frutos que sea suscep-
tible de producir.

Ahora bien, algunos autores destacan la inconveniencia de los contratos anua-
les para las fincas rusticas, ya que el arrendatario, al pensar que solo va a estar
un afio, actua de forma que se convierte en un auténtico esquilmador de la finca,
tratando de beneficiarse lo maximo posible, sin interesarle la produccion futura
y el estado en que quede la finca.

3.°) La obligacion del arrendatario saliente de permitir al entrante la realiza-
cion de actividades que faciliten su goce (art. 1.578 Cc.)

4.°) La aparceria.

En el articulo 1.579 del Cddigo civil se establece que el arrendamiento por
aparceria de tierras de labor, ganados de cria o establecimientos fabriles e indus-
triales, se regira por las disposiciones relativas al contrato de sociedad y por las
estipulaciones de las partes, y, en su defecto, por la costumbre de la tierra.

Estima el autor que la posicidn juridica del arrendatario es distinta a la del
aparcero, ya que aquél parece mas auténomo en el desarrollo de su actividad
econdmica al ser poseedor, mientras que el aparcero no lo es; por otra parte,
la responsabilidad del arrendatario es mayor, ya que corre el riesgo de la activi-
dad que desarrolla en los términos establecidos en los articulos 1.575 y 1.576,
mientras que la responsabilidad del aparcero es compartida con el concedente.

Termina la obra con una serie de conclusiones del autor sobre la posicidon
juridica del arrendatario de fincas risticas en el Codigo civil.

JUAN A. P0zO VILCHES
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CRISTOBAL MONTES, Angel: «El incumplimiento de las obligaciones», Edito-
rial Tecnos, S.A., Madrid, 1989, 298 pdginas.

Cristobal Montes, catedratico de Derecho civil, ha elaborado lo que se puede
considerar como la primera monografia dedicada extensa y especificamente al
incumplimiento de las obligaciones, materia extremadamente compleja, y que re-
queria un estudio profundo y exhaustivo, que hasta el momento no habia merecido.

En la presente obra, al igual que lo viene haciendo la doctrina alemana e
italiana, el incumplimiento de las obligaciones se analiza y desarrolla en torno
a la figura de la imposibilidad sobrevenida de la prestacion.

Cuando el deudor no quiere cumplir la obligacién, no puede afirmarse sin
mds que estamos en presencia del incumplimiento propio o definitivo, ya que,
si a pesar de la voluntad del deudor, la prestacion resulta verificable, tendréd lugar
el cumplimiento de la relacion obligatoria; si bien, en vez de encontrarnos ante
el cumplimiento voluntario nos encontrariamos ante el cumplimiento forzoso. Sé-
lo se puede decir en propiedad que estamos ante un incumplimiento de la obliga-
cion cuando se ha producido la imposibilidad de la prestacion, es decir cuando
existe una causa objetiva, permanente y absoluta obstativa de la realizacion del
acto solutorio, que supone la frustracion del programa de prestacion contemplado.

Por tanto estima el autor inexacto hacer descansar en la voluntad del deudor
algo (el cumplimiento o el incumplimiento) que sélo puede tener valido apoyo
en el dato objetivo de la imposibilidad sobrevenida de la prestacion.

Ahora bien, la imposibilidad sobrevenida no supone automaticamente la extin-
cién de la obligacion y la liberacion del deudor, sino que ésta sélo se producira
cuando la imposibilidad derive de causa no imputable al obligado (caso fortuito),
pues en otro caso no habra tal extincién, sino sélo el cambio del objeto de la
obligacion, ya que el deudor deberd indeminizar los dafios y perjuicios causados
al acreedor.

La presente obra se divide en cuatro amplios capitulos: la imposibilidad sobre-
venida de la prestacion, la imposibilidad sobrevenida imputable, la imposibilidad
sobrevenida no imputable y la responsabilidad del deudor.

I. En la primera parte, tras unas precisiones terminoldgicas e introductorias
sobre la imposibilidad sobrevenida de la prestacion, se analizan cuestiones como
la imposibilidad parcial, la imposibilidad temporal y el mecanismo del articu-
lo 1.186 del Cédigo civil.

En cuanto a la imposibilidad parcial, la solucién mas correcta en el caso de
obligaciones indivisibles (que no tiene por qué suponer la extinciéon del vinculo),
se encuentra cn facultar al acreedor para que pueda reclamar todo aquello que
subsista en el patrimonio o en la capacidad de actuacion del obligado que guarde
relacidn o seca consecuecia del objeto originariamente debido, y posibilitar al deu-
dor para que pueda liberarse del vinculo mediante la realizacion de esos elemen-
tos prestacionales que, no obstante el inconveniente surgido, estd en condiciones
de poder verificar. En el caso de obligaciones divisibles, subsistira el vinculo por
lo que reste o sea posible realizar todavia de la prestacion debida.

Por lo que respecta a la imposibilidad temporal, la obligacién no se extingue,
sino que tnicamente el deudor no estara obligado a la prestacion por el tiempo
que dure la imposibilidad. Supone una suspension del vinculo, pero no su extin-
cion. Se produce un retraso en el cumplimiento, que no debe calificarse de mora,
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y que no genera responsabilidad a cargo del deudor, ya que se trata de una
imposibilidad transitoria de la prestacién originada por causas no imputables al
deudor. Ahora bien, puede llegar un momento en que dicha imposibilidad transi-
toria haya de reputarse como definitiva, y de la suspension de relacién obligatoria
se pase a su extincion, y ese momento serd cuando el acreedor no tenga ya interés
en conseguir la prestacion.

11. En el segundo capitulo, relativo a la imposibilidad sobrevenida imputa-
ble, se realiza un profundo estudio del dolo y la culpa.

En el caso de incumplimiento de la obligacidon por causa imputable al deudor,
su responsabilidad es distinta segun haya actuado negligente o dolosamente, ya
que mientras en el primer caso el deudor sélo queda obligado a la indeminizacién
de los dafios y perjuicios previstos o que se hayan podido prever al tiempo de
constituirse la obligacidn, en el segundo dicha responsabilidad se extiende a todos
los dafios y perjuicios que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento
de la obligacién.

En este capitulo se estudia el concepto y prueba del dolo, la exoneracién de
responsabilidad del deudor doloso, el concepto de culpa, sus grados, clases y
prueba, la responsabilidad del deudor por sus auxiliares...

[11. La tercera parte de la obra trata de la imposibilidad sobrevenida no
imputable, analizindose extensamente el caso fortuito y la fuerza mayor.

Dentro de los requisitos de la causa no imputable se estudia la imprevisibili-
dad y la inevitabilidad del articulo 1.105 del Coddigo civil (la primera tiene un
acento mas subjetivo mientras que la segunda mds objetivo; ante el acontecimien-
to imprevisible el deudor puede plantearse la reflexion de si debié haber contem-
plado como factible el suceso que ahora ha ocurrido; ante el acontecimiento ine-
vitable, el deudor poco o nada tiene que reprocharse, porque, con independencia
de sus cautelas, el evento se habria producido indefectiblemente), la inimputabili-
dad (que es el requisito clave del acontecer fortuito, que precisamente extingue
la obligacién y exonera de responsabilidad al deudor porque éste no ha participa-
do consciente y voluntariamente en su produccidn) y la imposibilidad (el hecho
imprevisible, inevitable e inimputable precisa, ademas, para que pueda calificarse
de fortuito, que origine la imposibilidad de la prestacion, circunstancia que da
lugar a la extincion de la relacidn obligatoria y la consecuente liberacion del deudor).

Ahora bien, existen casos en que la causa no imputable no produce la exone-
racion de la responsabilidad del deudor como son: que las partes hayan acordado
que el deudor asuma el caso fortuito (pacto que en principio no debe considerarse
ilicito, salvo que suponga para el deudor la aceptacion de una situacién que pug-
ne abiertamente contra la equidad, las buenas costumbres o el trato razonable
que debe recibir todo el que contrae una obligacion), o que la ley excepcional-
mente asi lo disponga (caso de la mora del deudor, o que éste se haya comprome-
tido a entregar una misma cosa a dos o mas personas...)

IV. Por ultimo, el autor estudia la responsabilidad del deudor.

En este apartado se analiza, entre otras cuestiones, la composicidon del dafio
contractual resarcible (en particular, el daflo emergente —estudiando tanto el da-
flo patrimonial o material como el dafio moral o inmaterial— y el lucro cesante),
la «compensatio lucri cum damno» (en algunos supuestos puede ocurrir que el
incumplimiento de la obligacidén, al mismo tiempo que produce dafio, puede su-
poner también algun tipo de ventaja, lucro o provecho para el acreedor), el nexo
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causal que ha de existir entre el incumplimiento de la obligacién y el daio a
indemnizar, la posible participacién culposa del acreedor en la produccién del
dafio, y la previsibilidad del dafio del articulo 1.107 del Cdédigo civil.

En conclusién, se trata de un libro de gran interés, clarificador de numerosas
cuestiones en el confuso tema de incumplimiento de las obligaciones, y que servi-
rd como punto de partida de futuros estudios.

JUAN A. P0zO VILCHES

GAYA SICILIA, R.: «Las ‘“‘bases de las obligaciones contractuales’’ en el articu-
lo 149.1.8 de la Constitucién Espaiiola», Ed. Tecnos, Madrid 1989, un volu-
men de 174 pdginas.

La Constitucién Espafiola de 1978 instaura una nueva ordenacion territorial
del Estado, en la que las Comunidades auténomas desempefian un importante
papel. Esa nueva ordenacion territorial justifica el que la Constitucién realice
un reparto de competencias, entre Estado y Comunidades auténomas. En ese re-
parto el articulo 149.1.8 de la Constitucién Espafiola, primer parrafo, dispone
que el Estado tiene compentencia exclusiva sobre la «legislacidn civil, sin perjui-
cio de la conservacién, modificacion y desarrollo por las Comunidades auténo-
mas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan». Pero, conti-
nuda su parrafo segundo, «en todo caso», el Estado es competente sobre un conjunto
de materias, entre las cuales se encuentra «las bases de las obligaciones contrac-
tuales». Objeto de estudio de este libro es determinar qué alcance y contenido
se ha de atribuir a esa ultima expresién constitucional.

El libro se divide en cuatro apartados de distinta extensién. Son los siguientes:
I. Introduccién (pp. 9-12); II. Antecedentes histéricos (pp. 13-73); IIl. Las
«bases de las obligaciones contractuales» en el articulo 148.1.8 de la Constitucién
Espafiola (pp. 74-126); IV. Las «bases de las obligaciones contractuales» en la
jurisprudencia constitucional (pp. 155-172).

Tras una breve introduccion, el apartado II (Antecedentes histdricos) hace un
analisis detallado del articulo 15.1 de la Constitucién republicana de 1931 (proce-
so parlamentario de elaboracién del articulo, jurisprudencia del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales). La justificacidn del andlisis estd en que la expresion
objeto de estudio («bases de las obligaciones contractuales») aparecia ya en ese
articulo lo cual, conduce a que Gaya Sicilia, R., plantee la cuestioén de si el arti-
culo 149.1.8 de la Constitucién Espaiiola reproduce sin mas el articulo 15.1 de
la Constitucién republicana de 1931 o, por el contrario, obedece a algin concreto
designio del constituyente de 1978 (p. 75). Acaba este apartado con una conclu-
siones de la autora en las que destacan dos ideas: en primer lugar que existia
confusién sobre el contenido que se atribuia a las «bases de las obligaciones con-
tractuales»; en segundo lugar, que el sentido de que se reservase competencia
al Estado sobre «las bases de las obligaciones contractuales» «apuntaba» (...)
a la «seguridad juridica» y (...) a la «unificacion legislativa en aspectos importan-
tes del Derecho civil patrimonial» (pp. 71-72) |

El punto central del libro se encuentra en el apartado III. Es en é! donde
la autora sefiala a que se refiere el articulo 149.1.8 de la Constitucién Espaiiola
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cuando habla de «bases de las obligaciones contractuales», y cual es el criterio
que permite identificarlas, finalizando con una «valoracion personal» (p. 126).
Con ese fin analiza dos problemas de forma sucesiva: 1. Cuando en general,
el articulo 149.1 utiliza la palabra «bases» ja qué se refiere», 2. Las conclusio-
nes que se obtengan ;son aplicables a las «bases de las obligaciones contractua-
les»? (p. 112).

Respecto a la primera cuestion, teniendo presente lo que el Tribunal Constitu-
cional y doctrina han manifestado (se sigue fundamentalmente a Garcia de Ente-
rria), entiende Gaya Sicilia, R., que la palabra «bases» no alude a las caracteristi-
cas de la posible ley estatal que regule las diferentes «bases» del articulo 149.1
de la Constitucién Espafiola, sino que la nocién «bases» es una nocién material
(STC 28 de julio de 1981) que establece el reparto de competencias entre Estado
y Comunidades auténomas. Las «bases» son competencia del Estado, lo que no
constituye «bases» es competencia de las Comunidades auténomas. El criterio
que nos permite discernir que es lo bdsico es el «interés general» (STC 9 de
octubre de 1984). Es el Estado el que, dentro de los limites que sefiala la Consti-
tucidn, califica en cada momento Qué se entiende por «interés general», «interés
general» que, por tanto, tiene un contenido variable. De ahi que aquellas mate-
rias que por ser basicas pasen a ser competencia del Estado, las Comunidades
autonomas no podran regularlas aunque anteriormente hubieran sido de su com-
petencia, por contemplarlas sus respectivos Derechos forales.

Trasladando lo anterior a las «bases de las obligaciones contractuales» (segun-
da cuestion), el interés general que atribuye su competencia al Estado, entiende
Gaya Sicilia, R., es la unidad de mercado. Asi, seran basicos «aquellos aspectos
de la materia incriminada —«obligaciones contractuales»— que asegurasen o coad-
yuvasen al mantenimiento o salvaguarda de la unidad de mercado» (p. 125), en
caso contrario no recibiran el calificativo de «bases de las obligaciones contrac-
tuales».

Esa delimitacion entre «bases» y no «bases» a través del criterio de unidad
de mercado supone analizar las obligaciones contractuales desde una perspectiva
funcional o dindmica. Perspectiva, que hace cuestionarse a Gaya Sicilia, R. «la
distincién existente entre obligaciones civiles y obligaciones mercantiles» y que
sostenga que la Constitucion Espaiiola ofrece «cobertura a una futura ley tnica
de obligaciones contractuales» (p. 133).

Su razonamiento es el siguiente. El estado tiene competencia exclusiva sobre
la legislacién mercantil (art. 149.1.6 de la CE). La justificacidon de esa atribucion
competencial se encuentra también en el principio de unidad de mercado. Es de-
cir, el Estado tiene competencia sobre «legislacion mercantil» y «bases de las
obligaciones contractuales» como consecuencia del principio de unidad de merca-
do. Y, de esa unidad de competencial, se puede llegar a una «unidad de regula-
cién» (p. 135). Unidad de regulacion que segun Gaya Sicilia, R. «sin imponerla,
la propia Constitucion legitima» (p. 135). «En definitiva, posibilidad de discipli-
nar unitariamente la teoria general de las obligaciones» (p. 135).

En el cuarto apartado del libro se analiza la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional sobre las «bases de las obligaciones contractuales», destacando su ca-
riacter ambiguo.

Por tltimo, advertir, como hace la autora, que se omite «toda referencia a
trabajos publicados con posterioridad al mes de mayo de 1987», puesto que «se
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dan a la imprenta en su version original, es decir, tal y como se prepararon
para ser expuestas ante la Comisién que resolveria (...) el concurso para proveer
la plaza de Profesor titular de Derecho civil de la Universidad de La Laguna»
(p. 12).

NIEVES FENOY PICON

GETE-ALONSO Y CALERA, Carmen: «El reconocimiento de deuda», Editorial
Tecnos, S.A., Madrid 1989, 272 pdginas.

La presente obra de Gete-Alonso, catedratica de Derecho civil, ha de calificar-
se, sin duda alguna, como uno de los libros juridicos mds interesantes de los
ultimos meses.

Como indica la propia autora, el reconocimiento de deuda es uno de los «ta-
biies» del Derecho de Obligaciones. El silencio del Cédigo sobre su regulacion,
el hecho de que se haya ligado a otro de los grandes temas «oscuros», el de
la causa de la obligacion, y la importacion por la doctrina (e incluso por la juris-
prudencia) de conceptos ajenos a los nuestros (principalmente del Derecho alemén
a raiz de la traduccion castellana del «Tratado de Derecho civil aleman» de En-
neccerus, Kipp y Wolf), ha dado lugar a una enorme confusion sobre la concep-
tuacion y caracterizacién del reconocimiento de deuda en nuestro Derecho.

Los autores, por lo general, suelen hacer en sus trabajos una descripcién de
la doctrina alemana e italiana para terminar con declaraciones mas o menos gene-
rales. En cambio, la presente obra tiene por finalidad la conceptuacién del reco-
nocimiento de deuda partiendo de los pocos datos legales que ofrece nuestro Co-
digo civil y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el particular.

La doctrina ha venido distinguiendo, siguiendo al BGB, entre el reconocimien-
to constitutivo de deuda (que es aquél en que no se expresa la causa y funda,
por si solo, el nacimiento de una obligacidon a la que se denomina «independien-
te» y que es un reconocimiento abstracto —que funciona con independenia de
la causa) y el reconocimiento causal o declarativo (que produce eficacia por si
mismo al concurrir los elementos que integran el contrato). Suele admitirse unica-
mente este ultimo en nuestro Derecho, al exigirse la existencia de la causa, si
bien no han faltado esfuerzos doctrinales y jurisprudenciales tendentes también
a otorgar eficacia al reconocimiento constitutivo.

La autora realiza, como punto de partida, un profundo estudio de los articu-
los 1.224 (la escritura de reconocimiento), 1.973 y 1.975 (el reconocimiento como
medio de interrupcion de la prescripcién extintiva). Del andlisis de estos articulos
destaca que lo que se toma en consideracién es el reconocimiento considerado
objetivamente, como resultado.

La autora estima que la regulacién del reconocimiento de deuda en el Cddigo
se abstiene de su posible o probable calificacién negocial. La eficacia esta tasada,
y no cabe que las partes, al llevar a cabo el reconocimiento, la modifiquen, de
manera tal que una posible variacién conduce a calificar el acto de otra forma
diferente (reclamacién extrajudicial, renuncia a la prescripcién o novacién). Esta
tasacion legal lleva a negar la posibilidad de que el reconocimiento de deuda
pueda llegar a alcanzar otra eficacia diferente a la que aparece prevista y, en
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particular, el efecto de generar una relacion obligatoria que pueda superponerse
a la reconocida.

A continuacién se examina la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el
particular, y en concreto las sentencias dictadas entre 1944 y 1987. Es de destacar
que la argumentacién utilizada por nuestro Alto Tribunal es, en numerosas oca-
siones, dispar, ya que utiliza tanto la construccién alemana (reconocimiento de
deuda abstracto) como la doctrina del negocio de fijacién (que toma su punto
de partida de un reconocimiento causal).

El Tribunal Supremo suele calificar al reconocimiento como un negocio juridi-
co (esto supone la admisiéon de que el acto de reconocimiento puede provocar
el nacimiento de una eficacia propia, derivada de la voluntad, aparte de la legal,
que no puede eliminarse), y dentro del ambito del negocio juridico, la tesis mayo-
ritaria se inclina a su configuracion contractual (siendo muy poco frecuente que
se le califique como negocio juridico unilateral).

Posteriormente, se analiza el comportamiento del deudor y del acreedor en
el reconocimiento de deuda, tratando cuestiones como la imputacion subjetiva
de la deuda que supone el reconocimiento, el reconocimiento expreso y el tacito,
el unilaterial y el bilateral, sus analogias y diferencias con otras figuras negociales
afines (el negocio repetido, los negocios de interpretacién, el contrato de tran-
saccion...). '

Por altimo se estudia la relacion obligatoria previa. Es de destacar que el
reconocimiento de deuda alcanza eficacia obligatoria si retine los elementos nece-
sarios para poder llegar a calificarlo como negocio: consentimiento, objeto y causa.

El objeto es aquel sector de la realidad social que las partes toman en conside-
racién al emitir sus declaraciones de voluntad. Y en el reconocimiento de deuda
el objeto es, precisamente, la propia relacién juridica anterior que se vuelve a
declarar, no para constituirla, sino para recrearla y fijarla.

Por lo que respecta a la causa, se significa que el reconocimiento de deuda
aparece siempre unido a dicho tema. La autora llega a la conclusion de que,
distinguiendo entre causa negocial y de la obligacién, la causa del reconocimiento
en cuanto negocio (causa negocial) es la garantia (fijacion que cumple dicha fun-
cidn), mientras que causa de la obligacion es la misma que la de la obligacién
reconocida (si es contractual) y su fuente en los demdas supuestos.

Termina la obra con el concepto final de reconocimiento de deuda, como
conclusion del estudio realizado hasta el momento: «reconocimiento de deuda
es un acto juridico voluntario (de declaraciones de voluntad) causado, llevado
a cabo por quien (o quienes) ya esta ligado en una relacion obligatoria existente,
valida y no extinguida, a través del cual se determina aquélla y en el que se
persigue la creaciéon de un nuevo vinculo obligatorio que actiie como garantia
(reforzamiento) de la misma, sin modificarla ni novarla».

En conclusién, se trata de una obra de extraordinario interés, en la que la
autora, conocedora profunda de la legislacion y doctrina alemana e italiana sobre
el particular, trata de llegar a una configuracion auténoma, y no comparatista,
del reconocimiento de deuda, partiendo de nuestro Cédigo y de la propia juris-
prudencia del Tribunal Supremo.

JuaN A. P0zO VILCHES
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LOBATO GOMEZ, José Miguel: «Propiedad privada del suelo y derecho a edifi-
car». Editorial Montecorvo, S.A., Madrid, 1989, 617 pdginas.

El libro de cuya publicacién damos cuenta contiene la Tesis Doctoral de su
autor y se sitia dentro de la constelacién de obras surgidas bajo el influjo de
un tema tan vivo y polémico, por su singular relevancia en todos los dmbitos
en que se desarrolla la actividad humana, cual es el del hecho urbano y mds
concretamente la incidencia del mismo en el régimen juridico de la propiedad
inmobiliaria.

En la obra que nos ocupa pueden apreciarse dos apartados perfectamente dife-
rencidos, abstracciéon hecha de la evidente interrelacidon existente entre ambos y
de los cuales el primero, con marcada vocacidn de generalidad, versa acerca del
derecho de propiedad, con especiales alusiones a aquellos supuestos en que el
objeto sobre el cual recae el derecho consiste en un bien inmueble. En el segundo
se aborda el problema del llamado «ius aedificandi», abogdndose por la conside-
racion del mismo como una facultad inherente a la propiedad de los bienes in-
muebles atn después del desarrollo operado por una detallada legislacion secto-
rial, la cual ha sido objeto de particular atencién por el autor en lo relativo
a este punto concreto aunque sin hacer referencia, muy probablemente por las
coordenadas temporales en que se ubica la obra, al derecho proyectado.

Dividida en tres partes, en la primera, denominada «la propiedad privada en
la experiencia juridica contempordanea», se nos presenta una panordmica historica
del derecho de propiedad que, tomando como punto de partida ¢l Derecho Roma-
no, nos llevard hasta el concepto de dominio sedimentado en la codificién deci-
mondnica.

A continuacién pasa a describirnos el proceso de transformacién de tal con-
cepto operado por la doctrina juridica en los paises de nuestro entorno cultural
a impulsos de los factores sociales, econémicos y juridicos, entre otros, determi-
nantes de tal evolucién, con una especial consideracion para la acogida dispensa-
da por el constitucionalismo europeo al concepto que se ha dado en llamar fun-
cion social de la propiedad.

En la segunda parte y bajo la denominacion de «El derecho de propiedad
en el ordenamiento espaiioly», se aborda la génesis del articulo 348 de nuestro
vigente Cddigo civil, asi como el andlisis del concepto de propiedad que del mis-
mo pueda desprenderse. Acto seguido se toma en consideracién la cogida dispen-
sada al meritado derecho por parte de nuestras constituciones historicas, para
llegar, finalmente, a la plasmacion del derecho de propiedad en el texto de la
Constituciéon Espafiola de 1978, objeto de una especial atenciéon por parte del
autor, en particular por cuanto refiere a la funcionalizacion social del derecho
a que expresamente se refiere el texto constitucional.

Por 1ltimo y en la tercera parte de la obra, titulada «la reglamentacion del
derecho a edificar», se nos plantea en un primer momento la relevancia del «ius
aedificandi» en el sistema del Derecho codificado, con una mencién especial al
Cédigo civil espafol, para afrontar a continuacion la problematica planteada por
la incidencia de la disciplina urbanistica en el régimen juridico establecido para
la propiedad inmobiliaria y, ya en tltimo término, abordar el analisis particulari-
zado de la legislacion urbanistica vigente en relacién con el «ius aedificandi» en
orden a concluir la configuracién del mismo, aun en la actualidad, como una
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facultad inherente al derecho de propiedad, que unicamente cobra virtualidad propia
a través de la constitucion de un derecho de superficie.

Luls MIGUEL LopEZ

LOPEZ DE MEDRANO, Félix: «La separacion de los administradores de la So-
ciedad Anénima», Barcelona, Libreria Bosch, 1986, 331 pags.

1. El libro que a continuacién reseiiamos expone de una manera clara, y
a la vez amplia y detallada, un problema de gran importancia practica en la
vida de la Sociedad Andnima, y, sin embargo, escasamente tratado por el legisla:
dor de 1951. Como es bien sabido, la Ley de Sociedades Andénimas dedica un
solo precepto, el articulo 75, a la cuestion, cuyo laconico contenido no ha permi-
tido dar respuesta adecuada a los diversos interrogantes suscitados desde la pro-
mulgacién de la ley. A éstos intenta responder el autor, de forma, a la vez,
sistemadtica y didactica, acogiendo las diversas opiniones doctrinales y jurispru-
denciales, y aportando las suyas propias. A todo ello antecede un amplio trata-
miento acerca de la naturaleza juridica de la posicion de administrador de la
Sociedad Andnima, aspecto que el autor considera, con acierto, indispensable y
condicionante de las conclusiones que mas adelante se adopten. Planteamiento
éste que consideramos acertado.

Pasando a un andlisis del contenido de la obra, ésta se podria dividir en cua-
tro bloques fundamentales: uno que comprenderia los primeros cuatro capitulos
(pédgs. 15 a 112), en los que se pasa revista a las diversas posibilidades tradiciona-
les de encuadrar juridicamente la posicion de administrador.

Un segundo bloque de cuestiones vendria integrado por los capitulos V y VI
(pdgs. 113 a 163), en los que se constata la presencia en nuestro Derecho del
principio de libre revocabilidad de los administradores y se trata de buscar en
la Ley de Sociedades Anodnimas la existencia de limites a tal principio.

El tercer grupo de materias, conformadoras de la separacion en si misma con-
siderada, en sus dos vertientes de procedimiento y supuestos de separacion, queda
englobado en los capitulos VII y VIII (pags. 165 a 232).

Por ultimo, los capitulos IX y X (pags. 233 a 274) tratan de la situacién
que se produce tras la revocacion: efectos del acuerdo de separacion, impugna-
cién de dicho acuerdo y posible reparacion de los daiios y perjuicios sufridos
por una separacion injusta.

Quedaria el capitulo XI (pdgs. 275 a 293), de gran interés, asimismo, por
cuanto en él se van abordando las diversas posibles cldusulas estatutarias regula-
doras en alguna medida de la facultad de separacidn, viendo su licitud o ilicitud.

II. En la primera parte de la obra, el autor, al analizar las figuras contratan-
tes en las que cabria subsumir al administrador, parte de la nocién de mandato,
de acuerdo con lo que, sobre la base de los articulos 122 y 156 del Coédigo de
Comercio, constituyé la tesis clasica de la doctrina espafiola. Lopez de Medrano
(pag. 28), parte del mandato civil y no de la comisién como consecuencia de
lo dispuesto en el articulo 244 del Cddigo de Comercio, que parece negar la califi-
cacién de mercantil cuando la relacion sea permanente, situdndonos en el manda-
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to general del articulo 1.712 del Cédigo civil. De aqui iniciard un razonamiento
que le llevard a constatar las diferencias existentes entre el régimen de los admi-
nistradores y el de los mandatarios, para poner de relieve que aquéllos no encajan
dentro de esta figura. Diferencias en punto a la representacién de unos y otros;
no sujeccién de los administradores a las instrucciones de la Junta General en
el desempeiio de sus cometidos; presuncion de gratuidad en relacion con el admi-
nistrador, mientras que el mandato se entiende retribuido...

Seguidamente el autor analiza la evolucion ocurrida en Italia tras la entrada
en vigor del Codice Civile de 1942 (pags. 57 y ss.). En este pais se aprecia un
abandono progresivo de la tesis que conceptiia a los administradores como man-
datarios mercantiles, destacando la interpretacion organicista de Ferri, comparti-
da por Fre, y la de Minervini, a la que a la postre se adscribird Lopez de Medra-
no al utilizar, al igual que el jurista italiano, la categoria del contrato de
administracién para explicar la relacion administrador-sociedad.

El autor confronta a continuacion el régimen juridico de la administracion
de Sociedades Andnimas con el del arrendamiento de servicios, contrato con esca-
sa regulacién en el Cédigo civil. Se analizan sus diferencias con el régimen de
la administracion social en la Ley de Sociedades Andnimas, poniendo de relieve
cémo no se trata de figuras coincidentes.

En las paginas 73 y siguientes (cap. III) se analiza con detalle la concepcién
institucional de la Sociedad Andnima, que ha repercutido, como se sabe, en el
contenido de la ley vigente en nuestro pais. Ello no impide destacar a nuestro
autor (pag. 90), como el articulo 75 de la Ley de Sociedades An6nimas constituye
una «importante fisura contractualista».

Una de las aportaciones mas valiosas del libro que comentamos es la relativa
al tratamiento del administrador de la sociedad como trabajador de la misma.
Pormenorizadamente se nos va introduciendo en la relacion laboral especial de
«alta direccién» del Estatuto de los Trabajadores de 1980 y sus inmediatos prece-
dentes en la legislacién anterior. Con base en la opinion de Alonse Garcia, se
entiende por el autor que es perfectamente compatible un contrato laboral espe-
cial de alta direccion con el contrato mercantil de administracion (pag. 108), reca-
yendo ambos sobre la misma persona. Tal criterio ha sido confirmado, como
es notorio, con la publicacién del Decreto 1.382/1985, de 1 de agosto, sobre
el nuevo régimen juridico de la «alta direccién».

III. El segundo bloque de cuestiones, conforme a nuestra clasificacion, se
inicia con el capitulo V. Se cuestiona el autor acerca del fundamento de un princi-
pio, de orden piblico, como el del articulo 75 de la Ley de Sociedades Andnimas,
de unos efectos tan drasticos. El autor reconoce un doble fundamento: por un
lado, la relacién de confianza que debe mediar entre administrador y sociedad;
por otro, la idea de que el contrato de administraciéon esta concebido para la
proteccion de los intereses de la sociedad.

En el marco del Derecho comparado se reconoce a los administradores, en
general, el derecho a ser resarcidos en caso de revocacion sin justa causa (asi
el art. 2.383 Cc italiano), si bien, a la vez la regla comun es la revocacién en
cualquier momento (art. 705 OR suizo...), salvando el caso alemdn, en que se
exige «motivo grave» para la revocacion de los miembros del Vorstand (art. 84.3.°
AktG). A continuacién (pags. 125 y ss.), se examina el estado de la cuestién
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tanto en el Proyecto de Estatuto Regulador de la Sociedad Andénima Europea
(30 de junio de 1970), como en la Propuesta modificada de Quinta Directiva
de 9 de septiembre de 1983, para finalizar el capitulo tratando la naturaleza juri-
dica de la revocacion en la doctrina italiana y espafiola.

En relacién con la posible existencia de limites a la facultad de separacion
(pags. 135 y ss.), la conclusion a la que llega el autor es la de su inexistencia,
lo que implica la libertad absoluta de la sociedad para revocar a sus administra-
dores; libertad que incluso llega a la derogacion singular del articulo 53 de la
Ley de Sociedades Andnimas relativo a los tramites formales de convocatoria
de la Junta General, en concreto el problema de la necesidad de la inclusion
de la propuesta de separacion en el orden del dia. Lépez de Medrano, con la
doctrina mayoritaria, opina que el articulo 53 no es de aplicaciéon en este caso,
aportando diversas razones (pags. 154-155).

El autor intenta despejar algunas de las muchas incognitas que plantea la rela-
cidn del articulo 75 con el sistema de representacion proporcional de las minorias
(art. 71.2.°). Aun reconociendo que el articulo 75 puede hacer ilusorio el derecho
de las minorias a estar representadas en el Consejo, Lopez de Medrano concluye
que no hay fundamento sélido en el Derecho positivo para mantener la inamovili-
dad de los representantes de las minorias, lo cual se ve corroborado por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo (pag. 146). Es, asimismo, muy dudoso que tras
la revocacién del administrador minoritario pueda la minoria designar al conseje-
ro que deba sustituirle.

IV. El tercer bloque de cuestiones, aquellas que afectan al iter de la adop-
cidn del acuerdo de separacién (cap. VII) y a los distintos supuestos de ejercicio
de la facultad de separacién (cap. VIII), comprende las paginas 165 a 232, Co-
mienza el autor tratando el problema del quorum de constitucién de la Junta
General que haya de conocer de la revocacion (art. 51). El autor sefiala la imposi-
bilidad de reforzar estatutariamente el régimen de quorum del articulo 51. La
excepcion a este principio vendria dada por el supuesto de que en los estatutos
figurase el nombre del administrador a revocar. Esta practica viciosa —sefiala
el autor— suele tener acceso al Registro Mercantil; en este caso, y desde una
perspectiva juridica rigurosa, habra que enter‘lder‘(pégs. 171), que el guorum de
asistencia serd el propio de las modificaciones estatutarias.

En punto a la mayoria exigible para la adopcion del acuerdo (el art. 48 consa-
gra el principio mayoritario, pero no precisa cual es la mayoria necesaria para
la vélida adopcién de los acuerdos), siendo éste un tema polémico en la doctrina,
Lépez de Medrano (pdg. 175) opta por entender que tanto para la eleccion como
para la revocaciéon de los administradores, la mayoria exigible es la simple («re-
sultardn electos quienes obtengan el mayor numero de votos de entre los presen-
tes, descartando las abstenciones, los votos en blanco y los votos nulos»).

La perfecciéon de la separacion se produce desde el momento mismo de la
adopcion del acuerdo, siendo la formalizacion del acuerdo en el acta de la Junta
General un procedimiento necesario para la elevacion a escritura publica y poste-
rior inscripcion obligatoria en el Registro Mercantil, momento en que sera oponi-
ble frente a terceros.

El autor hace especial hincapié en la posible obstrucciéon por parte del Presi-
dente de la Junta General a la propuesta de un accionista solicitando la separa-
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cién de un administrador, bien negdndole la venia a intervenir, bien no admitien-
do a trdmite la propuesta. Resalta el autor que la soluciéon que hoy ofrece la
ley (Junta General convocada por el Juez) no es en absoluto satisfactoria, por
la lentitud inexorable del procedimiento.

También se trata (pags. 188 y ss.) el tema del conflicto de intereses en el
supuesto de que la separacidn se refiera a un administrador accionista. Se trata
de un problema que no recibe solucion en nuestra ley y que, al mismo tiempo,
es objeto de debate en la doctrina. Para Lopez de Medrano no cabe hablar de
un deber de abstencion por parte del administrador, sin perjuicio de la revision
judicial a posteriori del acuerdo (art. 67).

En el capitulo VIII se formulan detalladamente los diversos supuestos que
pueden darse de ejercicio de la facultad contenida en el articulo 75. Se alude
inicialmente a los supuestos «generales» u «ordinarios», que serian los de separa-
cién del Consejo de Administracién, del Consejero Delegado, de la Comisién
Ejecutiva y del Administrador Unico. Entre la problematica que plantean estos
supuestos destaca el riesgo en que, al proceder la Junta a la separacién simulta-
nea de todos los administradores, incurra la sociedad en causa de disolucién al
amparo del articulo 150.2.° («por imposibilidad manifiesta de realizar el fin so-
cial»). De aqui la conveniencia de proceder, en la misma sesiéon de la Junta Gene-
ral, a designar a los sustitutos.

En cuanto a la separacién de Consejeros Delegados o miembros de la Comi-
sion Ejecutiva, el autor afirma que la legitimacion para acordarla corresponde
al Consejo y a la Junta General (pag. 198), si bien debe destacarse que asi como
la Junta podra separarle como a cualquier administrador, y removerle del cargo
de Delegado si hubiera acordado ella la delegaciéon al amparo del articulo 77,
el Consejo no podrd mas que revocar la delegacién que le hubiera conferido.

Seguidamente, trata el autor los diversos y heterogéneos supuestos «especia-
les» de separacién: separacién de los administradores por serlo de otra sociedad
competidora y por conflicto de intereses (art. 83); separacién de lcs administrado-
res de las empresas embargadas sometidas a intervencion judicial; separacion de
los consejeros de los Bancos privados acordada por el Banco de Espaiia; la sepa-
racién de los administradores como consecuencia del ejercicio contra ellos de la
accion social de responsabilidad; separacién de los administradores acordada a
instancias del Comisario Presidente del Sindicato de Obligacionistas; la separa-
cién de los administradores de las sociedades en las que participen el Estado
u organismos publicos. Lopez de Medrano analiza con minuciosidad todos ellos,
destacando sus particularidades en el marco del debate doctrinal y jurisprudencial
sobre los mismos.

V. La ultima parte del libro (pags. 233 y ss.), se dedica a analizar la situa-
cién que se produce tras la separacion del administrador. Asi, el efecto principal,
la extincién del contrato de administracidn, plantea el problema de los posibles
deberes a que pudiera estar obligado el administrador separado. El autor mani-
fiesta muchas reservas en cuanto a la posibilidad efectiva de exigencia de obliga-
ciones al administrador, en ausencia de solucion legal y en vista de la propia
naturaleza del instituto de la revocacion ad nutum, que facultard la separacion
en cualquier momento y sin causa, pero con la subsiguiente contrapartida de la
desaparicién de las cargas que sobre el administrador pudiera pesar. En cuanto
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a la sociedad, se reconoce por la doctrina y la jurisprudencia la facultad de cubrir
las vacantes producidas, en la misma sesién de la Junta General en que se acuer-
da la separacién, lo que supone, una vez mads, la derogacion singular del articu-
lo 53 de la Ley de Sociedades Andnimas en cuanto a la inclusién en el orden
del dia de los asuntos a tratar.

En el capitulo X se contemplan los diversos supuestos de impugnacion judicial
del acuerdo de revocacion por parte del administrador separado, estableciendo
la distincién entre aquel administrador que a la vez sea accionista, y el que no
lo sea. El primero cuenta con una legitimacién procesal mas amplia (art. 67 en
relacién con el art. 69), actuando, como muy bien resalta el autor (pag. 247),
no como administrador, sino en cuanto socio. Mayores problemas plantea el su-
puesto de que el administrador no accionista ejercite la accion de nulidad de
los acuerdos sociales por la via del procedimiento declarativo ordinario (arts. 68
y 69, inciso 2.°), donde el administrador impugna «en su propio nombre». Su-
puesto este que ha recibido diversas fundamentaciones, concluyendo el autor
(p4g. 257), que la ley concede la legitimaciéon no al administrador en cuanto tal,
sino a la persona titular del érgano «en su propio nombre». No parece que los
terceros, en contra de lo que opina Uria y la jurisprudencia, estén legitimados
para impugnar los acuerdos sociales contrarios a la ley. Pero, como con acierto
apunta el autor, nos encontramos con que si el administrador separado por acuer-
do revocatorio adoptado por la mayoria precisa, tenemos que el administrador
queda desposeido de la condicion de tal, condicion que es a su vez exigida por
el articulo 69 para conferirle legitimacién. Con lo que so6lo disfrutard de ésta
y podra impugnar su propia destitucién (pag. 261), en los casos de nulidad del
acuerdo de la Junta General por el que se le privd del cargo.

En el ultimo capitulo del libro (pags. 275 y ss.), Lépez de Medrano analiza
los diversos supuestos de cldusulas estatutarias que en la vida de las sociedades
pueden darse en relacion con el objeto del trabajo, intentando establecer en cada
caso su validez o invalidez, derivando en general la ilicitud de dichas cldusulas
de su contradicciéon con el articulo 75 de la Ley de Sociedades Andnimas, cuyo
caracter de orden publico impide su disponibilidad por la autonomia privada.
Por el contrario, la validez de clausulas reguladoras de la separacion de los admi-
nistradores estd en conexion con la regulacion de aspectos procesales, de materias
disponibles por las partes, y, en definitiva, con un reforzamiento de la ley en
este punto, tendente a facilitar el ejercicio de la libre revocabilidad de los admi-
nistradores por la sociedad.

VI. Habria que concluir sefialando que la obra de Lopez de Medrano consti-
tuye un estudio detallado y riguroso de un tema casi inédito en la doctrina hasta
el momento presente. Monografia que por su sistemadtica excelente y tratamiento
adecuado de los temas principales, presenta un interés no s6lo tedrico, sino tam-
bién practico; dimension practica que se conjuga equilibradamente con el estudio
profundo y bien planteado de la naturaleza juridica de la figura del edministrador
de la Sociedad Andnima y del instituto de su separaciéon ad nutum.

FERNANDO MARTINEZ SANZ
Universidad de Alcila de Henares
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MUNOZ MACHADO, Santiago: «Libertad de prensa y procesos por difama-
ciény», Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1988, 196 pdginas.

El articulo 18.1 de la Constitucion (relativo al derecho al honor, a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen) ha tenido su desarrollo posterior
en la Ley Organica 1/82, de 5 de mayo. Pero en cambio no existe ley que desa-
rrolle la libertad de informacion contenida en el articulo 20 de la Constitucién.
Y éste es un grave problema, que plantea no pocas dificultades, ya que, hoy
dia, las técnicas de proteccion de la libertad de informacion estan mucho menos
desarrolladas que las establecidas para proteger el honor de las personas.

La presente obra, como expresa el propio autor, catedratico de Derecho Ad-
ministrativo en la Universidad de Alcala de Henares, ha surgido de un curioso
comportamiento de la jurisprudencia, ya que son innumerables las sentencias civi-
les y penales que al resolver un problema colision entre la libertad de informacién
y el derecho al honor de las personas, citan la Constitucién, pero no extraen
de ella casi ninguna consecuencia respecto del régimen juridico de los derechos
en colision; usan para resolver el conflicto teénicas y reglas de la legislacidn civil
o penal, pero emplean muy poco categorias constitucionales. De este modo se
produce un grave defecto de constitucionalizacion de esa jurisprudencia o, por
decirlo de otro modo, «un notable desfallecimiento en la aplicacion de los princi-
pios de la Constitucién».

Consta el libro de tres partes: la primera relativa al problema de la determi-
nacién de los limites de la libre informacidn; el segundo supone un extenso estu-
dio del Derecho norteamericano sobre el particular; y el tercero trata del conteni-
do constitucional del derecho de libre informacién.

I. Comienza el libro con el problema de la determinacién de los limites de
la libre informacién.

Es de destacar que en Espaiia, como en casi todos los paises democraticos,
cuando un ciudadano siente afectado su honor o fama por una noticia, puede
acudir a vias penales o civiles para reponerlo en su lugar. Durante los afios si-
guientes a la Constitucion de 1978, se acudia casi exclusivamente a la via penal.
Pero en 1982 fue aprobada la Ley Organica de Proteccién Civil del derecho al
honor, la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Estos procesos
civiles (que han desplazado a los penales), consisten fundamentalmente en la re-
clamacién de indemnizaciones y en otras reparaciones de la lesion sufrida (la
mas importante, que el medio difamador publique la rectificacion), sin que pue-
da, obviamente, imponer penas privativas de libertad (si bien esto no les importa
mucho a los afectados, los cuales no persiguen un efecto punitivo, sino repara-
dor, mas facil de conseguir en la via civil que en la penal).

A continuacién el autor examina una serie de sentencias dictadas en el ambito
penal; y de su estudio se observa que no se admite la «exceptio veritatis» en
el caso de desacato o injurias graves al Gobierno (por lo que si un periodista
afirma que un ministro ha delinquido, aunque sea verdad, puede ser procesado
y condenado), y que los periodistas no sélo no pueden sacar ventaja penal de
la circunstancia de que ejercen su profesidn, sino que ésta puede ser un elemento
utilizado para valorar negativamente el «animus» que les impulsa al difundir in-
formaciones y opiniones sobre las personas, ya que se supone en ellos el animo
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de injuriar. Esto es totalmente incompatible con la Constitucion, ya que es intimi-
datorio y restrictivo de la libertd de informacion.

Un periddico puede publicar una informacidén a sabiendas de que va a causar
una grave lesién en el honor de una persona que ocupa un puesto importante
en la sociedad; pero lo hace, en todo caso, porque cree que estd obligado a sumi-
nistrar esa informacion. El problema estd en que la jurisprudencia penal se fija
més en la actitud del informador respecto al derecho al honor de los demas,
para determinar si es apreciable cierta o mucha voluntad de lesionarlo, cuando
lo importante es, en realidad, valorar la actitud del informador con el propio
derecho constitucional que esta utilizando (el derecho a la difusién de informa-
cion veraz, que no es un derecho solo del informador, sino de toda la colectividad
y de cada ciudadano en concreto). Por consiguiente, se debe examinar la actitud
del informador hacia la verdad, en el sentido de si al informar ha tratado de
apurar su conocimiento, o lo ha despreciado (en cuyo caso perderia justificacion
el ejercicio del derecho). Pero la libertad de expresién se arruinaria si los periodis-
tas, al igual que si fueran policias, no publicaran nada hasta que todos los extre-
mos de la verdad estuvieran descubiertos.

Lo que la constitucién demanda es que el derecho a la informacidn se utilice
con respecto a la verdad, buscandola, después de haber hecho todas las compro-
baciones necesarias para. encontrar la verdad y divulgarla. Si el esfuerzo se ha
realizado y puede probarse que la informacidn difundida esta debidamente con-
trastada, con buenas fuentes, el uso del derecho puede ser legitimo aunque la
noticia no sea totalmente exacta.

Por otra parte, la jurisprudencia penal no ha distinguido. debidamente entre
hechos y opiniones. No deberia existir responsabilidad por la emision de opinio-
nes (las opiniones se combaten con opiniones, no con pleitos). Ahora bien, esta
libertad ‘que la Constitucidén concede a las opiniones tiene su limite en los insul-
tos, en el empleo, sin base factual suficiente, de formas de lenguaje ofensivas,
injuriosas o procaces, que sean injustificadas e innecesarias para expresar la pro-
pia opinidn.

La ley 1/82, de protecciéon al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen, concede preferencia a las acciones penales sobre las civiles,
debido, segun el legislador, a la mayor proteccion que dispensan. Pero esto no
es cierto, como lo prueba el hecho de que los mismos medios de comunicacién
prefieran que se les aplique la norma penal, lo que demuestra que es mucho
mas lento y complicado obtener una condena por via penal que por via civil.
Por otra parte, los mismos afectados prefieren acudir a la via civil ya que creen
encontrar mayor protecciéon, pues, aunque no puedan privar de libertad al infor-
mador, si obtienen mas facilmente la rectificacién de la noticia difundida y la
indemnizacidn correspondiente.

El problema es que los jueces civiles incurren en numerosos errores, como
los penales, ya que se limita a comprobar la existencia de una agresidn al honor
y su relacién de causalidad con alguna informacidn periodistica. Pero apenas tie-
nen en cuenta si se trata de hechos y opiniones, si es verdadero o falso lo que
se publica, la actitud del informador, o la condicién publica o privada del difa-
mado (cuestién esencial ya que la libertad de informacién ha de ser mas robusta
y el derecho al honor mas débil cuando ambos entran en colisidn en un reportaje
sobre una persona ptblica y un asunto publico).
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En la Ley 1/82, la responsabilidad por difamacion se ha construido casi como
una responsabilidad objetiva, en la que no es decisivo que medie dolo o culpa
del agente, sino que se dé el hecho de la lesidn al honor y que esta lesidn traiga
su causa de una informacion difundida por aquél.

Aunque la jurisprudencia civil ha introducido elementos subjetivos de enjui-
ciamiento referidos a la persona del lesionado que son muy acertados (por ejem-
plo, hay ciudadanos que ellos mismos han lesionado su honor con su conducta,
por lo que no es difamar contar su situacion), en cambio algunas veces ha llegado
a expresar que el hecho de que la informacién sea veraz es intrascendente, y
si se ha producido lesidén al honor, procede la condena en todo caso. Es cierto
que los hechos verdaderos, en determinados casos, no puede divulgarse si lesio-
nan la intimidad del afectado; pero rara vez puede decirse lo mismo con respecto
al honor, y menos con el honor de las personas publicas; en estos casos la verdad
debe divulgarse, aunque su honor padezca.

Por lo que respecta a la prueba de los hechos difundidos, pueden adoptarse
dos soluciones: o hacer recaer la carta de la prueba de que es cierto lo publicado
en el informador (si bien en muchas ocasiones serd muy dificil que se tenga una
prueba rotunda dada la técnica de los periodistas, asi como la influencia del se-
creto profesional), o hacer recaer la prueba de que es falsa la noticia publicada
en el propio afectado cosa insélita en nuestro Derecho, aunque es el sistema se-
guido por otros ordenamientos; hay que tener en cuenta, en este aspecto, que
probar la propia inocencia seria contrario a la Constitucidén).

II. En la segunda parte del libro, el autor realiza un detallado analisis a
la situacion del problema en el Derecho norteamericano, sistema que es muy inte-
resante por multiples cuestiones (el poder y la importancia de la prensa en aquella
nacién, su gran labor critica, la defensa de la libertad de expresion...)

II1. El dltimo apartado del libro se dedica al contenido constitucional de
derecho de libre informacién.

E!l autor considera necesario distinguir entre sujetos y asuntos publicos y per-
sonas y asuntos privados. Si la libertad de informar es, ademdas de un derecho
individual, una libertad, una funciéon o una garantia de pervivencia del sistema
democritico, tiene que estar mds protegida cuando se usa en relacion con perso-
nas o negocios publicos. En el caso de personajes publicos, su honor es un limite
externo de la libertad de expresion mucho mas débil que en el caso de personas
privadas, ya que la incorporacién a la esfera publica es un acto generalmente
voluntario que lleva implicita la aceptacidn, en un sistema democratico, de some-
terse a una critica mas directa y estrecha de los medios de comunicacién; adem4s,
el derecho de informacion se refuerza en estos casos con otros valores constitucio-
nales, como la democracia y el pluralismo.

Algunas de las conclusiones a las que llega el autor son, en sintesis, los si-
guientes: siempre ha de ser posible la prueba sobre la verdad de los hechos publi-
cados; la verdad debe exonerar de cualquier responsabilidad por difamacion (sin
que sea necesario que lo publicado sea exacto, sino que si se trata de asuntos
o sujetos publicos, solo es necesario que el informador se haya comportado de
forma diligente en la busqueda de la verdad, es decir, que no haya actuado con
dolo o negligencia grave; en el caso de sujetos o asuntos privados, surgird respon-
sabilidad si se ha incurrido en la negligencia mas simple en la bisqueda de la



974 Anuario de Derecho Civil

verdad); no se puede exigir prueba completa de la verdad (cosa que ademas no
es siempre posible), ni hacer recaer exclusivamente en el medio de comunicacion
la responsabilidad de probar; las rectificaciones deben tener un valor atenuante,
y si se producen de forma espontdnea por el propio medio de comunicacion,
han de exonerar de responsabilidad...

Concluye la obra con un analisis de la jurisprudencia constitucional surgida
hasta el momento, asi como de la jurisprudencia Ligens del Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos.

En definitiva, la presente obra se trata de uno de los mds completos estudios
sobre la materia, realizada con gran profundidad y extensién, y cuyas conclusio-
nes deberian tener en cuenta nuestros Tribunales civiles y penales a la hora de
dictar sentencia, a fin de no ahogar la libertad de informacién en beneficio del
derecho al honor.

JUAN A. P0zO VILCHES

SALVADOR CODERCH, Pablo (director y redactor). Grupo de Estudios sobre
el derecho al honor, intimidad e imagen (M.T. CASTINEIRA, D. FELIP y
M. ISAS, profesores; J.J. CANO, S. DURANY y E. GADEA, estudiantes):
«;Qué es difamar? Libelo contra la Ley de Libelo», Editorial Civitas, S.A.,
Madrid, 1987, 114 pidginas.

Con la presente obra, los autores han prentedido, como ellos mismo expresan,
solo ofrecer un concepto de difamacién, pero no explicar su régimen juridico.

Difamar, en sentido vulgar, es desacreditar a alguien publicando cosas contra
su buena opinién y fama. Pero este concepto es demasiado amplio para el Dere-
cho. En sentido juridico, difamar es publicar enunciados factuales relativos a
una persona y lesivos de su reputacion que, o bien son falsos, o bien, aunque
sean verdaderos, constituyen una intromisién en su intimidad.

A partir de este concepto se van desgranando en el libro los diversos elemen-
tos que componen la definicién. Vamos a hacer referencia a los mismos:

1.°) Se analiza, en primer fugar, qué ha de entenderse por publicacion; y
a este respecto hay que responder que es la comunicacion del enunciado difama-
torio a terceros, a personas distintas al afectado o al publico en general. Ni el
medio empleado (palabra, escritura, fotografia, filmacion...), ni la difusion influ-
yen sobre la existencia de la difamacion, si bien tienen su importancia en cuanto
a su gravedad.

Estiman los autores que se debe responder unicamente por divulgar hechos
falsos (o intrusivos en la intimidad), pero no por opiniones. Esta distincién es
fundamental. Segun los autores, no se puede formar una sociedad de hombres
maduros y razonables persiguiendo opiniones por duras que resulten. Se defiende
a los ciudadanos de la falsedad de una noticia, porque la mentira no tiene valor
constitucional (la «informacién veraz» del articulo 20.1.d de la Constitucion), pe-
ro no de las opiniones que se publican. Las personas libres deben poder conocer
los hechos, pero tienen que soportar la apreciacién o valoracion que de ellos
haga quien piensa de manera diferente.
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2.°) En cuanto al sujeto de la difamacion, éste ha de ser una persona fisica
o juridica, pero con exclusiéon de los grupos de personas (la difamacién ha de
referirse concretamente a alguien).

3.°) Los hechos han de ser lesivos a la reputacion de la persona. No se
puede negar acciéon por difamacién a los «remilgados», «radicales» y «raros»,
segun el criterio de la mayoria ideolégica o moral, ya que es incompatible con
la tutela que merecen la verdad y la intimidad de la totalidad de los ciudadanos,
por melindrosa, extremada o extravagante que resulte su personalidad. Todos los
ciudadanos estan protegidos contra la difamacién; no se puede crear un estandar
que tenga en cuenta el sentir de la mayoria, ya que eso seria incompatible con
nuestro modelo de sociedad.

4.°) Los hechos han de ser falsos o, aunque verdaderos constituir una intro-
misién en su intimidad.

4.1.°)Por lo que respecta a los hechos falsos, es de destacar que quien dice
la verdad no incumple la ley. La Constitucién tutela el derecho al honor (art. 18),
pero no las apariencia falsas de mejor reputacion que la que uno merece, y al
mismo tiempo garantiza el derecho a comunicar y recibir libremente informacion
veraz (art. 20.1.d)

En este campo hay que distinguir entre cargos publicos (que responden ante
la opinién publica de la gestion de asuntos publicos) y los simples particulares.
Los personajes publicos tienen mas facil acceso a los medios de comunicacion
que los simples particulares, por lo que pueden replicar a tiempo y con éxito;
en cambio, los particulares sélo en el caso de que hayan sido difamados en un
medio de comunicacion pueden recurrir al juez exigiendo la rectificacion de lo
publicado.

Por otra parte, la categoria de personaje publico exige una flexibilizacion de
las reglas generales de tutela del honor, la intimidad y la imagen, debido al pues-
to que ocupa en la sociedad, sometido a la critica.

Los autores no estan de acuerdo con la tesis tradicional segun la cual al de-
mandado le corresponde la prueba de la verdad del hecho difamatorio; estiman
que es al demandante a quien corresponde la prueba de la falsedad de los hechos
difamatorios, ya que la falsedad es elemento del supuesto de hecho de la difama-
cidon y su prueba corresponde a quien la alega, es decir, al demandante. No se
puede hacer recaer sobre los medios de informacion la carga de verificar comple-
tamente lo que publican; solo adoptar la precauciones para que si se demuestra
la falsedad de lo publicado no vayan a ser condenados por dolo o por absoluta
falta de diligencia y profesionalidad en la obtencion de la informacion.

4.2.°) Enunciados verdaderos pero que constituyen una intromision en la in-
timidad. i

También responde por difamaciéon quien lesiona la reputacion ajena al divul-
gar lo que ha conocido entrometiéndose en la vida privada o intima de otro.

Los cuatro supuestos tipicos de lesién a la intimidad de una persona, siguien-
do a William Lloyd Prosser, son la apropiacion de la imagen o de la apariencia
de una persona, la intrusién en la vida privada o intima, la revelacion o divulga-
ciéon de hechos relativos a la vida privada o intima (en este caso, a diferencia
de lo que ocurre en el tipo genérico de difamacion, se responde por decir la
verdad; pero es de destacar, que a la discrecion del demandado corresponde la
del demanante, ya que no es lo mismo espiar que contar lo que se ha visto,
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ni pretender respeto de lo que se hace a la vista de todos) y la publicidad que
distorsiona o tergiversa los hechos falseando la imagen de una persona ante el
publico.

Por ultimo, la obra analiza el consentimiento del demandante. La propia Ley
Organica 1/82 de Proteccion Civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen, expresa que no se apreciard la existencia de
intromisién ilegitima en el ambito protegido cuando el titular del derecho hubiese
otorgado al efecto su consentimiento expreso. Y es que el interés protegido por
la Ley 1/82 es exclusivamente privado y no compete a la colectividad. Cada indi-
viduo labra su reputacion, decide sobre su intimidad y es duefio de su propia
imagen.

En definitiva, se trata de una obra interesante, que resalta multiples cuestiones
que nuestra legislacién no ha sabido solucionar adecuadamente.

JuaNn A. P0zo VILCHES

YARIOS AUTORES: «Les concubinages en Europe. Aspects socio-juridiques».
Centre de Droit de la Famille sous la direction de Jacqueline Rubellin Devichi.
Editions du C.N.R.S., Centre Régional de Publication de Lyon. Paris, 1989,
323 paginas.

Se convendra en que el tema del concubinato, en la actualidad, atrae a la
doctrina (principalmente juridica, aunque también a los socidlogos y demogra-
fos), ha llegado a fascinar a no pocos, intriga sobre su evoluciéon a muchos,
preocupa a bastantes y, hasta puede decirse que enfervoriza a algunos autores.
Desde hace poco mas de un decenio se multiplican Congresos y publicaciones
en torno al tema, y se prodigan las resoluciones judiciales en diversos paises,
a veces movidas por el poco cientifico criterio de ser «mads progresistas» que
las del pais o la circunscripcion vecina. Es incuestionable: vivimos en una «epoca
dorada», en un verdadero «boom» de esa situacién humana suscepible de multi-
ples denominaciones, pero que la presente obra califica al modo clasico de «con-
cubinato».

La obra se presenta como tercer volumen de la editada anteriormente por
el Centro de Derecho de Familia que dirige en Lyon la Profesora Rubellin Devi-
chi; y si anteriormente se estudiaron los aspectos socioldgicos del tema, con espe-
cial atencion a Francia, ahora se ha buscado una perspectiva comparativa orienta-
da a describir la actual posicion juridica de los concubinos en Europa,
principalmente la occidental, aunque también hay un capitulo dedicado a Yugos-
lavia y los paises del Este.

La obra no se dirige a presentar consideraciones filoséficas sobre la union
de los sexos al margen de! matrimonio —aunque, ciertamente, cada autor no
suele ocultar su opinion al respecto—, sino fundamentalmente a describir la situa-
cion presente, mediada la década de los ochenta, que las parejas no casadas estan
viviendo en Alemania Federal, Inglaterra, Bélgica, Espafia, Grecia, Italia, Holan-
da, Paises Escandinavos, Suiza y los Paises Socialistas, y ello, tanto en el ambito
del Derecho privado (relaciones personales y patrimoniales de los concubinos en-
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tre si, con los hijos y con los terceros), como del Derecho Laboral, Administrati-
vo, Fiscal y, eventualmente, penal. Conviene insistir en la dimensién temporal
de la obra, pues se trata de una materia que goza de gran fluidez, en cambio
constante, sin que se adivine el punto de llegada.

La seleccién de autores se ha hecho con cuidado; en unos casos se trata de
prestigiosos catedraticos (Freeman, Alpa, Mme. Rood de Boer, Grossem), en otros
se ha buscado a expertos en el tema, como es el caso del Profesor Vidal Marti-
nez, autor de un capitulo sobre nuestro Derecho, de los mas extensos y mejor
sistematizados de los contenidos en la obra; ademas de una completa bibliografia
se aportan resoluciones judiciales muy recientes y de diversos Tribunales.

Hay que destacar la gran variedad y cantidad de datos de la realidad juridica
contenidos en el presente volumen, en donde radica su utilidad. Aunque, como
he indicado ya, la bibliografia es abrumadora en todos los paises, la contenida
en cada capitulo suele ser suficientemente orientadora para quien quiera profun-
dizar en algin pais determinado, a lo que casi siempre acompaiia el dato jurispru-
dencial, de valor fundamental en el tema.

Excelente es el Prefacio debido a la pluma de la Profesora Mary Ann Glen-
don, de la Universidad de Harvard, en el que aproxima, no sin razén, el actual
desenvolvimiento del concubinato a la evolucion experimentada por el Derecho
de Familia, especialmente en orden a la no discriminacién de los hijos por razén
de su origen, inscribiendo ambos fendmenos en un movimiento antiformalista.
Ello le conduce, sin embargo, a discutibles afirmaciones como la siguiente: «De
plus en plus, les concubinages de longue durée entrainent des conséquences juridi-
ques tandis que les mariages de courte durée n’en entrainent pas». Pudiera encon-
trarse alguna situacién-limite en que una celebracion, no seguida de convivencia,
se extinguiera sin dejar rastros juridicos, pero lo normal no sera eso, sino todo
lo contrario, y en ello radicard, precisamente, la cuestién-clave del concubinato
en nuestros dias, a saber, la de su exacta colocacion en el sistema juridico, si
se decide que tenga alguna, y su relacién con el matrimonio legal.

Marginalmente hay que congratularse de que se viertan a idiomas europeos
valiosas aportaciones juridicas espafiolas (una observacion intrascendente —o casi—
iera necesario que se tradujera al francés el titulo de las revistas, de los libros
o de los articulos?).

GABRIEL GARCiaA CANTERO



