JOSE ANTONIO GARCIA-CRUCES GONZALEZ: El contrato de "factoring”, editorial TEC-
NOS, Madrid, 1990, 263 paginas. Prologo por @ profesor EDUARDO GALAN
CORONA.

I. El contrato de factoring es una ingtitucion compleja cuyo tratamiento
doctrinad no habia sido abordado con seriedad por la doctrina espafiola
—salvando la pionera monografia de J. ROCA GUILLAMON (11— hasta tiempos
muy recientes. En efecto, hasta la publicacién de los articulos del profesor J. M.
DE EIZAGUIRRE (2) y del propio J. A. GARCIA-CRUCES GONZALEZ (3), & conocimiento
del contrato de factoring debia ser obtenido, primordialmente, mediante la con-
sulta de ladoctrina extranjera, la cual, como es [égico, no se detiene en € estudio
de laimbricacion de tal figura en € sistemajuridico-privado espafiol. Por €lo, €
libro que comentamos supone un importante acontecimiento pues constituye
un tratamiento profundo y riguroso de una institucion foranea segiin los moldes
dd Derecho espafiol. Ello es suficiente, por si solo para evidenciar la utilidad
tedricay préctica de la monografia

La metodologia aplicada consigue, por un lado, mostrar a estudioso una
vision meditada de la probleméticajuridicay econdmica general que plantea o
puede plantear € factoringy, por otro, se dirige ala defensa de unatesis parti-
cular dd factoring como cesion global de créditos futuros y a encae de la
misma en nuestro sistema de Derecho privado.

Il.  Basandose en un interesante estudio previo sobre los presupuestos eco-
nomicos del factoring, d profesor GARCIA-CRUCES enmarca dichainstitucion entre
los contratos de financiacién (4) (no obstante, vid. las precisiones respecto de tal
clasificacion en pags. 150-151) como instrumento idéneo para conferir a peque-
flas y medianas empresas una via de escape a los inconvenientes inherentes al
insustituible crédito mercantil. De este modo, € factoring es caificado "como
una técnica adecuada en situaciones empresariales cuya estructura no puede
—o leresulta demasiado oneroso— asumir los costes y la reduccion de liquidez
derivadas de una politica comercial de concesion de crédito, como es el caso de
lapequefiao medianaempresa’ (pag. 20 y consideraciones ulteriores en pags. 77-
81). Se nos muestra el factoring, desde dicha perspectiva, como un contrato en
el que se funden, bgo los principios de exclusividad y globalidad "circunscrita’

(1) El contrato de factoringy su regulacion por el Derecho privado espariolMadrid, 1977.

(2) "Factoring”, RD.M., 1988, pags. 35y ss., estudio que también puede consultarse en A.
ALONSO UREBA/R. BONARDELL LENZANO/R. GARCIA ViLLA VERDE (coordinacién): Nuevas entida-
des, figuras contractuales y garantias en el mercado financiero, Madrid, 1990, pags. 567 y ss.
y a que corresponden las citas de estas paginas. EIl mismo autor vuelve a tratar el temaen
"Aspectosjuridicos del factoring”, R.D.B.B., 1990, pags. 835y ss.

(3) "El contrato de factoring como cesién global de créditos futuros’, A.D.C., 1989,
pags. 377y ss.

(4) Vid EIZAGUIRRE, J. M.: Factoring, cit., pags. 578-580.
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o relativa (pags. 54-55), servicios de gestion de créditos (pag. 49), reportando al
cliente, a un tiempo, seguridad mediante la asuncién del riesgo de insolvencia de
los deudores (pag. 50) y financiacion, fundamentalmente mediante el anticipo
del importe de los créditos cedidos (pags. 51 -54) (5). Ello llevaa autor a proponer
el siguiente concepto del factoring: "aquella operacién por la cual un empresario
transmite en exclusivalos créditos que frente a terceros tiene como consecuencia
de su actividad mercantil a un Factor, €l cual se encarga de la gestion y conta-
bilizacién de tales créditos, pudiendo asumir el riesgo de insolvencia de los deu-
dores delos créditos cedidos, asi como lamovilizacion de tales créditos mediante
€l anticipo de los mismos en favor de su cliente; servicios desarrollados a cambio
de una prestacion econémica que €l cliente ha de pagar (comision, intereses) en
favor de su Factor" (pag. 48).

El estudio del origen y desarrollo del factoring no deja de presentar aspectos
curiosos. El autor lo enfoca desde el prisma del Derecho extranjero para segui-
damente, intentar concretar figuras equivalentes en el Derecho historico espariol.
A través de un considerable manejo de fuentes anglosajonas, nos descubre el
origen del factoring, alldpor e siglo xvi, como técnica empleada en el comercio
colonial inglés que nos recuerda —desde luego que vagamente— el nacimiento
de laletra de cambio en tiempos anteriores, también ligada a comercio interna-
cional. Ad, los primeros "Factores'fueron, en realidad, representantes de los
exportadores ingleses en |las colonias cuya mision era procurar la distribucion de
las mercancias recibidas en ellas. Desde ahi, tales "Factores" se constituyeron en
una especie de asesores cualificados del exportador y, a tiempo, garantes de las
operaciones en que intervenian llegando, incluso, a anticipar sus importes. Se
paso asi de los simples Trade Factor alos Finance Factor, |os cuales veran poten-
ciada por e Derecho positivo (New York Factor’s Act de 1911) su funcién de
financiadores, en detrimento de su antes preponderante funciéninicial de distri-
buidores y, por tanto, surgiendo la institucion tal y como hoy es conocida. En
consecuencia, €l contrato de factoring se configurara como aquel "por el que se
opera una cesion global de créditos, tanto actuales como futuros, para que €l
Factor, cesionario de tales créditos, desarrolle una funcion compleja, con un
marcado caracter financiero, y ostentando una posicion juridica tutelada con
medidas especificas (Lien)" (pag. 35). Sin embargo, GARCIA-CRUCES pone de ma-
nifiesto que tal institucion no encuentra equivalente en el Derecho histérico
espariol. A pesar de detectar en nuestro Derecho histérico ciertas figuras proxi-
mas al factoring desarrollado en el mundo anglosajon (Factoria, Factoraje o
Responsion), el autor concluye gque "la figura del factoring es un contrato ajeno
y desconocido, no sdlo para nuestro Derecho vigente, sino, también, en el histo-
rico" (pég. 40).

En efecto, el factoring es unainstitucion desarrollada en el ambito del Dere-
cho norteamericano que se introducira progresivamente en Europa a costa de
otros contratos que suponen sus principales antagonistas (descuento, seguro de
crédito). Sentado dlo, el autor nos muestra las diversas viasjuridicas de acceso
del factoring al sistema europeo: la cesion de créditos, segun el régimen especial
de cada Estado (Gran Bretafia, Alemania, Italia, Holanda, Espafia, €tc.), la subro-
gacion convencional unida a la cesion y pignoracion de créditos (Francia) y e
giroy endoso de facturas (Bélgica) (pégs. 40-46).

El profesor GARCIA-CRUCES acomete seguidamente el estudio delosaspectos

(5 Vid EIZAGUIRRE, J. M.: Factoring cit., pags. 573-576.
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contractual es de la sofisticada (6) operacion de factoring desde el punto de vista
del Derecho espafiol, 1o cual es, sin duda, € cuerpo principal de la monografia
(Capitulos 2.° a 6.°). Como cuestion previa, se procede a delimitar el "tipo con-
tractual configurado”. Ello es fruto de una trabajosa —y, por €lo, muy merito-
ria— labor "de campo"”, en cuanto presupone €l estudio y examen de las condi-
ciones generales de los contratos de factoring realizados en la practica. Fruto de
ello es la siguiente conclusion: "creemos que € "Tipo factoring” queda formado
por el elemento de transmision crediticia (cesion de créditos con caracter instru-
mental), junto a un complejo de servicios desarrollados por el Factor (gestion,
contabilizacion y cobro, garantia, financiacion), que se dan en una relacion du-
radera, en donde los distintos créditos que surgen entre el Factor y su cliente se
someten a un pacto de cuenta corriente" (pag. 69). Este tipo contractual es opor-
tunamente diferenciado de figuras afines (mandato, agencia, apertura de crédito,
descuento bancario, seguro de crédito y confirming)(pégs. 70-76).

En el estudio de los elementos personales del contrato, tras un andlisis del
perfil del cliente del factoring desde el prisma de la Economia de la Empresa, que
no degjapor ello de tener interés, se analiza el estatuto del Factor segun el Derecho
positivo espafiol. Setrata, como es sabido, de entidades de financiacioén sometidas
a un régimen especial (OM de 13 de mayo de 1981), caracterizacion que € autor
entiende poco adecuada (pag. 87). Son importantes, en este aspecto, los datos
suministrados sobre la aplicacion a las entidades de factoring de las previsiones
del RD de 28 de agosto de 1989 en desarrollo de la Ley de Disciplina e Interven-
cion de las Entidades de Crédito de 26 dejulio de 1988.

Una de las cuestiones mas arduas de la monografia es la caracterizacion de
la estructura contractual del factoring. Se trata del aspecto dogmético del con-
trato. A su estudio sededicael capitulo 4.° delaobra (pags. 88-113). Es, a tiempo,
una cuestion basica del trabajo, ya que la posicion que se adopte al respecto va
a condicionar el tratamiento de su contenido y efectos, como de hecho sucede.
La cuestion central para el autor, reside, basicamente, en determinar si el facto-
ring es un contrato preliminar, en sentido amplio, o0 si se trata de un contrato
definitivo; esto es, si se trata de un acuerdo de posteriores negocios de cesion de
créditos, o si se trata de un negocio definitivo de cesién global de créditos futuros.
Las consecuencias de unay otra direccion, en sus diferentes matices (contrato
normativo, contrato preliminar contrato cuadro y contrato definitivo) son valo-
radas criticamente y ante dicho andlisis el autor se decanta por mantener latesis
segun la cual puede entenderse el contrato de factoring como contrato complejo
(pag. 113) (7) que "presenta una estructura contractual de corte unitario, por lo
que supone una cesion global de créditos futuros, ya que, aparte de sus origenes
y de las ventajas econdmicas de tal construccion, desde un punto de vistajuridico
no se presenta ninguna duda de validez. Pero no puede olvidarse que, en ocasio-
nes, se configura el contrato de factoring no con caréacter definitivo y traslativo,
sino, por las razones que sean, comMo un contrato cuadro respecto alos posterio-
res negocios de cesion” (pag. 111); en otro lugar, insiste en dicha calificacion
sefialando la existencia en el factoring de una causa contractual Unica, compleja,
articuladay variable, de modo que la complgjidad ha de entenderse "en el sentido
de tener elementos y lograr resultados econémicos propios de otras categorias

(6) En expresion de EIZAGUIRRE, J. M.: Factoring, cit., pag. 576.

(7) Cfr. EIZAGUIRRE, pégs. 581 y 587, para quien se trata de un contrato mixtoy prelini-
Har.
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(financiacién, colaboracion; traslacion del riesgo) fusionados en una unicidad
causal que individualizatal categoria" (pag. 164).

Pero cabe notar, sin embargo, y a pesar de lo antes transcrito, que el autor
parece adoptar una tesis en cierto modo arriesgada, dada su rigidez. Decimos
esto porque para GARCIA-CRUCES parece existir untipo basico o natural defacto-
ring cuya nota caracteristica reside en la cesién de global de créditos futuros
como obligacion del cliente ante el factor, si bien, como expresamente admite en
el ultimo péarrafo transcrito, caben otros model os o tipos de factoring. Sin embar-
go, €l autor, en las paginas sucesivas conducira su estudio teniendo como base
esta direccion. Ello tiene como consecuencialavision o estudio de un modelo de
factoring (vid. sus tipos en pags. 55-59), quiza el preponderantey que, incluso de
lege ferenda, sea el que termine imponiéndose, pero que hoy puede no responder
del todo alarealidad. Por €ello, parecen en este punto mas acertadas posturas
mas abiertas ante la caracterizacion de dicho contrato (8) dado el caracter, asu
vez; abierto y flexible del parco Derecho positivo existente y de laimperancia de
los principios de autonomia privada en el ambito contractual y de libre compe-
tencia entre la entidades de factoring.

Tras €dlo, el autor emprende un muy interesante estudio del régimen de la
cesion de créditos en Derecho espariol aplicado al factoring como cesién global
de créditos futuros (pags. 114y ss.). Cabe observar que este estudio (pags. 114-
124) tiene especial interés dado su rigor sistematico y claridad expositiva. Se
analizan los distintos aspectos de lafigura (9): caracter consensual, eficacia inter
partes de la cesion, la exigencia de notificacion y su influencia en el negocio y, en
especial, los aspectos relativos alas excepciones oponibles, y alaresponsabilidad
del cedente, paraterminar con dos cuestiones claves ante la tesis mantenida: la
posibilidad de cesion global de créditos y la posibilidad de cesion de créditos
futuros. GARCIA-CRUCES concluyeal respecto que "nuestro CC admitelavalidez
de una cesioén global de créditos futuros de caracter conmutativo, bajo la confi-
guracion de unacesion de créditos condicionada ala venida ala existencia de los
créditos singulares" (sobre ello se abunda en pags. 136-137). "En tal supuesto, en
el momento en que surja el crédito, el cesionario deviene automaticamente
titular del mismo [..], es decir, la cesién de créditos, en cuanto efecto del parti-
cular tipo contractual realizado por las partes (compraventa, permuta, etc.) se
realiza inmediatamente en el momento en que el crédito, que se cedié por tal
titulo, nazca" (pag. 130) (10). Pero, cabe destacar un dato de singular interés. La
globalidad de la cesion de créditos como elemento estructural del factoring no
significaparaGARCIA-CRUCES, y por asi decirlo, laobligacion por partedel cliente
de ceder a Factor la totalidad de sus créditos. En este sentido, son sumamente
interesantes las paginas 132-133, en las que el autor delimita el contenido de la
cesion global en base a criterios objetivos (la determinacion de los créditos cedi-
bles en base alos requisitos contractual es que se establezcan) y subjetivos (fun-
damentalmente, la facultad de aceptacion del Factor). Ambos datos contribuyen,
como con acierto se sefidla, ala determinacion del objeto del contrato la cual no

(8) Como la que mantienen, por ejemplo, los profesores EIZAGUIRRE, JM.: Factoring, cit.,
péags. 569, 572-588, VICENT CHULIA, F.: Compendio critico de Derecho mercantil, vol. 11, 3.%ed,,
Barcelona, 1990, pags. 265 y ss. y ROCA GUILLAMON, J.: El contrato de factoring, cit., pags. 33

y ss. 3
(9) Sobre la cesién de créditos vid, en particular, PANTALEON PRIETO, A.F.: "Cesion de
créditos”, en Nuevas entidades, cit., pags. 187y ss.
(10) Vid EIZAGUIRRE, J. M.: Factoring, cit., pags. 591 y ss.
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admite arbitrariedad por parte del Factor en el gercicio de su facultad de acep-
tacion. La notificacion de la cesion a deudor es posible efectuarla en la propia
factura exponiendo argumentos en favor de que la fecha de la misma se enten-
deraciertay probaréafrente al tercero (deudor) el hecho de la cesion (sobre ello
abunda de nuevo el autor en pags. 184-185y 202-205).

El capitulo 6.° de la monografia (pégs. 165-227) es, sin lugar a dudas, € que
mayor interés ofrece desde el punto de vista practico. Su objeto es el estudio del
régimen juridico aplicable al contrato de factoring segun el Derecho espariol.
Tras afirmar el carédcter bilateral del contrato y el automatismo de la cesion de
los créditos con su nacimiento, se estudian los problemas relativos a la facultad
de aceptacion del factor (pags. 169-170) como matizadora de tal automatismoy,
en especial, las condiciones de su gjercicio por el Factor, asi como sus efec-
tos (11). En cuanto a la notificacion de la cesién a deudor, el autor considera
idonea lainclusion de cldusulas de "pago a Factor” en las facturas libradas por
el cliente (pag. 172). Asimismo, considera ajustadas determinadas clausulas de
seguridad en favor del Factor, estudialaincidencia del impago del crédito cedido
en las rel aciones Factor-cliente con especial detenimiento en el caso de cesion de
créditos pro solvendo documentados en letras de cambio y los aspectos relativos
a la resolucion del contrato. El régimen de las excepciones oponibles por €l
deudor cedido al Factor es un tema importante que recibe el adecuado trata-
miento. Dado que el consentimiento del deudor ala cesion es esencial respecto
de la posterior oposicién de excepciones personales al cesionario (cfr. art. 1198
CC), € autor se pregunta si la mera natificacion de la cesién implica € consen-
timiento del deudor referido, aunque el consentimiento, recuérdese, no obsta la
validez de la cesion. El autor, cuyo criterio creo que es obligado compartir,
estima que el silencio del deudor cedido significa su rechazo a la cesién
(pag. 183). Del minucioso estudio de las excepciones oponibles por e deudor
cedido (pégs. 189-196 y, en especial, pag. 194), GARCIA-CRUCES presta especial
atencion al pacto de incesibilidad del crédito, los vicios de la cesiédn, las excepcio-
nes ante el cedente, o las relativas a la extincion del crédito para considerar
también los problemas derivados de la accion resolutoria ejercitada por el deu-
dor. El capitulo concluye con el examen de la eficacia del factoring ante terceros
desde el prismadel articulo 1257 CC, y la consideracion de los problemas plan-
teados por €l gercicio de las acciones pauliana o subrogatoria ex art. 1111 CC,
paraterminar con un interesante examen sobre las consecuencias de la declara-
cion en quiebra de una de las partes de la situacion juridica (cedente, Factor, o
deudor cedido).

GARCIA-CRUCES concluye su monografiadedicando un capitul o al estudio del
factoring en el comercio internacional (pégs. 228-241), aspecto en el cual lafigura
cumple importantes funciones econdmicas desde la perspectiva del riesgo inhe-
rente a las operaciones comerciales internacionales. En concreto, se estudian
tres aspectos de este ambito del factoring: €l relativo ala determinacion de laley
aplicable seguiin € articulo 105 CC, laincidencia del Convenio CEE sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales (Roma, 19 de junio de 1980), y €
convenio UNIDROIT sobre el factoring internacional (Ottawa, 28 de mayo de
1988) (12). Respecto ala primera cuestion, el autor concluye que la norma apli-
cable es la relativa a contrato del cual trae su causa e crédito, esto es, el

(11) Vid EIZAGUIRRE, J. M.: Factoring, cit., pags. 589-591.
(12) Vid. sutextoen R.D.B.B., 1988, pags. 885y ss.
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contrato entre el exportador y el importador (més en concreto, donde se produjo
la oferta s serealizd entre ausentes) y no larelativa al lugar de celebracién del
contrato de factoring (pag. 231). Respecto alaincidenciadel convenio CEE de 19
dejunio de 1980, se concluye en €l sentido de que "€l derecho material aplicable
de otro Estado, vendra determinado [..] por laley elegida por las partesy en su
defecto, por la ley que se derive del juego de presunciones que establece el
propio Convenio" (pag. 235). Finalmente, se realiza una exposicion de los aspec-
tos mas destacables del Convenio UNIDROIT sobre factoring internacional
(pags. 238-241).

1l Puede afirmarse, a pesar de caer en el topico, que la obra objeto de esta
recension es ya, junto alas citadas supra, un elemento fundamental en la cons-
truccion doctrinal espafiola del factoring. Por otra parte, no cabe desconocer la
importancia de la monografia desde el punto de vista préactico. En efecto, dada
la creciente expansion del factoring (13), no parece aventurado vaticinar que la
actual ausencia de Jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia pronto
seré colmada. En tal sentido, los profesionales del Derecho y, en especial, nues-
tros jueces y magistrados, disponen de una obra de inexcusable referencia para
la argumentacion y resolucién de los conflictos de intereses originados por los
contratos de factoring.

FRANCICO J. ALONSO ESPINOSA

F. HERRERO TEJEDOR: Honor, intimidad y propiaimagen. Ed. COLEX, Madrid, 1990.

Este estudio que traigo a recensiéon ha sido un anhelo mio desde que lo
adquiri, pero razones poderosas —como |la terminacién de un trabajo que ha de
convertirse en publicacién— me han hecho retrasar este comentario. Lo cual, en
el fondo, ha sido beneficioso, pues en el intermedio han sucedido cosas insolitas
como la "escucha telefonica de una conversacion motorizada' no camino del
"trabajo", sino como €l gitano de Garcia Lorca, camino de Sevilla para ver los
toros... y en vez dejunco, con €l teléfono en la mano. Esto pone mas actualidad
ala monografia del autor y alos interesantisimos temas que afronta y estudia
con singular precision.

De la persecucion "colectiva' se ha pasado ala "individual" y €l acoso es tan
tremendo —al mismo tiempo que preocupante— que esos conceptos que el
autor maneja (honor, intimidad y propia imagen) se esfuman en este afan no sé
si fiscal, politico o, simplemente informatico, de hacernos a todos como el caso
del LICENCIADO VIDRIERA / De vidrio quieren hacernosy en vidrio nos con-
vertiremos... jno! en polvo nos convertiremos (algunos antes que otros cuando
exigen su incineracion). Si, nos convertiremos en vidrio, porque ala arriba —si
es que de verdad hay juicio— ali habratransparencia. Y 1o que pienso es que los
que piden laincineracion, para adelantarse alo del polvo y quiza para oscurecer
el vidrio, han dado a esas fuerzas que mandan la idea de anticiparse a la trans-
parencia que nos van a exigir arribay, por eso, ni €l honor, ni laintimidad, ni la
propia imagen estan lo suficientemente cuidadas en espera del juicio final

(13) Vid. datos en EIZAGUIRRE, J. M.: "Aspectosjuridicos del factoring", cit., pag. 835.
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La obra se estructura en tres grandes partes: los pronunciamientos constitu-
cionales sobre la materia, la ley especial de 1982 y el procedimiento o cauces
procesales para la responsabilidad. Existen unas conclusiones sobre la materiay
un prélogo, este escrito por IMENEZ DE PARGA, Catedrético del Derecho Constitu-
cional de la Universidad Complutense de Madrid. En € prélogo se anticipa al
lector la"esencia" y la importancia que tiene de una parte el derecho alalibertad
de informacion y el freno que puede significar al mismo el honor, laintimidad y
la propia imagen. Conectado con €llo esta el tema de si estos derechos no son
més que manifestaciones de uno general o se trata de derechos diferentes e
independientes. La malaredaccion del articulo 18,1 dela Constituciony larepe-
ticién de la férmula en la Ley 1/82 plantea € problema que poco a poco van
intentando solucionar en forma inteligente lajurisprudencia constitucional y el
Tribunal Supremo y que ahora se trata en profundidad en la obra que recensio-
namos. Con el autor distinguimos sus tres partes fundamental es haciendo alusion
a sus conclusiones.

I. EXAMEN DEL ARTICULO 18,1 DE LA CONSTITUCION

Para el debido enfoque del problema que se afronta el autor utilizalos miem-
bros de la construccion de los derechos a honor, a laintimidad y a la propia
imagen, pero paralelamente sitda el tema de las libertades que consagra el ar-
ticulo 20,1 de la Constitucion.

El estudio se inicia con € tema de los derechos de la personalidad y las
posibles relaciones con los derechos fundamentales reconocidas por la Constitu-
cion, en lo que aportan y en lo que proporcionan. Erainevitable volver |a cabeza
a los posibles precedentes en el Derecho romano (edicto "ne quid infamandi
causafiat") y alacreacién delafigura americana de la “privacy” y al llamado de
la "identidad". En la evolucién de la figura aborda el derecho comparado y la
elaboracion parlamentaria del discutido articulo 18,1 de la Constitucion espa-
fiola.

V erdaderamente que lo importante de este capitul o reside en la configuracion
0 naturalezajuridica que el autor da a los derechos citados. Hay dos opciones:
como derechos de la personalidad o como derechos fundamentales. Juridica-
mente —y esto eslo que el autor precisa— son derechos de |la personalidad, pero
constitucional mente son derechos fundamentales, 10 que supone en su desarrollo
la precision de los caracteres (irrenunciables, inembargables e imprescriptibles)
y de su clasificacion (derecho alaidentificacion, derecho alaviday alaintegri-
dad fisicay alamoral y derecho alalibertad). Como derechos fundamentales el
gran caréacter de los mismos es que su desarrollo debe hacerse por una Ley
organica. El autor examina el importante tema de su posible titularidad por
parte de las personasjuridicas.

El estudio en su avance profundiza en los conceptos de honor, intimidad y
propia imagen. Dd primero dice que es un concepto “prejuridico”. Del segundo
aporta las dificultades que la doctrina ha tenido para su definicion y proyecta
sobre el mismo un listado de campos concretos que deben ser protegidos por €l
derecho alaintimidad. Parallegar al derecho de laimageny separarlo del honor
acude al autor italiano VERCELLONE que sefiala cuatro situaciones: publicacion
de imagen sin consentimiento; publicacién sin consentimiento y con lesién del
honor; publicacion sin consentimiento, pero en circunstancias que no es exigible,
pero con lesién para el honor y publicaciones con consentimiento sin perjuicio
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parael honor. La construccién que se apoya en muchas sentencias y resoluciones
permite al autor desembocar en el conflicto fina del problema: derechos como
limitaciones al principio de libertad, que no se solucionan por la Ley organica
1/82, lo cual provoca el desplazamiento del problema a campo de lajurispru-
dencia titubeante al principio y francamente cambiante después. Sefiala tres
fases: de exclusion, de necesaria ponderacion y de concurrencia normativa. Ter-
mina con una posicién personal ante el problema.

Il. LEY ORGANICA 1/82 DE PROTECCION AL HONOR,
INTIMIDAD Y PROPIA IMAGEN

Esta Ley —tardia en su aparicién— era obligada para €l desarrollo de esos
derechos que la Constitucién contempla, protege y considera como excepciones
(en los preceptos de las leyes que los desarrollen) a esamanifestacion de libertad
de expresion que recoge el articulo 2.° de la misma. Yo recuerdo haber hecho
alguna recension de trabajos, monografias y aportaciones (FERREIRA RUBIO "El
derecho alaintimidad', GONZALEZ PEREZ "La dignidad de la persona’, etc.) unos
anteriores y otros posteriores ala elaboracion y publicacién de la Ley que trata
de resolver la problemética.

El tema siempre me ha interesado porque desde mi punto de vista registral
tiene contactos importantes puestos de manifiesto por mi buen amigo y compa-
fiero PLACIDO PRADA ALVAREZ BUYLLA a examinar el derecho de peticién infor-
mativa del Registro. No tengo elementos dejuicio paravalorar laley y, por €lo,
me guio del autor de esta monografia en la que alabala Ley por haber acertado
en plantear el tema procesal dentro de la demanda civil y no en el campo penal.
Es decir, hemos vestido de largo al articulo 1.902 del Cédigo Civil.

Por eso el autor —aparte de estudiar los precedentes, la elaboracion parla-
mentariay el contenido delaLey y el ambito de proteccién—, sefiadla los puntos
en los que se puede apoyar la accién reclamatoria frente alos ataques al honor,
laintimidad y la propia imagen. De ahi que destaque en su estudio tres puntos
claves: la intromision ilegitima, la antijuridicidad y la culpabilidad, para luego
examinar el caso concreto de la"difamacion”, los sujetos activos de laintromisién
ilegitima y el pasivo de la misma, terminando con el importante tema del dafio
y la responsabilidad.

. EL PROCEDIMIENTO

Cuatro son los puntos que el autor estudia en esta fase procesal o de proce-
dimiento: los cauces procesales habiles para la reclamacién, la conexion penal
del problema, el recurso de amparo y laintervencion del Ministerio Fiscal.

Al enumerar los temas —con base sumarial— no descarto de aportar al lector
la posicion del autor frente a esa colision entre el respeto de esos derechos y la
libertad de informacién, pieza clave de la solucion de los intereses en lucha
Jurisprudenciade intereses, tipo IHERING. El autor dice que es preciso determi-
nar si estamos ante un caso de libertad de expresion o de informacion, sefialar
si la persona es de carécter publico o privado, valorar €l vehiculo por el que se
ha ejercitado la libertad y, sobre todo ello —intereses en lucha— los 6rganos
judiciales deberan pronunciarse y sobre ese resultado €l Tribunal Constitucional
diray efectuara su revision.



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 2339

Creo, por ultimo, que € libro es una gran aportacién a tema en d que
estamos sometidos por lalibertad y necesidad de informacion y la diversidad de
conceptuaciones que cadaindividuo, grupo o sector social dé alos derechos que
afectan a honor ("Bl honor es patrimonio del ama, pero & ama solo es de
Dios"), alaintimidad propiay familiar (recuerdo algunas disposiciones del Dere-
cho catalédn que obligaban en las edificaciones a respetar € derecho de luces,
para evitar las miradas indiscretas que alterasen laintimidad de lafamilia) y ala
propia imagen. A mi este concepto se me escapa de las manos —como € de
orden publico y buenas costumbres— pues laimagen hoy se "fabrica’, se vende,
se exporta, se especula con €la, se cambia, se adultera... etc. (Cud eslaimagen
gue protege la Constitucion?

Hay veces (1ue recorriendo museos, Iglesias y exposiciones, uno se siente
confortado por la belleza que € artista ha puesto en laimagen de un Cristo, de
una Virgen, de un milagro, de un apostol o de un Santo. Pero otras, la deforma-
cion de todo dlo, plantea auténticas dudasjuridicas de cual eslaversion que ha
de protegerse: e Cristo de Ddi, € de Veldzquez o d del Greco... Laverdad es que
me estoy pasando —no a enemigo— pero si a artey a invocarlo creo que los
ijte)recg((j)s deben retroceder. El arte se escapa del Derecho y se refugia en la

ibertad.

JOSE MARIA CHICOY OrTIZ

P. LUCAS MURILLO, El derecho a la autodeter minacion informativa. Ed. TECNOS,
1990.

Quizalavelocidad que imponen los tiempos modernos sea una de las razones
por las que las leyes se hagan con muchaprisa, con falta de visén de futuroy sin
medir las posibles consecuencias de 10 que en dlas se dispone. Llenariamos
paginas y paginas con gjemplos que aseguran lo que digo, pero parano entrar en
esa selva—salvaje— de lalegidacion vigente, vamos afijarnos en la Constitucion
espafiola que, segun opinan personas autorizadas, es de las més avanzadas de-
mocraticamente. No puedo entrar en ese campo, pues al egremente razones de
caracter administrativo me impidieron votar alamisma. Y eso hace mas fécil la
critica. La verdad es que hubiera votado que si ala misma, pero un cambio de
destino y un nuevo empadronamiento echaron por tierra mi "sagrado derecho
avoto".

Cuando lei e respeto que se imponia a honor, a la intimidad personal y
familiar, a la propia Imagen, a la inviolabilidad del domicilio, € secreto de la
correspondenciay lalimitacién que seimponia alainformética, me dije: jEsto va
a ser gloria bendital, pero cuando tuve que tropezarme con €l articulo 20 —que
afectaba a mi cargo de Registrador General de la Propiedad Intelectual—, me
dije jEsto es harina de otro costal! Lo mismo me sucedié con € derecho de
propiedad, € derecho alavida, libertad, seguridad, etc.

Resulta sumamente facil €l éxito en una persona politica que logra sacar una
ley que historicamente va a llevar como angjo el nombre (pienso que Azcarate,
con su ley de Usura, no fue tan hébil como Romanones cuando reclamaba la
redaccion de "reglamentos'), pero €l temareside en que esa ley pueda volverse
contrael que laimaging. Y una de dos. 0 estamos en una democracia con todas
las consecuencias, 0 pensamos que como €l pueblo espafiol no esta suficiente-
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mente preparado para esta forma de gobernar, hay que dar un paso atras y
evitar la aplicacion de preceptos que aquella protege. Y es que ver la pagja en €
0jo gjeno es fé&cil, pero descubrirla en el propio es muy dificil...

No me canso de repetir aquellaluminosaidea de mi paisano MIGUEL DELIBES
que comparaba el progreso con una escopeta, que disparay mata, pero de un
culatazo. Esta es la "informédtica’. Y asi como a los escaparates de las tiendas y
comercios hubo que ponerles rejas —ante la violacion del libertinaje— ahora
quiere conseguirse que todos nos convirtamos en "Licenciados VIDRIERA".

Por eso me ha gustado esta obra en la que su autor profundiza en un concepto
gue a mi se me habia escapado: el derecho a la autodeterminacion informativa
y los correlativos deberes de quienes han de respetarlo. Es preciso impedir, dice
el autor, la informatizacion de los aspectos de nuestra vida cuyo conocimiento
deseamos reservarnos, comprobar qué datos sobre nosotros mismos existen en
los Registros publicos y privados y poder corregir su inexactitud, completar la
insuficiencia o cancelar la que no debe figurar en €ellos. Es preciso —también—
saber a quiénes se puede transmitir esa informacién personal.

No eslaprimeravez que en recensiones, trabajos, ponencias, comunicaciones
y conferencias he insistido mucho en el grave problema de lainformética, sobre
todo referido al campo o parcela de mi especialidad. Estos instrumentos mane-
jados con fata de objetividad —pero sujetos siempre a su poca fiabilidad—
pueden ser atentatorios a los méas elemental es principios éticos, sobre todo en un
pais en el que predominala envidia, la revancha, la politicay la venganza perso-
nal. Ejemplos claros estan en los nimeros de identificacion fiscal, la Ley de
seguridad ciudadana, €l proyecto de ley de informética, la posible ley anti-libelo,
etcétera.

Aungue aparentemente estas reflexiones parecen apartarme del tema, regre-
so ad: el autor y suobrame obligan a€llo. Loslectores, ademas, |o agradeceran.
Para ello vamos arespetar |as partes fundamental es en que se estructurala obra
y, por €lo, distinguimos:

A) ACOTACION DEL OBJETO DEL ESTUDIO

El autor reconoce que en la Constitucion espafiola no se habla para nada del
"derecho a la autodeterminacion informativa', pero sefiala que el mismo se
construye a través de la nocién de "intimidad". Para el autor el derecho a la
intimidad y el de autodeterminacion coinciden en parte, pues no parece que
dentro del primero puedan incluirse la exigencia de proteccion de datos de
caracter personal no encuadrables en la nocidn de intimidad en sentido estricto.
En este punto en Espafia se ha avanzado poco, pues laintimidad se relaciona con
la vida privada o se define como lo que se refiere a lo intimo.

B) LAS GENERACIONES DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Latesis que se sostiene en este capitulo es lade superar lateoriadel “numerus
clausus" y ampliar la gama de derechos fundamentales en base a la constante
actualizacion ya que la materia requiere una cierta expansion. Cita como gem-
plos, dentro de la misma Constitucién, la creacion de derechos a través del
principio de peticidn, la sustantivacion de pretensiones genéricas en derechos
auténomos o el sistema de "clausulas abiertas" de la Constitucién americana.
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C) EL DERECHO A LA INTIMIDAD

Para reconstruir ese derecho hasta llegar a su constitucionalizacién hace una
comparacién entre el concepto de libertad antigua y moderna, sefialando que la
intimidad y su proteccion nace con el Estado liberal. La elaboracién del mismo
—con citas de THOMAS HOBBES, JOHN LOCKE, ROBERT PRICE y JOHN STUART MiLL—
la divide entre los estudios o0 aportaciones norteamericanas, las continentales y
la recepcion historico-legislativa del derecho en las diversas Constituciones, hasta
llegar a la nuestra que asi lo reconoce en el articulo 18.1, planteandose el tema
de la esencia del derecho alaintimidad, donde el autor hace un gran esfuerzo
por abarcar los aspectos que este derecho ofrece y sus reflejos legales. Algo de
esto creo haber recensionado hace poco en otro libro de HERRERO TEJEDOR sobre
este mismo tema. Afiade el ambito en que se mueve el derecho y sus limites.

D) INFORMATICA Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Primero fue el boligrafo, luego la fotocopiadoray ahoralainformatica. Todos
ellos suponian un ataque a una formarutinariay arcaica de tomar datos, redac-
tar fichas, resumir libros, hacer critica de los mismos, etc. Pero a cambio de
simplificar labores, es decir facilitar la galvana, pasaron recibo: eran unos nuevos
jinetes de Apocalipsis. Para el autor los [imites que es preciso poner para proteger
el derecho alaintimidad y alas demas libertades individuales, son: 1) Derecho
de acceder ala informacion personal. 2) Derecho a controlar la transmision de
la informacion. 3) La garantia de la intimidad exige: limitacion de tiempo en
conservar datos personales, la definicion de los objetivos para los que puede
usarse esa informacion, garantias de veracidad, integridad y actualidad de los
datos y prohibicion de revelacién de datos personales.

Quiza este singular estudio haya influido algo en el legislador, pues de las
noticias periodisticas que tengo deduzco que la Ley Organica de Proteccion de
Datos Personales recoge "informaciones vedadas (entre ellas €l origen racial o
étnico, cosa que en ciertas regiones espafiolas puede ser una ofensa) y las formas
de protegerse ante la utilizacion de ficheros automatizados... Luego vendra Paco
con la rebaja...

E) EL DERECHO A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

Es el estudio que datitulo ala monografiay que adelantamos en su contenido
cuando iniciamos este recorrido. El autor —con gran habilidad— va precisando
el marco legislativo en el que puede encuadrarse y las normas posteriores que lo
permiten, para luego sefialar las iniciativas politicas que se han intentado y los
elementos que lo componen: rango normativo de la Ley que lo regule, principios
que lo informen y los elementos, contenido y garantias que lo han de proteger.

A mi me sorprende —y con esto termino—, cémo el legislador espafiol aveces
ignora, otras despreciay otras repentiza, sin basarse en esos serios estudios que
seres —dedicados todavia al estudio— les pueden brindar para abrir campos,
dar soluciones concretas y mantener ese necesario equilibrio de intereses en
lucha. La verdad es que yo crei que solo era un defecto dejuventud ser asiduo
de la "television”, sustituyéndola por la lectura...

JOSE MARIA CHICO Y OrTIZ
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R. GAYA SICILIA. Las bases de las obligaciones contractuales, en el articulo 149, 1.°,
8.2, de la Constitucion espafiola Ed. TECNOS, 1989.

Llega a mis manos este estudio por € envio que la autora hace en gemplar
3ue me dedica. Larazon esta en que en estas mismas paginas hice unarecension
e otro trabajo suyo y eso de ir, dd brazo y por la cdle juridica de las notas
bibliogréficas, une mucho. He comentado en otra ocasidn como, por razones
administrativas a cambio de destino y nuevo empadronamiento, no intencional,
se me Privé del "sagrado derecho a voto" y soy de los pocos esparioles que no
voto ala Constitucion, lo cual no quiere decir que no la apliquey larespete. Mi
animo, caso de haber podido votar, erael s, pero a no votarlami posicion critica
se puede reforzar. Verdaderamente que ful de los pocos espafioles que no la
votd, pero también, por aquel entonces, de los muy pocos que laleyé... y no me
gusto.

Habia en muchas materias excesivas afirmaciones, casi proclamas, mensajes
politicos de subsistencias de poder, enunciacion de principios que venian luego
desmentidos en su texto y formulas un tanto vagas y difusas como la del tema
gue la autora plantea en su estudio. Tres fueron mis salidas inmediatas nada
més promulgarse: la propiedad y su contenido, la propiedad intelectual y su
reconocimiento (texto legal del que fui ponente) y la ordenacién de los Regis-
tros. De las tres salidas —casi como las de Don Quijote— s0lo tuve éxito en la
segunda, en laque € Estado "conserva' su exclusiva competencia. En lapropie-
dad —sobre todo en laurbana— todos saben las tropelias que se estén cometien-
do. Y en la ordenacion de los Registros, € entramado administrativo de las
Comunidades Autonomas ha introducido la "cufia' de los nombramientos de
Registradores en la solucién de los concursos, sobre la base de frases més o
menos aceptables de los correspondientes Estatutos.

A mi lo de "bases de las obligaciones contractuales’ me habia sonado a
"musica celestial" sobre todo si pensaba que las gentes podian establecer sus
vinculaciones obligacionales y contractuales por los medios normales que se
conocen desde e Derecho Romano y que los dos instrumentos de seguridad
preventiva (laintervencion notarial) y la seguridad efectiva (la ingtitucion regis-
tral) eran las mayores garantias que se podian ofrecer a un Estado de Derecho.
Quelos navarros apelasen ala"pamada’, que los catalanes invocasen la "andro-
na', que los vascos recordasen el testamento "ilburuco”, que Aragon defendiese
su "deraforal” y que los gallegos se empefiasen en su "petrucio” eran cosas que
el mismo articulo respetaba. Quedaba e idioma galego, vasco y catalan y
valenciano-balear, pero como € espafiol es "obligatorio” € entendimiento con-
tractual resultaba facil.

Pero claro estd esa "musica celestial" veo que se ha convertido en "musica
infernal" y que no todo es pacifico en la materia. Lo cual en € fondo tiene una
justificacion sicolégica del espafiol que de tanto haber oido e sogan de que
"Espafia es diferente”, se ha creido @ mismo "diferente” y hace ya ahos BORGES
lo explicaba: "nos creemos diferentes, porque todos somos iguales'. Y hay de
nosotros si no somos iguales frente a una Europa que pretende ser igualitaria.

Como sobre el tema llueve sobre mojado —histéricamente me refiero— hay
gue dejar paso alamonografiaen laque sevaaver clarisimamente la evolucién

el problema y la tremenda dimensién que € mismo encierra. Tres partes
—ademas delaintroduccion— comprenden el estudio: unahistérica, otra actual
y otrajurisprudencial:
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A) ANTECEDENTES HISTORICOS

Parece ser que el tema arranca histéricamente del momento de la instaura-
cion de las Cortes Constituyentes de la Segunda Republica. Laverdad es que me
he leido lo que la autora relata en torno a problema, pero lo he leido con el
"cuerpo revuelto”. Comprendo que muchos sientan adversion por la etapa de los
Afios Triunfales, del régimen franquistay de la etapa de la transicién, pero a mi
cada vez que me hablan de la Republica me surgen en la memorialas atrocidades
del pueblo soberano, las [lamas de los conventos, el robo por el sociaista Gonz&
lez Pefia del Banco de Esparia de Oviedo, las "botas" de Don Niceto, las "verrugas”
de Azafia, la fridldad de Casares y las amenazas de la "Pasionaria’... que no me
encuentro objetivado para €l juicio. Y ahora, por si fuera poco, aparecen en €l
tablado de la "férmula transaccional" Largo Caballero, Besteiro, Jiménez de
Aslay Juarros. Parece ser que la férmula que se adopt6 entonces es semejante
o similar —por lo menos en su espiritu y parte de su letra— ala actual.

Laautoraremata (y pido perddn por la utilizacion de este verbo, pero la etapa
histérica influye hasta en las expresiones) el estudio con las manifestaciones
legidativas autondémicas de la legisacion catalana en materia de cultivo. Inci-
dente a tener en cuenta en este relato histrico que sirve de antecedente a la
actual Constitucion.

B) LA CONSTITUCION ESPANOLA ACTUAL

La idea de la “originalidad” que plasma la Ley de Propiedad Intelectual fue
exclusivamente miay por la que luché denodadamente, ya que me parecia que
en ese campo de la "creacion” habia que ser origina en la formay manera de
expresar las ideas. Todo lo contrario de nuestros monumentosjuridicos que van
"apoyandose" en otras creaciones anteriores. Ad le pasa a la Constitucion espa-
fiola que transcribe parte de la de 1931, aunque la autora hace un estudio
profundo y digno de elogio destacando el "iter" parlamentario del precepto, con
sus tramitaciones en Congreso y Senado y sus diversos personajes, las opinionoes
doctrinales, la proyeccion del tema desde el Derecho publico y la conclusién de
un posible planteamiento.

Partiendo de la acertada distincién que hiciera CerpA GIMENO entre la "zona
de certeza' que puede tener la Constitucion y la "zona de incertidumbre” (en
tesis alemana), la doctrina se caracteriza por incluir el tema en esta Ultima, pero
entiende que por una serie de razones que se explican en el texto el Estado debe
tener competencia exclusiva en materia de bases contractuales tanto civiles
como mercantiles, con ciertas especialidades para determinados supuestos como
hace el Cédigo de las obligaciones suizo. La autora propone no solo la unificacion
del Derecho civil, sino € "PRIVADO".

C) JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

La autora afronta el comentario de tres sentencias procedentes del Derecho
Constitucional delos afios 1981, 1982y 1986. La primera procede del recurso del
Gobierno vasco sobre materia mercantil. La segundatambién del Gobierno vasco
sobre el "Estatuto del Consumidor”. La tercera es del Gobierno catalan sobre
estructuras comerciales y ventas especiales. En todas se mantiene la "exclusiva'
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estatal. En sus conclusiones |la autora entiende que las "bases" que reconoce la
jurisprudencia suponen o estan constituidas por: la responsabilidad por dafos,
las clausulas abusivas y las sanciones que estas comportan y el principio de
libertad contractual.

Y con ello hago punto final, con la esperanza de que este didlogo que supone
lo que dice la autoray lo que aprecia el recensionista, se vuelva arepetir en las
sucesivas y excelentes producciones de la autora.

JOSE MARIA CHICOY ORrTizZ

JOSE LUIS FERNANDEZ Ruiz, La nulidad de la Sociedad Andnima en el Derecho
comunitarioy en el Derecho espariol Editorial Civitas. Prologo de Fernando
Sénchez Calero. Madrid, 1991. Un tomo de 124 paginas.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europesas, por Sentenciade 13 de
noviembre de 1990 y a peticién del Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de
Oviedo, ha dictaminado que e Juez nacional que conoce de un litigio sobre una
materia comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 68/15 CEE del
Consgjo de 9 de marzo de 1968, tendente a coordinar, parahacerlas equiva entes,
las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en €
articulo 68.2° TCEE paraproteger losintereses de sociosy terceros, estaobligado
ainterpretar su Derecho nacional alaluz de laletray de lafinaidad de dicha
Directiva con € fin de impedir que se declare la nulidad de una sociedad anénima
por una causa distinta de las enumeradas en su articulo 11.

La sentencia tiene su importancia practica, como puede suponerse, y aqui
esta la prueba. O sea que en € pleito presentado ante un Juzgado espafiol, ya
surtiré su efectividad la norma continental.

Por dlo, la oportunidad de este libro que vamos a presentar.

Como introduccion, su autor que es catedrético de Derecho Mercantil, aborda
la cuestion de la naturaleza contractual de la sociedad, aunque con notorias
gspeci alidades respecto alos demés contratos sinalagméticos o de contraposicion

e partes.

La distincion no es puramente doctrinal, sino que va encaminada a la findi-
dad préactica de evitar las consecuencias perjudiciales aterceros s se aplicase la
doctrinagenera delanulidad de los contratos tal como laregulael Codigo Civil.
En efecto, se trata de buscar la posibilidad de sanar la causa de la nulidad para
gue la sociedad, aunque viciada, no entre en liquidacién.

Por dlo, para basar su tesis, que veremos, € autor acude a varios apoyos
doctrinales, entre elos la conocida elaboracion del profesor Girén Tena de que
¢l contrato de sociedad se enmarca en los plurilaterales donde los socios conver-
gen en sus aspiraciones a fin coman de la obtencién de beneficios.

Este caracter corporativo de la sociedad implicalainterpretacion sumamente
restrictiva que debe aplicarse a tratar de su nulidad. Sus causas deben ser
“numerus clausus”, para evitar en lo posible su disolucion. S, a pesar de todo,
ésta se produce, no debe afectar alavaidez de las obligaciones o de los créditos
de la sociedad frente a terceros, ni ala de los contraidos por éstos frente ala
sociedad, sometiéndose unas y otros al régimen propio de laliquidacion.
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En el capitulo Il € autor entra en €l estudio de la primera Directiva CEE de
9 de marzo de 1968 dirigida a hacer equival entes las garantias que en los Estados
miembros se exigen alas sociedades en materia de normas de publicidad, validez
de actos y nulidad y que se aplica no solo a las sociedades andnimas, sino
también alas de responsabilidad limitaday alas comanditarias por acciones.

Dicha Directivaregulaen losarticulos 10, 11y 12 de su Seccion 3.2 lanulidad
de las sociedades. En opinion del autor, se hace revivir alas sociedades de hecho
en cuanto que la nulidad de la sociedad no afecta a las obligaciones asumidas
por la misma, dejando a salvo €l articulo 12,4 la posibilidad de que cada Estado
regule los efectos de lanulidad entre los socios. Es decir, que patrocinalaideade
que la declaracion de nulidad debe tener eficacia solamente ex nuncy no re-
troactivamente.

Sigue resumiendo el contenido de la Directiva en esta materia diciendo que
fuera de las causas expresas de nulidad enumeradas en el articulo 11, dgjaalos
Estados en libertad para no introducir en sus legislaciones las causas de inexis-
tenciay nulidad radical o relativa. La Directiva establece que la nulidad debe ser
declarada judicialmente, exigiendo en este caso que los tenedores de participa-
ciones o accionistas ingresen la parte no desembolsada del capital suscrito cuan-
do lo exijan las obligaciones asumidas frente a terceros acreedores. Es preceptiva
en todo caso la publicacion de la sentencia en € Boletin Oficial del Registro
Mer cantil

En e capitulo Il hace un amplio estudio de los efectos de la nulidad de las
sociedades en los distintos paises de la CEE. El Derecho alemén dice, ha sido €
3ue se ha ocupado més del tema; es de notar la diversidad que presentan los

emas paises. A seguido, examinala cuestion detalladamente en Alemania, Bé-
gica, Dinamarca, Francia, Grecia, Holanda, Inglaterra, Irlanda, Italia, Luxembur-
goy Portugal.

Tras esa panoramica de Derecho comparado, € libro entraen e capitulo 1V,
con el estudio pormenorizado delanulidad de la sociedad anénimaen e Derecho
espafiol. Nuestro sistema no contenia referencias especiaes al temade lanulidad
en los Cadigos de Comercio de 1829y 1885, ni tampoco en la Ley de Sociedades
Anbnimas de 1951. Solo se referian a tema de las denominadas sociedades
mercantiles irregulares, que tenia alguna conexion. La doctrinatrat6 iniciamente
la cuestion referida a contrato de sociedad, aun teniendo en cuenta su caracter
plurilateral. Al entrar en vigor la Directiva, las aportaciones doctrinales ya se
refieren alanulidad de la sociedad y sus causas, |as cuales son recogidas por €
autor.

Es sabido que la adaptacion de nuestra legidacion mercantil de sociedades a
la Primera Directiva comunitaria se produce por medio de laLey de 25 dejulio
de 1989, traduciéndose después en d texto refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas de 22 de diciembre dd mismo afio, recogiendo las causas de nulidad
en € articulo 34. Lo més notorio, que destaca el autor, es que en nuestro texto
refundido no se recoge la primera causa de nulidad de la Directiva, que es la
falta del acto constitutivo o inobservancia de las formalidades, como la funda
mental de lainscripcion en & Registro Mercantil.

Sin embargo, € articulo 16 de texto refundido establece que cuando la socie-
dad actlia en € tréfico sn haberse inscrito en € Registro Mercantil, cualquier
socio puede instar su disolucion y s pasa un afio desde la escritura se aplican las
nolrmas de la sociedad colectiva. Con esto se recoge laidea de la sociedad irre-
gular. |

Son causas de nulidad que € ojeto social sea ilicito o contrario a orden
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publico (art. 34.1.a) y también que no se exprese en la escritura de constitucion
0 en los estatutos sociales las circunstancias esenciales para la existencia de la
sociedad como son: la denominacién, las aportaciones de los socios, la cuantia
del capital, el objeto social o, finalmente, por no respetarse el desembolso minimo
del capital legal mente previsto.

Otras causas de nulidad son la incapacidad de los socios fundadores y no
haber concurrido a acto constitutivo la voluntad efectiva de los tres socios
fundadores en €l caso de pluralidad de éstos.

El autor contempla todas estas causas bajo el prisma alternativo de la Direc-
tiva de la CEE y la nueva legislacion espafiola, anlizando sus preceptos para
concluir con las correspondientes consecuencias.

En el apartado V estudiala accion de nulidad de la sociedad anénima que el
texto refundido regula en su articulo 35, donde se determina que sdlo puede
gjercitarse unavez inscritala sociedad y por las causas del articulo 34, yavistas.
La sentencia que declare la nulidad abre el periodo de liquidacion que debera
seguirse por el procedimiento previsto paralos casos de disolucién.

El texto refundido no regula procedimiento especial alguno, por lo que habra
de acudirse al juicio ordinario; tampoco sefiala quiénes estan legitimados activa
0 pasivamente para estas actuaciones. La doctrina opina que solo los socios
estan legitimados desde el lado activo y la sociedad en la posicion pasiva. Tam-
poco se regula de modo especial la prescripcion de esta accion, por lo que habra
que acudir alas normas generales de los articulos 1300 y siguientes del Codigo
Civil.

En cuanto a los efectos de la sentencia, como ya se dijo, aparte de abrir el
periodo de liquidacion, se consagra el principio de efectividad ex nuncen cuanto
que no afecta alavalidez de los créditos y obligaciones frente a terceros. Final-
mente, €l articulo 35.3 del texto refundido establece que cuando €l pago aterce-
ros de las obligaciones contraidas por la sociedad nula asi lo exija, los socios
estan obligados a desembolsar sus dividendos pasivos.

El dltimo capitulo del libro se dedica a estudiar lanulidad en los supuestos de
fusién y escision de sociedades. En el Derecho comunitario se regula en €l ar-
ticulo 22 de latercera Directiva 855/78 CEE, de 9 de agosto de 1978, que basala
nulidad en que no haya un control preventivo judicial o administrativo sobre el
acuerdo de la Junta general que puede anularse cuando lesiona los intereses de
los accionistas.

En cuanto a Derecho esparfiol, segun el articulo 246 de la Ley de Sociedades
Anbnimas, la accion de nulidad, cuando la fusion ya esté inscrita en el Registro
Mercantil sdlo puede basarse en la nulidad de los acuerdos de la Junta general.

Para terminar sefialemos que el profesor Sanchez Calero, en €l prélogo, dice
gue en realidad Ilegamos al resultado practico de que el acto constitutivo de las
sociedades es inatacable, tanto por la limitacién de las causas de nulidad como
porque en Espafa se cuenta ademas con unos Cuerpos profesionales tan cuali-
ficados como son los Notarios y los Registradores.

Por su contenido y doctrina, €l libro es un compendio completo de la materia
que tocay constituye un buen escaldn mas en esta no fécil tarea de conocer y
adaptar las normas comunitarias para aplicarlas a nuestro Derecho societario.

FRANCISCO CORRAL DUENAS
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JOSE BONET CORREA, Cédigo Civil con concordancias, jurisprudenciay doctrina.
Editoria Civitas, Madrid, 1987 a 1981. Seistomos.

El texto escueto del Cadigo Civil, todos lo sabemos, ain siendo € punto
basico de arranque, no soluciona a los profesionales todas las cuestiones que se
presentan ala hora de tratar de resolver cualquier caso.

La interpretacién de laley, elemento indispensable para su megjor aplicacion,
sera € unico medio que puede ayudarnos de modo satisfactorio; y de sus diver-
S0S supuestos, lainterpretacion auténtica, que da e propio legidador, poquisimas
Veces se pone a nuestro alcance; solo encontraremos, como mucho, la que po-
driamos llamar semiauténtica, por medio de normas andlogas 0 concomitantes,
gue son las concordancias. Y también se podraacudir alosjueces o alos doctores
para que nos digan, mas o0 menos aproximadamente, como debemos entender
un determinado precepto en e caso de que su sentido no nos aparezcaclaro, que
sera frecuente.

Porque el apotegmajuridico in claris non fit interpretado tiene precisamente
ese presupuesto, in claris que no se prodiga. Y eso que en e caso del Codigo Civil
el lenguaje que utilizaron sus redactores iniciaes es limpio, terso y modelo de
concrecion; no se puede decir [o mismo de |os preceptos retocados o introducidos
aposteriori que suelen ser de un barroquismo que resalta aprimeravistay cuya
comprension es dificil.

Pero por muy recortado y terminante que sea un precepto lega, los supuestos
de la redlidad a que ha de aplicarse son tan variados y cambiantes que con
frecuencia serén precisos desenvolvimientos aclaratorios. A la hora de "sacar
punta' a cualquier articulo del Codigo, habremos de buscar la mens legis que
puede encontrarse en las normas concordantes. Después tenemos la interpreta-
cién jurisprudencial muy respetable en cuanto que los tribunal es tienen precisa-
mente la funcion de aplicar las leyes, juzgando ?/ %iecutando lo juzgado. Y por
ultimo, hay que reconocer la enorme fuerza de la doctrina cientifica, cuyo peso
especifico alcanza indudable vaor por si mismay ademés en cuanto que, no
pocas veces, influye en los dictados judiciales y en los propios legisladores ala
hora de redactar estas nuevas normas o reformar las existentes.

Y éstos son los tres escaones a los que ha acudido e prestigioso civilista
Profesor Bonet Correa a presentar esta edicion dd Cédia?o Civil, que es muy
mangjable, tanto en su aspecto fisico como en € intelectual.

En & aspecto intelectual este libro que comentamos nos facilita un abundante
arsena de datos para completar el estudio y sentido de todos los articulos del
Cadigo. En cada uno de éllos y tras su texto se incluyen en primer lugar las
concordancias, y asl las llama el autor en € titulo, haciéndonos recordar la obra
de Garcia Go?/ena; se recogen |os preceptos que tienen relacion con e comentado
bien sean de la Constitucion, del propio Cadigo o de leyes especiales, nacionales
0 autondmicas y reglamentaciones de menor grado. A continuacion se incluyen
resimenes de sentencias cuyos supuestos son aplicables o que se han soluciona
do basandose en € articulo correspondiente. Y por Ultimo, en todos |os preceptos
hay una abundante bibliografia comprensiva de los libros o trabajos publicados,
referentes alainstitucion genérica o a articulo concreto de que se trata.

Se dira gue todo esto se puede conseguir ahora mediante esos artilugios
Ilamados ordenadores. Precisamente en € Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia acaba de instalarse una "base de datos" comple-
tismay cuya eficacia he podido constatar; he quedado realmente maravillado
de la eficaciay comodidad de dicho aparato.
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Pero antes de obtener tales datos hay que "almacenarlos" y eso resulta labo-
rioso y costosisimo, estando al alcance de muy pocas organizaciones. Y después,
hay que saber manejar los ordenadores, cosa en la que me declaro inutil total,
pues me confieso un negado absoluto para la informéatica.

Por eso, alahora de saber |o que se ha regulado, juzgado o escrito acerca del
trato civil a los extranjeros, pongamose por caso, y dada mi incapacidad para
accionar los misteriosos botones del ordenador, me serd mas féacil acudir a las
paginas 231 y siguientes del tomo | de este libro y ali me lo dice el Profesor
Bonet Correa, a quien agradezco la ayuda que me presta. Y en la misma situacion
estaran los que no tengan un ordenador amano o, si lo tienen, carecen de la base
de datos indispensable.

Es mas facil, pues, tener este libro en los anaqueles de la biblioteca e incluso
Ilevarlo en el bolsillo para solucionar los asuntos que se presenten de improviso.
Ademas, antes de entrar en el articulado propiamente dicho, el libro incluye una
introduccion en la que el autor hace unas consideraciones sobre la actualidad
del Cddigo Civil y el contenido del nuevo titulo preliminar. En ella nos dice que
a pesar de haber superado el siglo de existenciay resultar caduco alguno de sus
condicionamientos, este cuerpo legal sigue mostrando sus aptitudes para llevar
a cabo una cotidiana justicia conmutativa, gracias a sus normas sélidamente
fundadas, heredadas de |la sabiduria clésica a través de la tradicion romano-
cristiana espafiola que se reflgjé en las Partidas y el Ordenamiento de Alcaa

Repasa después las diversas etapas sociales que han influido en nuestro modo
de ser y que han motivado reformas en el texto del Codigo, deteniéndose en el
examen de la actual redaccion del titulo preliminar, articulado por Decreto de 31
de mayo de 1974. Considera que la revision de ese titulo fue el resultado de una
tarea de juristas donde se incorporan los progresos normativos alcanzados por
una sociedad que aspira a ser gobernada por el ideario de un Estado de Derecho.

Acaba laintroduccién haciendo referencia a las legislaciones forales, un tanto
revitalizadas por la Constitucién através del sistema autonémico y nos dice que
el civilista actual, ante ese pluralismo legislativo, tiene la tarea de entender esas
peculiaridades regionales y hacer que sean compatibles con el ordenamiento
juridico general.

Para terminar, nos referiremos al aspecto antes sefialado de la manejabilidad
fisica del libro, compuesto hasta el momento de seis tomos, bien presentados y
encuadernados, cada uno de los cuales comprende una parte del Codigo, desde
el tomo | que se refiere a titulo preliminar y el libro primero, hasta el tomo VI,
que contiene el titulo Il del libro IV del Codigo, referido al régimen econémico
matrimonial. Esperamos que pronto salgan los tomos que faltan, hasta coronar
el articulo 1.976.

En resumen, lainformacion de las disposiciones concordantes, jurisprudencia
y trabajos cientificos que acompania a los articulos del Cédigo es muy completa
y utilisima. Indispensable para los que no tienen al alcance una base de datos
informaticos que les salve del trace.

FRANCISCO CORRAL DUENAS
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JAIME SANTOS Briz, La responsabilidad civil Derecho sustantivo y Derecho proce-
sal Editorial Montecorvo. Dos tomos con 1084 paginas.—Madrid, 1991.

El clasico precepto alterum non laedere ha sido alo largo de la Historia uno
de los pilares mas elementales de todo Ordenamiento. Es |ogico pensar que un
conjunto de normas que se proponga regir la conducta y relaciones de una
sociedad habra de estar cimentado en €l principio de no lesividad, asegurando
por si mismo que los diferentes miembros de la comunidad no causen perjuicios
en sus respectivas actividades, y procurando a mismo tiempo no ocasionar
menoscabo al destinatario delanorma como consecuenciade laaplicacion dela
misma.

A veces, sn embargo, lanormano puede evitar (y en ocasiones puede dificil-
mente prevenir) la aparicion dd dafio como consecuencia de la negligencia o de
lamalafe Segun € articulo 1.902 del Cadigo Civil: "El que por accién u omisiéon
causare dafio a otro interviniendo culpa o negligencia, esta obligado areparar €l
dafio causado”. Este sencillo y diafano precepto parece aclarar suficientemente
la cuestion que se nos plantea, pero otras normas y otras circunstancias han
obligado a oponer numerosas objeciones contra la responsabilidad de caracter
subjetivo, 1o que nos hace pensar que no siempre es exacto aquello de "d que
rompe paga'. Ad, d articulo 1903 establece que esta obligacion es también
exigible por los actos u omisiones de aquellas personas de quienes se debe
responder. Para el autor de este tratado la reforma de las normas regul adoras de
la responsabilidad civil viene determinada por diversos factores de carécter
socio-econdmico que han dado lugar a la aparicion de corrientese doctrinales
avanzadas que pretenden incluso acabar con la idea de la culpa en sentido
clasico, desplazando la responsabilidad civil desde la esfera del Derecho privado
aladd pgts)ﬁco.

En este sentido € autor menciona ciertos fenémenos econémicos que han
dado lugar a esa hueva perspectiva de la cuestion, tales como la fabricacion en
masa y correspondiente consumo de diversos bienes, asi como la dificultad de
control de dicha produccién masiva, ocasionando, segiin €, "d desplazamiento
a un segundo plano de los efectos directos de las acciones humanas, sustituidas,
0 prolongadas en sus efectos por las maguinas’. Ad, un falo de la maguinaria

uede ser dificilmente atribuible ala accion humana, si bien es € hombre quien
a ha puesto en funcionamiento. Como consecuencia de esto se produce el debi-
litamiento del concepto de "culpa’, que en ciertos casos ha sido incluso eliminado
en materia de responsabilidad civil, sin que esto signifique que no sea posible
demostrar una conducta culposa, aunque muchos casos este concepto ha sido
sustituido por e de responsabilidad por riesgo o responsabilidad objetiva.

Igualmente, el concepto de "dafio” experimenta la misma evolucion, pasando
ded ambito individual a socid por los motivos econémicos ya expuestos. Sin
embargo, este "dafio socid" comprende también e menoscabo sufrido en las
personas o patrimonios de los individuos perjudicados, por |o que también debe
ataednderse ala esfera subjetiva ala hora de la valoracion del dafio socia ocasio-
nado.

Por lo que serefiere a nexo causal entre accion u omisién y dafio producido
la doctrina moderna se pronuncia en favor de la individualizacion del sujeto
responsable y la determinacién del contenido de la obligacién de resarcimiento,
criterio ya adoptado por lajurisprudencia del Tribunal Supremo.

Mediante la responsabilidad por actos gjenos, ya mencionada al citar € ar-
ticulo 1.903 dd C. Civil, se hallegado ala concepcion de la responsabilidad por
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riesgo, yaque eslaideadelapropiaculpay noladelaculpaaena, laque setiene
en cuenta. Ad, €l responsable por riesgo responde hasta e |limite de la fuerza
mayor, aunque no le sea imputable descuido alguno, es decir, que asume el
riesto que le pueda ser imputable por los actos peligrosos que realice. El autor
reflgia la propuesta, como posible solucion, de laimplantacion de un sistema de
"...seguro general de todos los ciudadanos contra dafios por accidentes de toda
clase, cuyos medios se obtendrian, en forma de impuestos, por prestaciones de
todos, y no sélo por los responsables de determinados riesgos de dafios'. Este
sistema, inspirado en el ya existente seguro que cubre laresponsabilidad por uso
de vehiculo de motor, es un motivo mas para trasladar al ambito del Derecho
Publico todo lo referente a indemnizacion de dafios por caso fortuito, si bien la
doctrina mayoritaria se pronuncia en favor de la extensién de |a responsabilidad
por riesgo.

El autor y esta obra son lo suficientemente conocidos por los profesionales
del Derecho en Espafia, y seria pueril laidea de intentar presentarlos ahora.

A JAIME SANTOS Briz lo vemos como ponente en numerosas sentencias del
Tribunal Supremo, de cuya Sala de lo Civil es Magistrado, y en ellas se hecha de
ver su indudable altura doctrinal y laimpronta de su formacién juridica, que se
acrecientan por su tacto y experiencia

El libro es uno de agquellos alos que acuden de modo obligado y con preferen-
cialos profesionales. Por elo no presentamos €l libro, sino su sexta edicién: €l
haber agotado ya cinco tiradas dice lo suficiente en su favor, y solo tenemos que
afadir que ahora se revisan y actualizan sus datos normativos, doctrinales y
jurisprudenciales, con el Derecho comparado y Comunitario, hasta poner la
materia totalmente a dia

En su actual edicion, €l libro se compone de dos volimenes muy bien presen-
tados. El primero contiene una introduccion en la que se recogen las ideas
centrales y basicas de la materia, sefialando la sistematica actual de las normas
que regulan la responsabilidad civil, en relacion con los fendmenos que la deter-
minan. Adl, se explicala evolucién de estainstitucion desde e inicial principio de
la responsabilidad individual y culposa alaidea cuasi objetiva de la socializacion
de dicha responsabilidad que remarca mas bien el elemento del riesgo. Se sefia
lan cudles son los fendbmenos que en la época contemporanea justifican estas
tendencias reformistas, destacando por su frecuencia e importancia los acciden-
tes de circulacion.

Pasando a dar noticia concreta del resto del libro, y en un fuerte y forzado
resumen, diremos que en su Parte Primera se hace la exégesis de los elementos
comunes atoda responsabilidad civil, que nos limitamos a enumerar: 1) Accion
u omision; 2) Antijuridicidad de lamismay sus excepciones; 3) Culpa o negligen-
cia del agente; 4) Produccién del dafio, y 5) Relacion causal entre la accion u
omisiony el dafio. Al tratar delareparacion de este tltimo, analiza con extension
la materia de los contratos de seguros, recogiendo las normativas vigentes deri-
vadas de laincorporacion de Espafia a las Comunidades Europeas.

En la Segunda Parte del mismo tomo | se analiza el amplio apartado de la
responsabilidad civil originada por hechos gjenos que regula el articulo 1.903 del
Cadigo Civil recogiendo la reforma efectuada en sus parrafos segundo y sexto
por laLey de 7 de enero de 1991 y que, ajuicio del autor, tiene yaun claro matiz
objetivista. Con € capitulo XIII, dedicado a la responsabilidad civil derivada de
infracciones penales, acaba., en este tomo, el andlisis de los supuestos que pudié-
ramos |lamar culposos en mayor o menor grado.

En el volumen |1 del libro cambia el sentido de las motivaciones, contemplan-
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dose la responsabilidad por riesgos; no hay subjetivismo ni objetividad; hay, tan
solo, puray llanamente, un riesgo nocivo, en acto o en potencia. La idea, que
gana predicamento en la actualidad en la doctrina'y el Derecho comparado, es
que debe responder del dafo aquel que origind el riesgo. Esta misma idea esta
siendo acogida por nuestro Derecho y se muestra claramente en varias decisio-
nes jurisprudencial es.

Analiza el autor con amplitud, y en varios capitulos, las responsabilidades
derivadas del uso de vehiculos de motor, las procedentes de las diversas formas
de navegacion y las originadas por la energia nuclear, como fenémenos de nues-
tro tiempo. Igualmente estudia los supuestos clasicos de los dafios causados por
la ruina de los edificios y por los perjuicios del funcionamiento anormal de los
organos de las administraciones publicas, acabando con una especial referencia
a laresponsabilidad civil de los profesionales, hoy bastante en boga.

La Parte Tercera, final del libro, es muy importante, pues trata de los aspectos
procesales de los asuntos relacionados con la responsabilidad civil. Aqui el cono-
cimiento y la experiencia profesional del autor dan como resultado una completa
y brillante exposicion de altura insuperable.

Todos los problemas que se suscitan en el entramado litigioso de esta materia,
con sus acciones, procedimientos y resultados, quedan nitidos y a descubierto
en estos seis capitulos, que han de tener muy en cuenta los profesionales y que
coronan de modo brillante esta exposicion de la responsabilidad civil en nuestro
Derecho.

JOSE MARIA CORRAL GLION






