GARCIA DE ENTERRIA,
JAVIER

“DELITOS SOCIETARIOS.
UN ENFOQUE MERCANTIL”

Madrid. CIVITAS, 1996. 119p.

Elantiguo Cédigo Penal espatiol
consignaba los tradicionales de-
litos contra la propiedad; estos
tipos penales proceden, en su
mayoria, del Derecho Romanoy,
por lo tanto, de una concepcién
econdmica rudimentaria, ligada
a las relaciones de intercambio
entreindividuos. Asi, estos tipos
legales resultan insuficientes, in-
capaces de dar un tratamiento
juridico adecuado a las moder-
nas técnicas y complejas formas
delictivas que pueden observar-
se al interior de las sociedades
modernas: vehiculos del desa-
rrollo econémico actual. Anota
ademas el autor que “la propia
trascendencia social de muchas
sociedades,(...) justifica también
la atribucién de relevancia penal
a supuestos especialmente gra-
ves de administracién desleal y
de conductas abusivas que pue-
dencomportar(...) una profunda
pérdida de confianza en el fun-
cionamiento integro del sistema
econémico y mercantil...”.

Sinembargo, nos dice que sélo se
justifica la intervencién del De-
recho Penal en supuestos de es-
pecial trascendencia social que,
ademds, no puedan ser reprimi-
dos mediante otros mecanismos
menos gravosos. El Derecho Pe-

nal debe ser la #ltima ratio, sefa-
la. Estas normas penales, prosi-
gue, deben ser precisas y especi-
ficas de modo que no pasen a
formar parte del juego de intere-
ses que caracteriza el funciona-
miento del natural trafico econé-
mico; de lo contrario se corre el
riesgo de crear distorsiones into-
lerables, graves al interior de la
regulacién de la vida societaria.
Estas normas deben sujetarse a
la coherencia del marco
regulatorio privado dispuesto
para las sociedades mercantiles.
En opini6én del autor estas consi-
deraciones no han guiado lo dis-
puesto por el reciente Cddigo
espafiol, produciéndose entre
uno y otro ordenamiento (Penal
y Societario) discrepancias
valorativas y problemas de en-
lace, de coherencia entre unas
y otras disposiciones legales;
de coherencia y unidad en el
“conjunto de normas juridicas
aplicables alas sociedades mer-
cantiles”.

Los sujetos comprendidos en el
ambito de esta legislacién sonlos
socios en dos casos y los admi-
nistradores en las restantes cua-
tro normas: los entes involucra-
dos son cualquier entidad que
operaen el mercado y que pueda
amparar estas figuras, esté cons-
tituida o en vias de constitucién.
Contintia en la obra la exposi-
cién y andlisis de las seis figuras
delictivas. Lasfigurassonel “fal-
seamiento de la informacién so-
cial”, que tutela el derecho de
informacién de socios y terceros
interesados en la vida social, que
en la practica representa la toma
de decisiones equivocadas que
favorecen al beneficiario del fal-
seamiento y perjudican econé-
micamente al destinatario de este
falseamiento (sociedad, algin
socio o terceros); la“adopciénde
acuerdos abusivos por parte del
socio mayoritario”, figura que,
anota el autor, puede producir
graves disfunciones en el desa-
rrollo de las relaciones entre so-
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cios al convertirse en un instru-
mento de presién entre grupos
sociales; la “adopcion de acuer-
dos lesivos mediante mayorias
ficticias”; la “lesién de derechos
de los socios” por parte de los
administradores; la “obstaculi-
zacién de funciones superviso-
ras e inspectoras”; la “adminis-
tracion fraudulenta del patrimo-
nio social” y efectuada en perjui-
cio delos socios y que beneficiaa
algun tercero coludido con el
administrador que participa de
estos actos fraudulentos.

Concluye Garcia de Enterria este
andlisis de la nueva legislacién
penal aplicable al Derecho Mer-
cantil consignando su disconfor-
midad con algunos aspectos dela
misma, entre los que destaca el
que algunas de estas normas con-
trastan con mecanismos mercan-
tiles y administrativos plenamen-
te consagrados e idéneos para
abordar las materias a que esta-
ban asignados. Estos contrastes
producen incoherencia y falta de
unidad, factor que fuera yaadver-
tido en un principio, en el ordena-
mientojuridico delas sociedades;
lo que entorpece algunos aspec-
tos de su desarrollo en vez de
protegerlo, como debe tener por
finalidad el Derecho Penal.

ELVIRA MENDEZ CHANG

ATRIBUCIONES DEL
PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA EN LAS

CONSTITUCIONES DEL

PERU DE 1979 Y 1993 EN

RELACION A LA
CELEBRACION DE
TRATADOS EN FORMA
SIMPLIFICADA

Biblioteca de Derecho del Fondo
Editorial de la Pontificia Univer-
sidad Catdlicadel Pert, 1998. (En
preparacién). '

La obra nos presenta, en tres ca-

pitulos, un estudio analitico y
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comparativo sobre la atribucién
del Presidente de la Repriblica en
cuanto ala celebracién de los tra-
tados en forma simplificada y el
control parlamentario respectivo
en el Perti. Esta atribucion, regu-
lada porelarticulo 104 dela Cons-
titucién Politica de 1979 y, ahora,
por el articulo 57 de la Constitu-
cién vigente, generd una serie de
tensiones entre el Poder Ejecuti-
vo y el Congreso, observdndose
en el periodo que va de 1979 a
1996 un esfuerzo por controlar las
atribuciones del Presidente de la
Reptblica en esta materia.

Partiendo de los conceptos basi-
cos sobreel Derechodelos Trata-
dos, se procede al analisis de los
tratados en forma simplificada
en la doctrina y préctica interna-
cional. Estos son los que se ratifi-
can por e] Presidente de la Rept-
blica, sin que medie la aproba-
cion previa del Congreso.

En cuanto a la legislacién y préc-
tica nacional, la Constituciéon
Politica del Perti de 1979 presen-
t6 algunas imprecisiones que
generaron tensiones entre el Po-
der Ejecutivo y el Legislativo en
este tema. En primer lugar, se
presenta el problema terminolé-
gicosurgido porelempleodelas
voces “tratado” y “convenio” en
el articulado de nuestra Carta
Magna, con implicancias para
determinar el proceso de cele-
bracién de los tratados. En se-
gundo lugar, el tema de lasmate-
rias de exclusiva competenciadel
Presidente dela Reptiblica resul-
ta impreciso pues, en razén a la
materia, se establece genérica-
mente la facultad del Presidente
de celebrarlos sin aprobacién del
Congreso (articulo 104). En la
préctica, hubo algunas discre-
pancias sobre la interpretacién
de cudles eran dichas materias;
asi-mismo, ante la ausencia de
normas que aclararan lo relativo
a la obligacion de dar cuenta al
Congreso por parte del Poder
- Ejecutivo, se lleg6 a discutir so-

bre sus alcances, limitindose a
unmero “informar”. Unejemplo
del exceso de esta “discrecionali-
dad” y la falta de control sobre
los tratados simplificados por el
Ejecutivo, fue el Protocolo del
Convenio Pesquero entre Perti y
la Unién de Reptblicas Socialis-
tas Soviéticas para la colabora-
cién en un proyecto de desarro-
llo pesquero (1988), el cual fue
aprobado previamente por el
Congreso e invadi6é materia re-
servada a la ley (materia
tributaria, por ejemplo), y no
pudo ser objeto de un control
politico efectivo.

La entrada en vigor de la Ley
25397 (Ley de Control Parlamen-
tario sobre los actos normativos
del Presidente del 31 de enerode
1992) marcé una nueva etapa en
las relaciones ejecutivo-legislati-
vo. Se dio la denominacién de
“convenios internacionales eje-
cutivos” a los tratados simplifi-
cados, se sefialaron algunos su-
puestos de aplicacién del control
parlamentarioen cuanto ala atri-
bucién de celebrar tratados sim-
plificados por el Presidente de la
Republica (una “lista positiva”
tentativa), la ubicacién de estos
tratados como Decretos Supre-
mos en nuestro sistema de fuen-
tes del Derecho y la regulacién
del procedimiento de dar cuenta
alCongreso. Sinembargo, eneste
nuevomarco,las tensionesy pro-
blemas se mantuvieron.

La Constitucién Politica del Perti
de 1993 asume, conbuen criterio,
al “tratado” como término gené-
rico. En cuanto al proceso de ce-
lebracién de los tratados en for-
ma simplificada, éste no varia
substancialmente. En cuanto a
las materias de competencia del
Presidente de la Republica, se
adopta el sistema dela lista posis
tiva en el articulo 56, lo cu,al da
una mayor claridad sobre qué
tratados requieren laaprobacién
previa del Congreso. Enrelacién
al Control Parlamentario, vigen-



te la Ley 25397 en lo que no con-
tradiga la Constitucion de 1993 y
ala Ley 26647, se aclaran y per-
feccionan los mecanismos de ar-
ticulacién y control entre el Po-
der Ejecutivo y el Poder Legisla-
tivo. Se mantiene la obligacién
dedar cuenta al Congresoconun
procedimientq y forma precisas,
lo cual permite un control parla-
mentario eficaz. Finalmente, se
establece el control de la consti-
tucionalidad de los convenios
internacionales ejecutivos a tra-
vés de la accién de inconstitucio-
nalidad.

En general, este estudio resulta
interesante por analizar la legis-
lacién nacional aplicable y las
implicancias en el Derecho In-
ternacional en materia de trata-
dos simplificados, teniendo en
cuenta tanto la variable juridica
como el andlisis del control par-
lamentario.

EV\ AV )5 5OBRE
TEORIA GENERAL DEL DERECHO ¥
108 DERECHOS DE, LAS PERSONAS

JUAN ESPINOZA ESPINOZA

ENSAYOS SOBRE TEORIA
GENERAL DEL DERECHO Y
DERECHOS DE LAS
PERSONAS. ESTUDIOS
COMPARATIVOS DE
CIRCULACION DE
MODELOS JURIDICOS

Lima: Editorial Huallaga, 1996.
256 p.

Fruto de sus afios de investiga-
cién en Europa, el doctor
Espinoza presenta el libro “En-
sayos sobre Teoria General del
DerechodelasPersonas”. Prece-
didos de un elogioso prélogo del

jurista Francesco Donato
Busnelli, estos ensayos, con el
prestigio que les confiere haber
sido publicados previamente en
importantes revistas italianas,
combinan el exhaustivo analisis
técnico con una apasionada de-
fensa del ser humano y su onto-
logia.

Cabe destacar, desde ya, surigu-
roso estudio comparativo -que
abarca la legislacion y jurispru-
denciadela Europa Continental,
del Derecho anglosajéon y del
Derecho latinoamericano- asi
como la exposicién y andlisis de
las mds actuales y autorizadas
voces de la doctrina italiana.

Bajo este substrato, el autor ini-
cia su trabajo con una abierta
critica al sistema de fuentes con-

- siderado en el Cédigo Civil y el

Cédigo Procesal Civil, propug-
nando revalorizar el papel de la
jurisprudenciay lacostumbre en
la creacién y transformacion del
Derecho.

El ensayo dedicado al abuso del
derecho nos muestra la evolu-
cion de este concepto en la juris-
prudencia y en la doctrina, asi
como lamanera enla que éste ha
quedado subsumido paulatina-
mente dentro de los criterios de
la eficacia y de la responsabili-
dad civil. Exposicién sumamen-
te gréafica de cémo las institucio-
nes juridicas responden a con-
textos determinados; sin embar-
go, una vezmodificados éstos, es
necesario tambiénun consecuen-
te redimensionamiento de aqué-
las.

En ese sentido, el autor justifica
el nacimiento de la figura del
abusodelderechocomorespues-
ta a la rigidez del principio de la
tipicidad de los derechos
imperante en ese entonces. Una
vez superado el principio de la
tipicidad por una concepcién del
derechosubjetivointegradorano
s6lo de atribuciones sino tam-

bién de limitaciones inmanentes
asuestructura, entre las que des-
tacan principios como la buena
fe y la correccién, la teoria del
abuso del derecho como figura
auténoma pierde utilidad ope-
rativa, convirtiéndose en un “re-
fuerzo retérico o una tentativa
de clasificaciéon redundante”.

Dentro dela consistente muestra
de la jurisprudencia en esta ma-
teria destacan dos sentencias
emitidas por tribunales perua-
nos que nos presentan —contra lo
que usualmente se pueda pen-
sar- a un juez peruano menos
formalista y que también ha ido
superando la concepcién tradi-
cional del derecho subjetivo por
una actitud més sensible a impe-
direlinjusto ejercicio delos dere-
chos.

Con un animo mas expositivo
que critico se abarca el problema
del abuso de la personalidad ju-
ridica, tema que, no obstante su
considerable desarrollo en el
Derecho comparado, no cuenta
en el pais con el aporte jurispru-
dencial y atin no ha sido tratado
en forma minuciosa por la doc-
trina.

ElcapitialoIV - “El status juridico
del concebido” - es una elocuen-
te defensa del derecho a la vida
delembrién, acompafiada deuna
blisqueda seria de alternativas
para los casos de maternidad ~-y
paternidad-no deseada. Elcalor
humano con que el autor aborda
el tema no se desdice en modo
alguno conlalucidez de su trata-
miento, que se percibe desde el
inicio del capitulo, cuando pro-
pone como punto de partida dar
mayor atencién a la determina-
cién sobre cuando surge la vida
humana segtinlos datos que pro-
porcionan la medicina y la biolo-
gia, y no a los interminables de-
bates de juristas y fil6sofos.

La madurez como jurista del au-
tor se comprueba en su defensa
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abierta en favor del concebido -
que contradice la tendencia casi
unanime de la doctrina italiana-
y ensu denuncia de “una legisla-
cién que es contradictoria y una
jurisprudencia que es titubean-
te” en Italia.

Sibien el acertado punto de par-
tida del articulo le permite arri-
bar a conclusiones preliminares
con bastante objetividad, al lle-
gar al problema de la colisién
entrela protecciénalamadre—la
denominada esfera delaprivacy-
y la de los derechos del concebi-
do, el autor elige la dltima de las
alternativas sobre la base de cri-
terios evidentemente valorativos
-entrelos que destacala solidari-
dad-, lo cual es inevitable al pre-
sentarse dicha disyuntiva.

Culmina el autor esforzdndose
por proponer alternativas serias
“que respeten la decisién de la
mujer de no asumir la responsa-
bilidad de criar un hijo sin sacri-
ficar el incontrastable derecho a
la vida del concebido”, tema que
no ha sido abordado de manera
adecuada por los juristas, quizas
por sumenor “trascendencia” en
el planofiloséfico, peroqueesde
vital importancia en la vida coti-
diana.

En el capitulo V se destaca niti-
damente, junto a su invocacién
en torno a la salvaguarda del ca-
ddver en tanto protecciéon
“ultraexistencial del sujeto de
derecho”, una polémica propues-
ta: la tutela por parte del ordena-
mientojuridico al cambio de sexo
del transexual, en tanto recono-
cimiento de la preeminencia del
sexo psiquico sobre el fisico.

El conflicto de intereses entre el
“futuro” difunto, sus familiares
y el Estado en relacién al trans-
plante es absuelto por el autor a
favor del primero, por conside-
rar que la muerte del sujetonoes
una suerte de desaparicion ins-
tantaneaen el mundo delasrela-
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ciones juridicas. La defensa del
ser humano y su esfera de actua-
cién también es preferida cuan-
do se trata el tema de la esterili-
zacién, donde concluye que “el
hecho de someterse (o no) a la
esterilizacién- a la que distingue
acertadamente de los métodos
anticonceptivos- es una decisién
existencial que involucra al ser
humano, sea individualmente
considerado, sea en su condicién
de cényuge o conviviente”.

La tutela de la individualidad
del ser humano y su realizacién
del proyecto vital de existencia
lo lleva, como se anticipé, a pro-
pugnar el reconocimiento del
derecho deltransexual al cambio
de sexo. Esta propuesta, que en
el Perti contara entre sus prime-
ros propulsores a unjuristadela
talla de Ferndndez Sessarego, es
mostradabajo los distintos argu-
mentos elaborados en la juris-
prudenciaextranjera—tales como
la diferencia género y sexo, la
existencia del denominado sexo
psiquicoy el recurso dela ficcién
juridica. Aunque apasionante, el
ensayo no llega a producir la
misma conviccién que el articulo
sobre “El status juridico del con-
cebido” debido a la dificultad
que siempre se presenta al deli-
near cientificamente un concep-
to como el denominado “sexo
psicolégico”; nocién de por si
ambigua y que en algunos casos
se ha dado por presupuesta al
exigirse al Estado la carga de
desvirtuar su importancia, tal
como se comprueba en el dicta-
men de la Comisién Europea de
los Derechos Humanosen el caso

Rees contra el Reino Unido, que

forma parte de la nutrida biblio-
grafia del ensayo.

No obstante, el autor sostiene una
tendencia cada vez mas acepta-
da,’a la que incluso paises con-
servadores como Espafiacomien-
zan a adherirse, y que lleva a
pensar en uninevitable giroenel
Derecho peruano en los préxi-

mos aflos: al margen de la consis-
tencia o no de los conceptos es-
bozados por lajurisprudencia, el
Derecho, como el autor constan-
temente ha recalcado, se nutre
de la sociedad y responde a los
valores que ella asume, méas que
a la nitidez de las definiciones
cientificas o filosoficas.

De particular interés y actuali-
dad es el ensayo sobre la capaci-
dad juridica, en el que el autor
propugna descartar aquella con-
cepcién prohibitiva de los dere-
chos de los sujetos débiles, y re-
emplazarla por una tutela real-
mente respetuosa de los dismi-
nuidos. La propuesta del autor,
que se encuentra entre las mds
novedosas y serias que se han
dado en la materia, parte del
cuestionamiento de la distincién
entre los términos capacidad ju-
ridica y capacidad de obrar y
concluye con su adhesién al es-
bozo de la propuesta de ley de
Cendon, en el sentido de acudir
al recurso de las clausulas gene-
rales; ya que, segtin el autor, “las
necesidades existenciales de los
sujetos no se pueden tipificar en
reglas fijas”.

Tras demostrar su postura a fa-
vor de una tutela respetuosa de
los sujetos débiles, el autor reali-
za un andlisis critico del trata-
miento delamateria por el Codi-
go Civil peruano, en el que, de-
duce, pareciera que la regla ge-
neral es la incapacidad de los
sujetos débiles y la excepcién su
capacidad. "

El tema de la cuantificacion del
dafio subjetivo es el eje de aten-
cién del capitulo VI donde, bajo
la perspectiva del modemmno “De-
recho de Dafios”, el autor realiza
una exposicién de los métodos
genovés y pisano, concluyendo
en su conveniencia como punto
de partida a efectos de la deter-
minacion del quantum del dafio
subjetivo en nuestro ordena-
miento. Sebusca superar de esta



manera aquella tradicional de-
terminacién judicial de resarci-
miento del dafio que el autor ca-
lifica, siguiendo a Alpa, como
“una suerte de loteria forense”,
por una valorizacién mds objeti-
va y predecible.

Lanecesidad de fusionar dosins-
tituciones que se regulan de ma-
nera distinta -la fundacién y el
comité- pero que en opinién del
autor son substancialmente si-
milares, es el tema central del
tltimo ensayo, en el que se perci-
be el importante influjo de la te-
sisdelas “tipologias abiertas” de
lamodernadoctrinaitaliana. Asi
pues, el autor advierte la evolu-
ci6én histérica de ambas institu-
ciones, y como es que esta evolu-
cién aun no ha sido percibida
por el legislador, manteniéndo-
se en nuestro ordenamiento un
tratamiento disimil que contra-
dice la naturaleza actual de la

fundacién y el comité: el hecho
de administrar el patrimonio de
terceros.

Volvemos a constatar a estas al-
turas cémo las instituciones juri-
dicassevan adaptandoalos tiem-
pos en vez de permanecer
inalteradas, ya que segtin el pro-
pio autor “siendo el Derecho un
producto cultural, sus institutos
deben adecuarse a las nuevas
exigencias de la sociedad”.

Si bien auténomos en su temati-
ca, los ensayos de Juan Espinoza
Espinoza se hallan entrelazados
por el permanente influjo de una
concepcién tolerante y a la vez
solidaria del Derecho. Principios
-la tolerancia y la solidaridad-
que muchas veces parecieran con-
traponerse en el Derecho, pero
que el autor a lo largo de sus
péginas se esfuerza admirable-
mente en conciliar. Enuno delos

pasajes mas vibrantes de sulibro,
cuando defiende el derecho del
transexual al reconocimiento del
cambio de sexo, encontramos este
parrafo, que pareciera resumir la
filosofia del autor: “El Derecho
en tanto producto cultural, debe
reflejar una sociedad abierta y
tolerante a este tipo de cambios y
desarrollos y dejar en el armario
del anticuario conceptos que im-
pidan la realizacién del proyecto
vital de existencia del ser huma-
no, el cual debe armonizarse con
losintereses familiares y sociales;
ésta es la via sobre la cual debe-
mos dirigirnos”.

Los “Ensayos sobre Teorfa Gene-
ral del Derecho y Derechos de las
Personas” se constituyen, de esta
manera, en un aporte significativo
para un replanteamiento serio y
profundo del Cédigo Civil, en cir-
cunstancias, que dichoseadepaso,
no han podido ser mas propicias.
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