Comentarios al Codigo Civil Peruano

LIBRO PRIMERO
DERECHOS DE LAS PERSONAS

SECCION TERCERA (*)
De las personas juridicas

(Continuacion)

TITULO &

DisrosicIONEs GENERALES

Art. 39°.—El principio de lag per-
sonas juridicas de derecho piblico
interno, los 6rganos encargados de
representarlas y la manera de res.
lizar las funciones que leg COrTes-
ponden, se determinan en las leyes
respectivas, e Aty

: : Art. 40°—Las corporaciones ofj.
| , ciales con personalidad juridjcg y

los establecimientos ptiblicos de ing.

4 truccién y beneficencia tienen ca.

pacidad para contratar Por medio
de sus representantes o administra- .

e ———

(*) Véase Nos, T, IT y TII del Afio XIV de esta Revista, :
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dores autorizados por el drgano su-
premo de la corporaciéon, o por el
Gobierno, tratindose de los estable-
cimientos que estan bajo su depen-
dencia, sin perjuicio de lo que dis-
pongan las leyes especiales

Art, 41°.—T.as municipalidades, u-
niversidades y demis corporaciones
oficiales dotadas por la ley de per-
sonalidad, pueden celebrar los con-
tratos permitidos por la ley por me-
dio de sus administradores, autori-
zados por el érgano supremo de la
corporacién; pero no podran enaje-

* nar los inmuebles sino conforme, al
' articulo 1342 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles.

_ Referencias: Digesto del XLXI, tit. 1, fs. 22; libro II1, tit. 4, fs. 3,
tit. 5, fs. 8; libro II, tit. 14, fs. 14; libro I, tit. 16; fs. 16; Cédigo [t
liano art. 11; espaiiol, 37; chilemo, 545, 547, 551; argentino, 33, 34, 36;
wruguayo, 31, art. 8; brasilero, 13 @ 15; alemdn, 26; suizo 55; mejicano,
25 @ 28; chino, 25; japonés, 32; soviétice, 13.

. La persona como sujeto de derecho puede ser una persona
individual, persona natural, fisica, de existencia visible como al-
guna vez se ha dicho. Ella es tratada por nuestro Cédigo Civil
€n las secciones primera y segunda del libro primero, (art. I a
38). Su existencia surge con el hecho del nacimiento. Tratan-
fiose de la persona colectiva, social, moral, juridica, abstracta,
incorporal, de existencia invisible, es preciso formular la disci-
plina legal correspondiente. El derecho reconoce la existencia de
ella en mérito de la necesidad humana de que se cumplan im-
portantes finalidades sociales, que individualmente no podrian ser
alca.nzad.as_ Es de exigencia imprescindible la unidad de accion
y direccién de esfuerzos comunes, para la consecucién de tales
ngCtO_S; y de ahi la necesidad de considerar como una persona-
idad juridica el conjunto de individuos vinculados por determi-

nados fines de caracter colectivo.

-
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Las personas juridicas se distinguen en personas de derecho
publico y de derecho privado. Las primeras representan entes,
instituciones de cardcter necesario, cuyo origen radica directa-
mente en la indole misma de la colectividad como organismo
politico, o sea, que su nacimiento emana inmediatamente de la
ley o de un acto administrativo. El ente que asi existe, asume
la categoria de ente publico, quien obra ejerciendo st inherente
jus imperit.

Como escribe Crome, ‘“‘esta oposicion (entre personas de de-
recho ptiblico y de derecho privado) no significa que las tltimas
no figuren en el derecho privado; por el contrario se presentan
en éste igualmente, como sujetos de derecho. La diferencia re-
Posa mas bien en que las personas juridicas de derecho publico
10 deben su nacimiento a un negocio juridico privado, sino que
emanan del derecho publico” El ente ptblico no estid pues libra-
do en su existencia a la contingencia de una creaciéon eventual.
En cambio el ente privado tiene un origen voluntario, y por lo
mismo un tanto circunstancial. Como dice Ruggiero, caracte-
rizando la situacion del ente piblico y del privado: “la condi-
cién de publico lleva consigo una mayor vigilancia por parte del
Estado. El Estado tiene un poder de vigilancia o control sobre
todas fas personas juridicas, ya sean publicas o privadas. Pero
por el interés general que las primeras implican, esta tutela del
Estado se ejerce en ellas en una medida mas intensa y enérgica,
con intervencion mas asidua y directa en cada acto del instituto.
Para expresar esto con una formula sencilla, pudiera decirse que
en éstag la ingerencia del Estado tiene una funcioén positiva e in-
tegrante, dirigiéndose la tutela que dispensa a promover la ac-
tividad benéfica, a exigir el cumplimiento del fin; para los actos
privados una funcion negativa en cuanto que el Estado se limita
solamente a impedir que se viole el orden ptblico o se malogre la
voluntad del fundador o se obre de modo ilegitimo”. Son perso-
nas de derecho ptiblico el Estado, los Municipios, las Sociedades
de beneficencia ptblica, las Universidades oficiales, los colegios
de instruccién premunidos de autonomia institucional, ciertos es-
tablecimientos publicos de beneficencia, como hospitales, manj-
comios, orfelinatos y casas de caridad. .

El art. 30 en forma precisa y cabal sienta al principio antes
enunciado sobre el caracter y fund-am'el}to de las personas de de-
recho ptiblico, al indicar que el principio de ellas, esto es, la ra-
z6n propia de su existencia, se determina por las respectivas le-
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ves. Las mismas indican también los o6rganos encargados de re-
presentarlas. En efecto, a virtud de su naturaleza de entes, de-
ben estar representados por 6rganos que actiien por ellas. El or-
gano es el agente de la institucion ptiblica, que obra por ésta,
que encarna, por lo tanto, una funciéon ptiblica, con poder de
comprometer juridicamente a la institucién. El 6rgano se mani-
fiesta pues en el titular de la funcion ptiblica, que representa asi
al ente. La manera de realizarse las funciones de las personas ju-
ridicas de derecho piiblico, también concierne a la ley misma
de su creacion, y de ahi la remisiéon a que se contrae el art. 39.
Sin esa regulaciéon legal de las funciones representativas de los
aludidos entes piiblicos, no se podria precisar si los 6rganos ten-
drian o n6 competencia para actuar, pues no se podria saber si
operan de acuerdo o né a las atribuciones concedidas, o sea, co-
mo indica el art. 36 del Coédigo argentino, es indispensable pa-
ra la validez de los actos de los representantes de las personas ju-
ridicas, que ellos no excedan los limites de su ministerio. Ennec-
cerus dice: “Los actos que los 6rganos estatutarios (no los re-
presentantes corrientes, de los cuales se distinguen con especial
claridad) ejecutan en el desempefio de las funciones que les com-
peten, se consideran como actos de la propia persona juridica.
Su voluntad vale como voluntad de la persona juridica -y, por
ende, ésta responde exactamente como la persona natural de
su propia voluntad. Las personas juridicas del derecho civil son,
pues, organizaciones (esto es, uniones e institutciones para de-
terminados fines) reconocidas como sujetos de derecho y de vo-
luntad”.

El C. C. en su art. 39 hace referencia a la existencia de las
personas de derecho ptblico, a sus 6rganos y funciones, como
simple indicacién de referencia remisiva, para el efecto de que si
aquéllas intervienen en actos de derecho privado se pueda consi-
derar si estin debidamente reconocidas como entes y, por lo tan-
to, si tienen existencia legitima y si se hallan facultadas para ce-
lebrar el acto privado:de que se trate.

Hay que reparar que el art. 39 menciona a las personas de
derecho piblico interno. Sobre las de derecho piblico externo,
no cabe hacer indicacion alguno dentro de un Cédigo Civil.

: La, persona de derecho piiblico interno o externo, que rea-
lice algtin acto propio de la esfera del derecho en actos juridicos
privados, queda sometida a la disciplina establecida al respecto
para dichos actos, E| Codigo solo impone dos indicaciones espe-
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cificas en cuanto a la intervencién de tales personas en dichos
actos. Tales indicaciones son las contenidas en los arts. 40 y 41.

El art. 40 reconoce la capacidad de goce de las personas
juridicas de derecho publico para contratar, debiendo realizarse
el contrato por quienes las representen. Esta representacion pue-
de delegarse en administradores autorizados expresamente pa-
ra ello.

Son personas de derecho piiblico interno el Estado, desde
luego, las Municipalidades, las Sociedades Publicas de Beneficen-
cia, las Universidades oficiales, los colegios de instruccion. Fue-
ra de estas entidades que tienen indiscutiblemente el caracter de
corporaciones puiblicas, existen otras que por la ley asumen tam-
bién el caricter de corporaciones oficiales. Son los llamados es-
tablecimientos publicos. Escribe Balmacedo Lascano: “El Esta-
do, para cumplir los fines que se le han encomendado y satisfa-
cer las necesidades colectivas, mantiene servicios publicos. Ellos
son servicios técnicos que se dan al ptiblico de una manera con-
tinua y regular por una organizacion publica, para la satisfac-
ci6én del orden ptiblico. Son simples reparticiones de la adminis-
tracién, que no tienen personalidad propia y que acthan sirvién-
dose de la del Estado. El patrimonie de este tiltimo sirve para el
mantenimiento y vida de estos servicios. Sin embargo, técnica-
mente el sistema indicado no presta toda la utilidad que seria de
desear. Muchas veces es necesario dar a la administracién me-
dios de accién mas vastos y una mejor organizacion en beneficio
de los interesados. La tendencia del derecho moderno, dice Du-
guit,” estd orientada incontestablemente en el sentido de descen-
tralizador; ésta es la consecuencia de un doble movimiento sefia-
lado méas arriba: el aumento de los servicios teenicos y el desa-
parecimiento de la creencia en el poder sobqrqno del Estado. Es
la primera de las causas indicadas la que origina la aparicién de
los establecimientos piblicos. La forma de servicios independientes
es una de las manifestaciones de la despe_ntrgllzac1611 administrati-
va, cuyo objeto es lograr una mayor ef}tlﬁnﬂa en’el _funcionamien—
to de esas reparticiones. Los establecimientos p}lbllcos son, pues,
servicios ptiblicos especiales dotados de perSOnahdad juridica, Son
plblicos, porque por su naturaleza misma, podrian confiarse a
la administracion general. Especiales, por cuanto razones téeni-
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cas aconsejan que se les mantenga en una situacién independien-
te. Finalmente, son personas juridicas con patrimonio y capa-
cidad propia, mantenidos por el Estado en lo que se refiere al
personal, material y recursos financieros”.

El ente autarquico que representa el establecimiento publi-
co es creado por la ley y se le asigna una afectacién de patrimo-
nio para que realice sus fines, que han de ser de interés colecti-
vo. Estas corporaciones oficiales no deben ser confundidas con
los establecimientos de utilidad pablica. Escribe Balmaceda Las-
cano: “El Estado coopera con los particulares cuando éstos per-
siguen objetivos de interés general. Si ellos afectan un patrimo-
nio a la realizacién de tales fines, es frecuente que la autoridad
los ayude en diversas formas. Asi, reconoce a la entidad perso-
nalidad juridica por ley, la utilidad de la obra. Al mismo tiempo
1§ concede ciertas franquicias y recursos econémicos, para faci-
litar su accion. Estas corporaciones o fundaciones se llaman es-
tablecimientos de utilidad prblica. Se diferencian de los estable-
cimientos publicos, en que no son un servicio ptiblico, no forman
parte de la administraciéon del Estado; son sélo instituciones pri-
vadas, personas juridicas de ese caracter. Se asemejan en que
a‘PbOS persiguen fines de interés general para la colectividad.
Ej hecho de que el Estado los subvencione no da la calidad de
D}‘ttho a los establecimientos de utilidad publica, pues, como de-
Sf?:lc?s,b;?:;acgs §olarlljente una forma de cooperacion a iniciati-
R mun. Los dos tipos de entidades en- estudio son c,Ie
" aleza muy diferentes. En principio, los establecimientos pii-
bl}c‘os.estan sometidos al régimen de las personas juridicas pu-
re‘:}ilj, Ifisvecx)ctlms CSIOH entes privadps y, por lo mismo, sujetos al de-
e Pd 0. Claro estd que si harl sido establecidos por la ley
~ > 168 dan crertos privilegios o se sefialan ciertas reglas de excep-
5:3(1)113&2113811; favor, se aplicaran esas normas especiales con prefe-
S go{nup - Salvat anota: “Por otra parte, al acordar la
EiosL 15 e Jurldlga al Estado, a las provincias o a sus muni-
i 5 Sl); 2e refiere a estas entidades consglex:adas en si mis-

nes en que se Oc;]ijx}}gtoi noda cada ura de 'Ias. distintas Tepartiols
deridiag aisladamei te a administracion pgg}lca, las cuales consi-
el Estado, 1o, rov'l € no son personas juridicas. Pf’:rp ocurre que
Fap meio; ey Pservl.nf:las 0 e.l municipio, con el propésito de asegu-
t e s Serviciosm?bpubhco’ lo separan z}lgunas vece‘:s.del res-
encargada de prestgul icos, dotandq adepqas a l.a aghmmstra}cmn

; tlo, de un patrimonio propio, independiente
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y distinto del patrimonio general del Estado, de la Provincia o
del Municipio. Esa reparticiéon constituye entonces una verda-
dera persona juridica; en doctrina se les llama establecimientos
publicos; su naturaleza intima es de una fundacion por el Esta-
do, el cual la crea, le proporciona un patrimonio y establece todas
las reglas que la rigen”. :

Entre las corporaciones oficiales dotadas por la ley en el
Perti de personalidad puede indicarse la Corporacion del Santa,
la Compafiia Peruana de Vapores, la Corporacién del Amazonas,
la Caja de Depbsitos y Consignaciones, la Corporacién del Pe-
troleo. '

En cuanto a la Iglesia, es una persona de derecho piiblico ex-
terno. Los conventos y demas congregaciones religiosas son per-
sonas de derecho privado; y por ello el art, 1057 se refiere a su
Inscripcion en el Registro respectivo. '

————————

El art. 41 es una reiteracién del art. 40, salvo la tltima par-
te que impone un tramite especial para enajenacién de inmue-
bles: el establecido en el art. 1342 del Caodigo de Procedimien-
tos Civiles. Esto es, que precisa proceder a la previa fﬁsaci()n del
inmueble y que la enajenaciéon debe hacerse mediante remate.

Cuando se habla de enajenacién se da a ente
pues so6lo con referencia a la misma cabe el remate, La razén por
la cual se impone el tramite del remate, es de inmediato alcap-
ce. Se trata de una medida precautoria, en resguardo de] inte-
rés general.

En relacion al Estado el art. 1443 del C. C. determina: “to-
do inmueble, derecho, accién o renta del Estado que por leyes
especiales no se venda o adjudique de otra manera, se venderi
en publica subasta, bajo pena de nulidad. A este remate debe pro-
ceder el avalio que haran los peritos nombrados por la junta de
almonedas y la publicaciéon de avisos conforme al Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles”.

Tratindose de bienes de las personas de derecho piiblico que
se permuten no es procedente remate alguno, y la ley de 2 de fo-
viembre de 1899 asi lo indica. Segun el art. 23 de g ley de Muy-
.nicipalidades de 14 de octubre de 1892, “los bieneg municipales
gozan de los mismos privilegios y exenciones que lag leyes con-
ceden a los bienes fiscales, y los contratos que se celebren sobre

2

nder venta,
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aquellos quedan sujetos @ las disposiciones relativas a los mis-

-mos privilegios y exenciones que estos”. Los arts. 17, 18, 19, 20

y 21 de la ley No. 8128 de 7 de noviembre de 1935, sobre Be-
neficencias Publicas, se refieren a los contratos que estos pueden
celebrar. Se transcriben tales arts. Art. 17: “Todo acto o contra-
to que constituya enajenacion, traslacion de dominio o constitu-
cion de gravamen o arrendamiento, por plazo fijo, deberad ser
sametido a la aprobacién de la Junta General y del Gobierno”.
Art. 18: “La enajenaciéon de los inmuebles se hard en publica
subasta ante el Directorio de las Beneficencias de primera ca-
tegoria y ante los organismos directivos en las Beneficencias de
d{stmi.:a.s categorias, previo avaliio aprobado por dichos oOrganos
directivos. El precio de venta no podra ser inferior al valor in-
tegro de la tasacion. Podra prescindirse del requisito de remate
y hacerse la venta directa por un valor no inferior a la tasacion,
Stempre que asi lo apruebe la Junta General, a propuesta del Di-
rectorio en las Beneficencias de primera categoria, y de los or-
ganismos directivos en las demaés, cuando el acuerdo cuente con
una mayoria de dos tercios de sus miembros, y sea aprobado por
el Supremo Go!aierno, previo dictamen fiscal. Las Cajas de Aho-
;;‘;)aéiss l;:jo};::;lides Pﬁplicas de Be’neficencia que estéu’l auto-
G operaciones de caracter bancario, podran_ven—
PP ol lenes que adquieran en el ’desarrollo de esas operaciones

as requisitos que la aprobacién de sus Comités Ejecutivos,
‘C‘(I):‘,n el voto conforme de dos tercios de sus miembros”. Art. 10.
varf;nlalogei‘nnilsuntla; yt a’dqpisicién de bienes inmuebles, se obser-
Fatnate?’ Ant 20'5“ Ii‘lzrr:’ltes p;escrlto.s dpara_ la venta, excepto el
i sol.e ; ‘od z fenta e propie ades. cuyo valor sea infe-
e o tp ra e% lectuarse con acuerdo unanime de la Jun-
el _A,t ic e.ugen 1sga}'aprobatorlo y autorizaciéon del Go-
P 6 rt. 21: “La omision de los requl§1tos prescritos por los

5. 16 al 19 anulan los contratos respectivos”.

ot g;a Ley No. 9802 de 29 de enero de 1943 ha modificado la
‘M d?{, en los términos que en seguida se transcriben. Art. 1.°:
arr:néi;a;setel art, 17.° de la Ley No. 8128 en los contratos de
ein de-IOSeQO a-plazo en Ia parte que se refiere a la aproba-
diso ) Cu;ogtratos a plazo fijo, en los siguientes términos: In-
menstled ln ola mc?t"ced conductiva sea inferior a S/. 50.00
P s L;r'e?ri aprobacion correspondera al Prefecto del Depar-
e Fiscai a Vista del. Elscal de la Cort'e Superior, o del Agen-

°tal, Caso de no existir Corte Superior en el departamento.
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Inciso b) Cuando la merced conductiva sea mayor de S/. 50.00
mensuales y menor de S/. 500.00 la aprobacion corresponderda
al Ministerio de Salud Piblica y Asistencia Social, previo dicta-
men del Fiscal en lo Administrativo. Inciso ¢) Cuando la mer-
ced conductiva sea mayor de S/. 500.00 mensuales, la aproba-
cion serd objeto de Resoluciéon Suprema expedida, previa vista
del Fiscal en lo Administrativo”. Art. 2.°: “Cuando el monto ob-
tenido en el remate sea inferior a la valorizacion de la merced
conductiva sera competente para aprobar el remate la autoridad
a quien corresponda segiin el monto de dicha valoracién”. Art.
3.” “Los postores que no hayan obtenido la buena, pro podran in-
terponer recurso de revision ante el Ministerio de Salud Pfibli-
ca. Contra las Resoluciones Supremas sélo podra interponerse re-
curso de reconsideracion. Los recursos de revisiéon y reconside-
racion deberan interponerse necesariamente dentro de los 30 dias
de notificada la correspondiente resolucioén”.

La Ley 9359 de 1.° de abril de 1941 dispone en su art. 352:
“Los bienes de la ensefianza no podran enajenarse sino en rema-
te publico, ante la Junta Econémica respectiva, en virtud de una
Resolucion Suprema expedida previos los informes del Director
de Economia Escolar y del Consejo Nacional de Educacién y el
dictamen del Fiscal en lo Administrativo de la Corte Suprema
de la Reptuiblica”. Y el art. 629 de la misma ley prescribe: “Los
bienes inmuebles de las Escuelas no se venderdn sino con auto-
rizacién del Gobierno. La venta podra hacerse fuera de subasta.
El arrendamiento de dichos bienes se hara por las Juntas de Pro-
fesores y por mayoria absoluta de votos sobre el total de sus
miembros”.

‘La Ley 10555 de 24 de abril de 1946, dispone en su numeral
75: “Por esta ley quedan autorizadas las Universidades para ven-
der los edificios que en la actualidad poseen cuyo producto serj
destinado exclusivamente al pago del empréstito a que se refie-
re el articulo anterior”. La resolucion suprema de 5 de octubre
de 1940 indica determinadas reglas sobre arrendamiento de bje.
nes del Estado. El art. 1494 del C. C. prescribe: “Todo contra-
to en que se dé a un arrendamiento la duracién de mas de diey
afios, es nulo en lo que exceda de este plazo, cuando se trate del
Estado, o de corporacion€s o personas que no tienen Iy libre dis-
posicién de sus bienes”. El Decreto Supremo de 30 de setiembre
de 1911 indica determinadas reglas sobre arrendamiento de es-
tablecimiento de segunda enseflanza. La Ley 7809 de 28 de se-
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tiembre de 1933 se ocupa, en sus arts. 52, 54 del arrendamiento
de bienes departamentales. La ley No. 9891 de 19 de enero de
1944 establece lo siguiente: Art. 1.° ““Autorizase a los Concejos
Provinciales y Distritales para que puedan vender sin necesi-
dad de licitacion, los excedentes de terrenos que quedan de su
propiedad como consecuencia de expropiaciones a particulares, lle-
vados a cabo para la ejecuciéon de obras publicas autorizadas y a-
probadas por el Gobierno, y que, por su reducida area, no per-
mitan la edificacién de inmuebles independientes”. — Art. 2.%:
“El precio de venta no sera en ningtin caso inferior a la suma del
promedio unitario que resulte del valor de adquisicién del inmue-
ble, del importe de la plus valia y del monto proporcional de las
obras ptiblicas realizadas”. — Art. 3.°: “Los contratos de venta
a que se refiere el articulo anterior ,seran sometidos al Gobier-
no para su aprobacioén, previa vista del Fiscal de la Corte Supre-
ma en lo Administrativo”.

Segiin el art. 1311 del C. C., “para la transaccion celebrada
por los establecimientos piiblicos de beneficencia y de instruccién,
Se requiere solamente la aprobacién del Gobierno”.
~ Segfin el art. 823 del C. C. los bienes de uso ptiblico son ina-
lienables.

La Ley 10272 faculta al Ejecutivo para vender a emplea-
dos y obreros peruanos terrenos fiscales sin la finalidad del re-
mate_ptblico,

A —————————;

Las personas de derecho publico deben responder civilmen-
te por los dafios que ocasionen por intermedio de sus 6rganos, te-
niendo éstos accion reversiva contra las primeras, El Coédigo bra-
sﬂerg destina el art. 1 5 a este punto, que también merecié la a-
:irE:CIOn del B. G.‘ B. (art. 77 ley de in.tf‘oduccién). Escribe Fe-
L yra Coe}ho: “El Estado en la eleccién del funcionario debe

ender al interés general, porque la administracién es de todos
idﬁﬁ? todps. Todos tienen interés en el buen’ funcionamient.o
histra(liStratlvo, en .el. respeto de los derecho.s reciprocos de admi-
B af;fes ¥ administrados, y para la realizacién de la armonia
P Coopera cada uno con la_s fuerzlas'que puec'le ofreger. 'Es
) Te€sponsable la personalidad quhca, por indemnizacion

S Perjuicios sufridos por los particulares en virtud de un
acto de agente del poder. El perjudicado, que también tiene ac-
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cién contra el funcionario cuyo acto lo perjudico, puede prefe-
rir demandar al Estado la indemnizacién de su perjuicio, dejan-
do a éste el derecho de obtener del funcionario la restitucion de
lo pagado”. Agrega el mismo autor: “Tres condiciones son ne-
cesarias para hacer valer la responsabilidad de la persona de de-
recho puiblico por actos de sus funcionarios u organos, que cau-
sen dafios a terceros: 1.° que el acto lesivo sea practicado en el
ejercicio de una funcién puablica, 2.° que el acto que se re-
clama haya causado una lesion de derecho; 3.° que haya viola-
cién de una ley o de un derecho constituido”.

Art, 42° —La exfistencia de las
personas juridicas de derecho pri-
vado comienza el dia de su inserip-
cién en el registro. Sin embargo,
si antes han practicado actos civi-
les de los que estan permitidos, los
efectos de la inscripeion se retro-

traen a la fecha en que esos actos
se realizaron >

Referencias: Digesto, libro III, titutlo IV, fs. 1; Cédigo staliano,
arts. 12 y 33; portugués, 32 y 33; espanol, 35; suizo, 52; alemdn, 21;
chileno, 546 ; colombiano, 634; argentino, 45; brasilero, 18; soviético 13;
chino, 30 y 31; japonés, 34, 45 a 49,

Las personas morales de derecho privado son: las asociaciones,
las sociedades civiles y comerciales, las fundaciones. Ademas en el
Perd se reconoce otra especie: las comunidades de indigenas. En-
tre las asociaciones se debe contar a las agrupaciones y colecti-
vidades religiosas, aunque la Iglesia Catolica en si misma es una
persona de derecho publico.

No son personas morales porque les falta glguna de las no-
tas 16gicas, la comunidad de bienes, la herencia vacante, la fa-
milia, el fondo de comercio. : ;

La persona social de derecho prlvado nece.51t;} Ser recono-
cida por el derecho objetivo, y requiere un acto Jurldlco fundan-
te de aquélla. En tanto que la persona fisica tle_ne: su caracter
como sujeto de derecho por el hecho solo del nacimiento, la per-

., T T Se WM.
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sona colectiva tiene su origen en una declaracion de voluntad
que determina la existencia de la misma.
Lo anterior tiene una excepcion, con referencia a las comuni-
dades de indigenas, que existen per se, pués el art. 207 de la Cons-
titucion del Estado establece que éllas ‘“‘tienen existencia legal
y personeria juridica”.
El negocio juridico del que se origina la persona social pri-
vada (excepcion de la comunidad de indigenas) es uno plurilate-
ral en cuanto atafie a las asociaciones y las sociedades y unilate-
ral en lo atinente a las fundaciones. Ese acto constitutivo en lo
que respecta a las asociaciones no debe ser confundido con el es-
tatuto. Como escribe Coviello, para que exista la corporacion, o
asociacion, es necesario ante todo el acuerdo de dos o mas perso-
sonas que se obligan a poner en comiin su actividad para obte-
ner cierto fin, con la intencion de dar vida a una persona juri-
dica. Esto se llama acto de constitucién, que na debe confundir-
se con el estatuto, atin cuando muchas veces los dos actos, ideal-
mente distintos se encuentran materialmente unidos, dada su ne-
cesaria conexion. El estatuto, en efecto, supone el acto de consti-
tucion, en cuanto tiene por objeto establecer las reglas de con-
d.ucga a que deben someterse los miembros de la corporacién cons-
t1tu1d§1, la atribucién de los varios poderes sociales. el sistema de
admnistracion del patrimonio; en suma, lo que se llama, con una
sola palabra, organizacién. El acto de constitucién, o ,sea el a-
cuerdo d;e, dos o mas personas con el objeto de dar vida a una
corporacion con caracter de persona juridica, es siempre nece-
sario, aun cuando la formacién del ente sea impuesta por la vo-
luntqd del Estado, como ocurre con las consorciones que tienen
un f.m de utilidad ptiblica, o por una voluntad unilateral de un
particular que dona o lega un patrimonio con la obligaciénpara
quien lo recibe, de hacer que nazca una corporacion con deter-
minado ObJ?FO. /Y esto se debe a que es caracteristica natural de
la corporacién la existencia de dos o mas personas que quieren
efectivamente cooperar en orden a la consecucion de un fin, efec-
]‘t‘;;’ls(tlu?i no puede obtenerse’ sino por acuerdo de la voluntad. No
ala volun.tac} de uno so6lo.
rechfll)tf_lii%?i%lonj()urgdlgo generador ’de la persona colectiva de. de-
 ridion ( asta para que ésta adquiera su personalidad
J ; segun el art. 42 de nuestro C. C., toda vez que reza este
Z‘:Tler c?iaqgg i: ?Xlstf_tnc.l:’:t de la persona juridica privada comien-

~ nscripcion en el registro. La inscripcién supone
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la produccién de la declaraciéon de voluntad, mediante forma es-
crita que sirve para la anotacion registral-respectiva. El art. 1053
se refiere al registro de las personas juridicas, indicando que
se llevara tres libros: para las sociedades civiles, para las aso-
ciaciones y para las fundaciones. En lo que respecta a las socie-
dades mercantiles, la inscripcion es obligatoria a tenor del art.
17 del C. de Comercio.

La asociacion debe ser constituida por escritura publica (art.
44); la fundacion por testamento o escritura ptuiblica (art. 65);
por escritura puiblica, la sociedad ¢ivil (art. 1689), asi como la co-
mercial (art. 127 C. de Comercio). Es, pués, mediante tales docu-
mentos que se procede a la inscripcion respectiva, de acuerdo con
las normas registrales respectivas.

La asociacién, como la fundaciéon y la sociedad, se consti-
tuye por una declaraciéon de voluntad, por un acto juridico. Tra-
tandose de la asociacion, como repara Castan y Tobefias, “el ac-
to constitutivo puede ir precedido de una fase preliminar en la
que el promotor o promotores publican programas y recogen ad-
hesiones o suscripciones. De cualquier modo que se llegue a él, la
naturaleza del acto constitutivo es la de un acto o negocio juri-
dico que exige capacidad de obrar y consentimiento valido de los
asociados. Lo dudoso es que pueda ser considerado como contra-
to. La opinién moderna ve en €él, mas bien, un acto colectivo, es
decir, un acuerdo de varias declaraciones de voluntad paralelas,
dirigidas al mismo fin, sin aquel entrecruzamiento u oposicién
de intereses que caracteriza al contrato”.

La mera declaracion de voluntad no basta. El art. 42 sigue el
sistema de los Cddigos aleman, suizo y brasilero. La anotacion re-
gistral es el dato de determinacion del nacimiento de la persona co-
lectiva de derecho privado. De este modo, no rige entre nosotros el
sistema de la concesi6on administrativa, como ocurre en Argen-
tina (art. 45), y antes de la vigencia del actual Cédigo nacional,
en el Perti. Tampoco se ha considerado conveniente instituir el
sistema de libertad absoluta en cuanto a la ‘constitucién a que
nos venimos refiriendo, en el sentido que baste la simple decla-
racién de voluntad por la cual se indica la formacion de la per-
sona moral. Mgee

El sistema de la concesion o autorlzaglén estadual se apoya
en dos argumentos: “Ante todo es conveniente distinguir la per-
sona juridica de otras agrupaciones de personas, de que no de-
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riva un ente, sino tan s6lo una relacién juridica entre las mis-
mas (societas); la demarcacion se obtiene de manera perfecta
mediante el requisito de la sancién del Estado. Por otra parte
éste tiene interés en velar sobre las aspiraciones, y la via mas a-
decuada es el control en su nacimiento. Los inconvenientes del
sistema de la concesién estriban en que ésta ocasiona mayor di-
ficultad para la creacién de las asociaciones, como que asi de-
penden del criterio discrecional de la autoridad. Un oportuno tér-
mino medio se hallé en el llamado sistema de disposiciones nor-
mativas: las ley establece los supuestos en los cuales la asocia-
cion puede conseguir la capacidad juridica; si los cumple tiene
-el derecho de obtener mediante inscripcién en un registro espe-
cial, de suerte que alcanza al mismo tiempo la publicidad necesa-
ria y una neta demarcacién entre personas juridicas y agrupa-
ciones carentes de capacidad propia”. (von Thur). Tiene dicho
sistema, el de la concesién, el inconveniente de subordinar la crea-
cion de la persona colectiva privada al criterio discrecional de 1a
autoridad, que puede obstaculizarla por interés partidarista.

El sistema de la libertad absoluta no es recomendable, pues
precisa alguna formalidad para que el acto declaratorio del
voluntad tenga la eficacia de hacer surgir un ente social, por la
misma naturaleza de éste. Bevilaqua escribe: “El registro de las
personas juridicas es de indiscutible conveniencia. La persona
juridica es distinta de los individuos que la forman o que simple-
mente la dirigen. Para la seguridad de los intereses de los que
con ella tratan, el registro declara, de modo ptiblico y auténti-
€0, su constitucion, su capacidad adquisitiva y obligacional, quien
;a representa. También es de interés de la persona juridica que
Sf_:’haya organizado su registro. Confiriéndole personalidad, de-
fiéndese de abuso de tercero como de sus propios oOrganos y
representantes’, '

: COI}’I’OI‘me a la segunda parte del art. 42 los efectos de la
IMSCripcion se retrotraen a la fecha en que la persona social prac-
t1co actos de los que le estan permitidos, o sea, aquellos que mien-
ta el art. 43.

’ Esta parte del dispositivo estd inspirada en el art. 47 del
Codigo Argel}tino. No obstante, nuestro art. 42 estd concebido
con mayor latitud que e] 47 argentino, pues este se concreta a un
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caso especial, el de establecimientos de utilidad piiblica, en tan-
to que el citado art. 42 no hace especificacién alguna.

La razén de la regla del art. 47 c. argentino se explica en
cierto modo, por la plausibilidad connotable que existe en la crea-
cion de establecimientos de utilidad publica; lo que no concurre
en otra clase de personas colectivas, como una asociaciéon en ge-
neral o una sociedad. Asi, pues, no parece acertada la extensién
que el art. 42 c. peruano da al efecto retroactivo de la matricula-
cion. :

De acuerdo al art. 42 se consideran validos los actos prac-
ticados por la persona social antes de su inscripcién. Se trata de
actos practicados con terceros.

En rigor de principio, no es explicable la solucién del dis-
positivo objeto de este comentario. Hay en ella una inconsecuen-
cia logica. Antes de la inscripcién no hay sujeto juridico, no se
ha adquirido la personalidad propia para realizar acto alguno;
de este modo no puede hablarse de acto alguno realizado por esa
persona, que para el derecho no existia en el momento en que
aparece realizindolo. Es sin duda en razon de esta falta de 16-
gica, que atin acusa la solucion del art. 47 del Codigo de Vélez
Sarsfield, que en su reforma se ha suprimido. El art. reformado
(ntimero 76) reza asi: ‘“Comenzard la existencia de las perso-
nas juridicas, desde el dia en que fueren autorizadas por la ley
o por el Poder Ejecutivo, cuando no requieren, ademas ser con-
firmadas por el prelado, en la parte religiosa”.

Es de utilidad considerar brevemente, la stuacion de las per-
sonas morales privadas que no han alcanzado su perfeccion ju-
ridica porque no han procedido ain a su matriculacion, existien-
do sélo como personas de hecho. Siguiendo a Coviello, ha de de-
cirse que existe en tal supuesto un nexo Jurlﬁlco entre varias
personas que se han vinculado para la form-ac1.on de la persona
social. Ahora bien: lo primero que hay que decir es que el patri-
monio social no puede ser reputado como perteneciente a un su-
jeto distinto de los asociados, porque precisamente _aquél no se
ha constituido legalmente, de suerte que el patrimonio pertenece
a todos los asociados, como un condominio, con la limitacién de
que no cabe proceder a la communi dividundu. Los créditos y las
deudas sociales vienen a serlo, por una razon analgica, crgditos
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y deudas divisibles y mancomunadas de todos los vinculados en
la persona social no constituida atin legalmente. Como la misma
a través de sus componentes puede poseer un patrimonio, ha de
inferirse que tiene aptitud para recibir liberalidades intervivos
o testamentarias. De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia
hoy dominantes, la asociaciéon para contratar y comparecer en
juicio lo puede hacer por intermedio de sus representantes.

Art. 43 —Las personas juridicas
pueden, para los fines de su institu-
to, adquirir los derechos y contraer
las obligaciones que mo ‘son inhe-
rentes a la condicion natural del
hombre,

P
Referencias: Digesto libro II1, titulo IV, fs. 1, p. 1; Cédigo espaiiol art.
37 y 38; portugués 34; suizo, 53; chileno, 556 ; argentina 35; soviético
13; ecuatoriano, 545; chino, 26 s ley framcesa de 12 de julio de 1901 art. 6.

Al reconocerse la existencia de una persona juridica, de de-
recho publico o de derecho privado, le compete necesariamente
una detern}ingda capacidad de goce. De otro modo el reconoci-
miento seria inoperante y surgiria contradiccién inexplicable en-
tre la existencia de esa persona y su carencia absoluta de capa-
; c1dad.. No se explicaria por que y para qué se habria reconocido
tal existencia. La persona social no pasaria de ser una expresion
sin contenic}o real. Seria algo analogo a un individuo al que se le
negase caracter intrinseco de sujeto de derecho. La capacidad
€s, pues, nota esencial en toda persona juridica.

Pero esa capacidad de goce puede ser mayor o menor. La
ley determina el &mbito de la misma, A priori hay que considerar
que tal capacidad es siempre mas limitada que la que correspon-
de a la persona natural; y esto es lo primero que indica el art. 43.

Parece innecesario decir que la capacidad de que ahora se
trata es 'la que concierne al ente en cuanto actia en el campo de
las relaciones de derecho privado. Es cuestién distinta y que ahora
no 1nt§:re§a, la relativa a las competencias de las personas de dere-
cho ptblico dgntro de la esfera de este ultimo. :

La capacidad, tratandose de la persona moral como de la na-
tural, es la regla; Ia incapacidad es la excepcion. Esa excepcion
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es la sefialada en el numeral que se comenta. Como dice von Thur,
“todos los derechos pueden pertenecerle, salvo aquellos para cu-
ya existencia faltan los supuestos de hecho; por ejemplo, el paren-
tesco es una relacion entre personas fisicas y sus efectos (sucesion
hereditaria, pretensién alimentaria) no pueden existir para las
personas juridicas”.

Del art. 43 se infiere que la capacidad del ente funciona en
el campo de las relaciones patrimoniales. La persona moral es su-
jeto de derechos reales, de posesion, propiedad y jure in re aliena,
teniendo las respectivas atribuciones y responsabilidades; goza
de vocacién sucesoria testamentaria y en cierto modo, aunque so-
lo por similitud, puede causar una trasmision patrimonial, como
en el caso de una herencia testamentaria (art. 63). Es sujeto ac-
tivo y pasivo de obligaciones. Goza de la proteccion de los dere-
chos de autor y de la propiedad industrial.

Pero la capacidad del ser colectivo no es solo patrimonial,
pues también aquél tiene su nombre y su domicilio, y disfruta de
la proteccion legal al respecto. Por lo demas, la capacidad del en-

te queda sujeta a lo que determina su estatuto (art. 37 C. espa-
fiol).

Una cuestion que merece ser contemplada especialmente es
la relativa a la responsabilidad civil de las personas morales. Es-
cribe Michoud: “La representacion de la persona moral por el 6r-
gano se extiende a todos los actos que éste realice en su carac-
ter de 6rgano por cuenta de la persona moral, y no nos parece
contestable que pueda realizar en tal caracter actos ilicitos. Es
sin duda cierto que la falta exige una conciencia y una voluntad
personales, pero precisamente el 6rgano difiere del representan-
te ordinario en que €l puede realizar en nombre de la persona mo-
ral actos que implican conciencia y voluntad personales”.

Y Ferrara expresa: “Si la ley atribuye a entes ideales la posi-
bilidad de querer y de 'obrar por medio de personas fisicas, con-
siderando como propia voluntad del ente la voluntad de éstos fil-
timos, debe esta atribucion de efectos ser reconocida no solo
en el campo de lo licito, sino de lo ilicito, y por esto, del mismo mo-
do y en el mismo sentido en que las personas juridicas tienen ca-
pacidad de querer, también capacidad de delinquir”. Barcia 1L6-
pez estima que del art. 43 del Cédigo argentino se debe despren-
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der la responsabilidad civil de las personas colectivas, teniendo
en cuenta, lIg nota de Vélez a dicho articulo.

Como la falta ha sido cometida directamente por la perso-
na que representa a la persona moral, ésta es responsable por el
principio de culpa in eligendo, que consagra el art. 1144. Cuando el
organo que representa a la persona juridica incurra en una falta
en el ejercicio de una funcién que le competa como tal 6rgano, la
responsabilidad tiene lugar, existiendo también en el agraviado ac-

- cién directa contra la persona causante del perjuicio. Es decir,
que se aplican las reglas propias de la responsabilidad indirecta.

La responsabilidad del ente comprende tanto a la persona
moral de caracter piblico, como de caricter privado. Pero, en-
tiéndase bien, que se trata de responsabilidad emanada de un ac-
to propio del derecho privado (jus gestionis). La responsabilidad
derwada. ’de la actividad de derecho ptiblico del ente (jus imperii)
es cuestion ajena a tal responsabilidad civil.

Art. 44°—Las asociaciones cuyo
objeto no es realizar un fin econo-
mico gozarin de personmeria juridi-
ca si tienen peculio propio o pro-
veen en sus estatutog la manera de
formarlo y si sus estatutos constan
de escritura ptblica inscrita.

Referencias: pi i ;
? coneuas: hgesto libro it. . 1: C6di raenting
k. 33, dncisg e XLXII, tit. XII p. 1; Codigo argentin

i grszl’rf;csulé) 434 se refif:re. concretamente a las asociz;c,iOnes.
B oy te erecho pablico quedan al margen de aquél, co-
fundacioneg Olras personas de derecho privado, cuales son las
pre tene uny as'soc1gdades. La persona de derecpo publico siem-
turalezs, estéPatrlmomo. Er} cuanto a I_as fundaciones, en su na-
monial, T aq Sg‘%edse constituyan mediante una dotaciéon patri-
sariamente yp cledades, civiles o comerciales, deben tener nece-
La comunidaq adCery . 'SOCIaI (:.n‘t. 1686 C..’C.; art. 124 C. de C)
biliaria, pues éste fnqlgenas tienen taml?len su pr0p1e’dad inmo-
te modo, 1o o ultlma €s nota’ deterrpmant’e de aquélla. D_e es-
» ¥ Qe Interesa es precisar si tratandose de asociacio-
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—_—

nes es indispensable como condicitio juris que las mismas tengan
un patrimonio.

Doctrinariamente el punto es debatido. Ferrara lo estudia con
detencion. Giorgi sostiene que el ente colectivo debe ser duefio de
un patrimonio, para adquirir personalidad juridica. Ferrara
no sufraga el anterior parecer. ILscribe: “Ninguna exigencia con-
ceptual impone que para la existencia de un sujeto, exista ya un
patrimonio. De la nociéon de persona juridica como colectividad
o institucion social revestida de capacidad tinica, no se deriva la
imprescindible necesidad de que sea ya en su origen una titular
de bienes. Estos son medios exteriores que no tienen nada que
ver con su cualidad capaz de derechos. Observa Windscheid que
si la persona juridica puede tener un patrimonio, no es un supues-
to conceptual que le tenga. En verdad la relaciéon se desarrolla
con las personas fisicas. No decimos nosotros ciertamente, que
para la existencia del hombre como-sujeto de derecho sea ne-
cesario que tenga un patrimonio; nos basta con que sea capaz
de adquirir derechos. Lo mismo sucede con las personas juridi-
cas. No podemos negar la cualidad de sujetos a las colectivida-
des y organizaciones reconocidas sélo porque no tengan todavia
derechos patrimoniales, siempre que tengan aptitud para adqui-
rirlos. Una persona juridica, aunque surja sin patrimonio tiene,
por ejemplo, un derecho al nombre, al honor que pueda tutelar
mediante accion judicial”. Agrega el citado autor: “El patrimo-
nio es objeto de derecho, pero no parte del sujeto. Las personas
juridicas tienen un patrimonio, pero no son un patrimonio: el pa-
trimonio se refiere al haber, no al ser. Aqui ha influido una confu-
sién entre pertenencia de un derecho y capacidad de derecho. Las
personas juridicas son capaces de tener un patrimonio, porque esto

' no es mas que un lado de la capacidad general juridica de que

disfrutan, pero no son titulares de un patrimonio. Una cosa es
tener aptitud para adquirir y otra hgber adquirido. Y en efec-
to, en este sentido se mueve el pensamiento en los autores que sos-
tienen tal doctrina”, ‘ .

Bibiloni, por su parte, ha escrito: “No hay legislacion al-
guna que exija un patrimonio previo, si es hC}ta'la} expresion,
y no hay motivo para exigirlo en las personas juridicas con ob-
jeto no econémico. Es posible que se funde con la promesa de
concursos pecunarios de terceros, con las contribuciones de {erce-
ros o de los miembros, etc. Lo indispensable es que lo que se funda
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! sea un sujeto independiente de bienes y que pueda adquirir los

que necesite para la realizacion de su proposito principal”.

El art. 44 se refiere a las asociaciones cuyo objeto no es rea-
lizar un fin econémico. En verdad toda asociacién tiene como
fin uno extraeconémico, y en esto se distingue de la sociedad.
El numeral que ahora se estudia se inspira en el art. 33 del C.
argentino. Este tiltimo ordena que la asociacién no subsista de
; asignaciones del Estado. De esta manera se quiere asegurar la
X independencia econémica de la asociacién. La situacion se compli-

ca, sin embargo, en relacién a establecimientos de utilidad publi-
ca e instituciones semioficiales, que pueden ser asistidas con re- |
y cursos fiscales. ?
£ En lo que atafie a la itima parte del art. 44, ya estaba com-
; prendida en el art. 42, toda vez que para la matriculacién de la
persona juridica de derecho privado se requiere escritura pthbli-
ca, de acuerdo con el régimen registral respectivo.

i

Con relacion al patrimonio de la asociacién hay que recor-
fiar.la_d}SPOS*ClOn del art. 592 inc. 2.°, segiin el cual el Juez Y. -
mstituira una curatela de bienes cuando el régimen de una aso-

: clacion sea deficiente y no se haya provisto de otro modo a su'
administracion. '

Art. 456.°—Las personas juridicas

son entidades distintas a sus miem- {

L bros, y ninguno de éstos mi todos

| ellos estin obligados a satisfacer
e 1 sus deudas.

Referencias: Digesto: 1p, I11, tit. IV, ps. 7, No. 1 y 2; Cédigo es- |

baiiol, art, 35 qr entin, ) ) i Y
: 0, 39; co * C : ec g
538; bras: i él] , 39; colombiano, 37 ; chileno, 549; ecuatoriano

v ell‘]acgfr?&ﬁ?ién legal es caracterizante de la persona colecti-
ey den iy €sta es un ente con personalidad juridica autono-

P que no se confunde con las personas individuales
que la integran, los miembros dentro de la persona colectiva. La

for S
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distincion entre el miembro y la entidad explica las relaciones en-
tre ésta y aquél. '

Como escriben de Ruggiero y Maroi: “La pluralidad de per-
sonas en los entes colectivos debe unificarse para dar una nue-
va personalidad”. Por ello la existencia del ente no esta subor-
dinada a la constante variaciéon de los individuos que pueden for-
mar parte de aquél; la persona colectiva es independiente de la
mutuacion de los individuos.

De la discriminacién anotada desciende naturalmente la se-
paracion de patrimonios y responsabilidades. L.o que pertenece
a la wuniversitas no pertenece a los individuos que la componen.
Las relaciones juridicas patrimoniales, activas y pasivas, del en-
te son, pues, independientes de las de los miembros: si quid uni-
versitati debetur, singulis non debetur, nec quod debet universi-
tatis singuli debent.

TITULO II

DE 1.As ASOCIACIONES

Art. 46.—Toda asociacién lleva.
ra una matricula en la que se haga
constar el nombre, el apellido, pro-
fesion y domicilio de sus miembros,
con expresion de los que ejercen

> cargos de administracion o repre-
gentacién.

Art. 47.°—La matricula se Hevara
en un libro sellado con las formali_
dades que establece este Cddige en
el Libro Quinto.

3 A
Referencias: Digesto, Uib. XLVII, tit. XXII, par. 4; Cidigo Ale-
mdn, art. 72; soviético, 14; japonés, 37 y 38.

La asociacién es persona colectiva, pues resulta constitui-
da por la vinculacién de individuos que crean el ser comiin e in-
dependiente de aquéllos y de manera apropiada para existir co-
mo subjetwm juris. Como tal, despliega la asociacion su activi-
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dad en dos direcciones distinguibles: hacia afuera, en cuanto ce-

lebre actos juridicos con terceros, y hacia dentro, en cuanto a los

individuos que ifntegran la asociacion, los miembros de ellos, los
asociados, y los derechos y deberes de los mismos frente a ella.
Esta vinculacién de individuos para formar la corporacion
debe tener cierta permanencia. No responde al espiritu del ente
asociativo una mera coincidencia efimera, fugaz y circunstancial
de propositos. En esto estriba la diferencia entre asociacion y reu-
ni6n. Como escribe Cornejo: “El reconocimiento de este derecho
en las asociaciones se hace conjuntamente con el de reuniéon, que
le es similar, pero hay entre las dos diferencias bien caracteri-
zadas. Constituye la reunién juridicamente hablando, la concu-
rrencia de varias personas a un punto con objeto accidental y
temporal sin lazo comdn que las una, previa una convocatoria li-
mitada, mas o menos expresa, porque sin este tltimo requisito
se dara un simple ayuntamiento a agrupacién que nace esponta-
neamente y de momento. La asociacién supone necesariamente
una convencién entre los asociados, mientras que en la reunion,
puede“si muy bien producirse un pacto creador de obligaciones
entre los organizadores, pero sin relacién juridica alguna entre
estos y los meros asistentes, ni tampoco entre estos tltimos”.
_Por Su propia naturaleza como universitas personarum, los
asociados se hallan unidos en cuanto al esfuerzo y fin comunes
que caractericen a aquélla. Lo fundamental es la vinculacién de
personas para tal finalidad. No es lo principal la conjuncion de
bienes, pues no se trata de una universitas bonurum. La forma-

cion de un peculio propio (art. 44) es sélo un medio para ase-
gurar la realizacion del fin social.

El fin de la asociaciéon ha de ser uno licito. De otra manera
la_asociacion no podra ser creada, pues el acto constitutivo de
ella, una declaracion de voluntad, debe contener los requisitos pro-
pios de todo acto juridico (art. 1075). Si el fin resulta ser ilici-
to, la asociacién puede ser disuelta (art. 62). El fin debe ser tam-
bien posible, en mérito de la consideracién antes expuesta.

El fin, ademas, debe ser determinado: la especialidad del mis-
nz(.).'Ello, en buena cuenta, determina la razén de ser, la causa
eficiente y final de 1a persona mistica, su entelequia. Michoud
escribe: “En las personas fisicas el derecho subjetivo sirve indis-
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tintamente para afianzar todos los fines a los cuales tiende la vo-
- luntad del sujeto. Su objeto ultimo es sin duda la conservacion
y el desenvolvimiento de la personalidad del sujeto, pero los me-
dios a elegir para alcanzar ese fin superior, medios que constitu-
yen el fin inmediato de cada acto juridico, son dejados a la vo-
luntad del sujeto mismo. Para él todo fin es permitido, salvo los
que estan expresamente prohibidos por la ley. En las personas
morales el derecho subjetivo no puede ser puesto a la disposicion
de sus érganos de una manera tan completa. Ese derecho tiene,
en efecto, por fin tinico el de servir a los intereses colectivos de
su grupo humano; y, lo que es aqui capital, los intereses colecti
vos de los servidores no son jamas.todos los intereses de los
miembros del grupo, sino sélo uno de esos intereses, o a lo stmo,
un cierto niimero entre ellos, perseguidos colectivamente a fin de
hacer su realizacién mas facil o mas completa”. Con relacién a
la especialidad del fin, cabe destacar lo dispuesto en el art. 57,
que dice que ningtin asociado esta obligado a aceptar el cambio
del fin social.

Si es indudable que la actividad de la asociacion, con el es-
fuerzo en conjunto de sus miembros, debe ser enderezada a ese
fin especial que caracteriza su razon de ser, ello no es obice para
que la misma persona moral pueda realizar cualesquiera actos ju-
ridicos, con la limitacion impuesta por el numeral 43. Esos actos
estan vinculados a la realizacion del fin social. Asi, una asocia-
ci6én de actividad filantrépica (su fin especial )puede hacer cons-
truir su edificio propio.

El fin social no debe ser uno fundamental o principalmen-
te lucrativo. Esto aparece del art. 46. Quiere decir, pues, que el
fin debe ser ideal. No se persigue con la gestién social beneficio
economico. En esto radica la diferencia entre asociacion y socie-
dad. Puede darse el caso que el fin tenga un caracter mixto, y
entonces para calificar la indole del ente serd menester conside-
rar.cuil es el fin preponderante. Se lee en R05§el y Mentha, tras-
cribiendo la Exposicién de Motivo del C. C suizo: “El fin no de-
be ser econémico en el sentido que la actividad econémica parez-
ca ser el objeto esencial. La consecucion directa de un fin econé-
mico, atin en provecho de obras de beneficencia, etc. coloca siem-
pre a la Sociedad bajo el imperio del Codigo federal de las obli-
oaciones; asi ocurre en las sociedades de ahorro, de viviendas,
de consumo y en general de todas aquéllas que en cuanto tien-
den al mejoramiento de los intereses materiales de sus miembros,
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atn bajo la forma de asistencia, no contribuyen sino directamen-
te, por lo que a aquellos benefician, a alcanzar un fin intelectual
o moral”. Como los mismos autores indican, es el objeto princi-
pal lo que importa considerar, y si el fin econémico aparece como
simplmente accesorio del fin ideal (como siendo tinicamente lo que
los alemanes llaman ein Mittel zum Zweck), no podria hablarse
de una asociacion.

Para el funcionamiento de una asociacién, como conjunto cor-
porativo, es indispensable que una pluralidad de individuos la cons-
tituyan. El Cédigo no sefiala ni. un minimo ni un maximo. El es-
tatuto a este respecto puede determinar lo que sea pertinente en
relacién al punto.

_ De otro lado, para normar la marcha de la asociacién es in-
d}spensable un estatuto, en cuanto conjunto de disposiciones gue
rigen su actividad. Las disposiciones estatutarias junto con los le-

gales, del C. C. en sus arts. 46 a 63, conforman el régimen de la
entidad.

De todo lo anterior desciende que son supuestos fundantes
de una asociacién los siguientes: a) un nfimero de personas na-
turales vinculadas por un propésito comin, en forma relativa-
mente permanente y duradera; b) esta vinculacion es esencial-
mente de caracter personal —universitas personaruwm—, para la
realizacién de un fin social; ¢) tal fin social debe ser licito, posi-
ble y determinado (especialidad del fin) y principalmente ideal;
d) la asociacién debe tener un estatuto; ) la misma ha de te-
ner un nombre (lo que es evidente, pues de otra manera falta-
f1a un elemento irrecusable de identificacién) y un domicilio (art.
28); £) ella debe ser creada mediante escritura puablica e inscri-
birse en el Registro respectivo (art. 42 y art. 1053).
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Si la conjuncion corporativa de los individuos que son miem-
bros de la asociacion es el primer supuesto para la existencia de
ésta ultima, es l6gico que la ley se preocupe en indicar la necesi-
dad imperativa de que se haga constar quiénes son esas perso-
nas. De ahi la razon de ser del art. 46.

Los datos concernientes a los asociados, que exige el art.
46, tienen por objeto permitir la identificacion de todos y cada uno
de ellos, y esto es imprescindible en virtud del caracter de la aso-
ciacion, como vinculo de personas. Cada asociado debe saber quie-
nes son los demds asociados. De otro lado, sabiéndose quienes
son las personas que componen una asociacién, un individuo sa-
bra a que atenerse para formarse un juicio acerca de la misma,
antes de decidirse a ingresar a ella. Con la inscripcién en la ma-
tricula mencionada, se obtiene también el resultado de saber en
todo momento cuantos son los asociados, con la importancia que
esto tiene para el computo del quorum y la validez de las decisio-
nes en las asambleas generales.

El art. 46 agrega que en la matricula en que se inscriben los
datos identificativos de los asociados, debe hacerse constar quié-
nes ejercen cargos de administracién y representacion.

Siendo la asociacion una persona colectiva, débese designar
a individuos miembros de la misma para que la representen. El
art. 49 se refiere a esta designacién: que corresponde a la jun-
ta general de asociados. La asociacion puede obrar colectivamen-
te, si directamente la asamblea o junta de asociados, que compren-
de a todos los elementos personales del ente y por lo mismo a és-
ta en conjunto, adopta las decisiones en cuanto a la vida social.
Pero también puede obrar mediatamente, representada por miem-
bros a los que inviste de facultades para que actiien.en su nombre.
Se trata de los 6rganos de la entidad. Es indispensable conocer
sin lugar a dudas, quiénes tienen tal representacién asociativa,
pues ejercen autoridad frente a los corporados. Es indispensa-
ble conocer qué personas pueden y deben ejercer actos en nombre
y como representantes de la asociacion. En esto hay interés tan-
to de parte de los asociados como de terceros. De ahi la sagaz in-
dicacién a que se contrae la parte final del art. 46.

La matricula ordenada en el art. 46 “se llevara en un libro
sellado con las formalidades que establece este Codigo en el Li-
bro Quinto” (art. 47). Para hacer mas concreta la referencia, a-
notaremos la concordancia de la disposicion legal ahora atendi-

da con el art. 1371, que prescribe que los libros que dicho nume-
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ral indica para las sociedades, deben ser “encuadernados, forra-
dos y foliados” y que “se presentaran al Juez para que sean se-
llados”. : _

Lo que se busca es dar al libro de matricula de los asociados
la debida garantia de autenticidad.

Art, 48.>—La junta general es el
érgano supremo de la asociacién, y
sera convocada por la persona que
ejerza la direccion de ella, en los
casos previstos por los estatutos, o
cuando lo pida la quinta parte de
los asociados.

‘ Art, 49°—La junta general re-
. suelve sobre la admisién de los a-
sociados, sobre las personas que de-

ben ejercer 1a autoridad directiva y

sobre los demas asuntos que no sean

de la competencia de otros érganos.

Art. 50.>—La junta general adop-
tara sus decisiones por mayoria de
votos de los presentes, salvo las re-

_ servas de los estatutos.

No votara el asociado cuando s¢
trate de asuntos en que tenga inte-
rés €1 mismo, su cényuge, o sus pa-
rientes consaguineos dentro del

- cuarto grado o afines dentro del se-
gundo.

Beferencias: Digesto, Uib. XLVII, tit. XXII, 1. 4; Cédigo chi-
leno, art. 550 ; colombiano, 658; ecuatoriano, 539; alemdan, 26, 27, 32, 36,

375 swizo, 64, 65, 66,67, 68; brasiero, 28; chino, 50 a 52; japonés 60 a
64 ; ataliano, 20 y 21,

. .La asamblea de asociados representa por definicion a la aso-
ciacion. “Ninguna asociacion —escribe Paez— puede aplicarse
a cumplir sus fines sin la existencia de un colegio de asociados,
que es la propia personificaciéon del grupo. Un ser social podra
subsistir sin patrimonio y hasta sih estatutos, pero no le seria
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)
posible, sin llevar una vida de accion y de ejercicio de sus dere-
chos, hacerlo sin este elemento que es como su substractum mis-
mo. A menos que en el grupo se ejerzan poderes totales, no es
imaginable que una asociacién pueda pasarse sin él”.

No nos detendremos en analizar si la asamblea general es
propiamente o6rgano del ente, Es una cuestion mas bien dialécti-
ca. Lo inconcuso es que el colegio corporativo es la autoridad
soberana en lo que se refiere a la marcha institucional. Nadie po-
dria desconocer tal realidad y esta necesidad conceptual, toda vez
que los asociados en conjunto forma el substractum mismo de la
asociacion.

Por lo tanto, la voluntad mayoritaria colectiva es decisoria.
El art. 49 sefiala como funcién propia de la junta resolver: a)
sobre admisién de nuevos asociados; b) sobre las personas que
deben ejercer la autoridad administrativa; c) sobre los demas
asuntos que no sean de competencia de otros 6rganos.

A) En cuanto a lo primero, la disposicién es meramente
supletoria. La junta decidird sobre la admision de meros asocia-
dos si el estatuto no encomienda esta funcién a otro organismo,
como puede ser una junta calificadora; lo que con frecuencia
ocurre. '

B) En lo que hace a la segunda atribucién, ella es inde-
legable. El organo directivo ha de emanar de la asamblea, por-
que aquél representa a la corporacion y ésta se halla encarna-
da en el conjunto de asociados reunidos en asamblea, Logicamen-
te, la asamblea esta autorizada para revocar la designacién de
quienes ejercen la autoridad administrativa. El art. 27 del B. G. B.
dice: “El nombramiento de la direccion se hara por asamblea de
los asociados. Este nombramiento sera revocable en todo tiem-
po, sin perjuicio del derecho de reclamar la indemnizacién pre-
vista por el negocio”.

C) En lo que respecta a lo tercero, la facultad es perfec-
tamente explicable. El estatuto determinara la distribucién de
competencias, asignando a los diferentes organismos que puedan
instituirse, determinadas competencias, especificamente indicadag,
Para las que-no estén atribuidas a tales organismos, se reserva
la junta ¢l poder decisorio. Es preciso, pues, cuidar que e esta-
tuto indique esta distribucion de competencias. Escriben Rogse] y
Mentha: “La mayoria de las asociaciones que fuera de I perse-
cuciéon de un fin ideal, tendran intereses materiales de alguna
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consideraciéon para salvaguardar, obligaciones mas o menos gra-
vosas que contratar, no descuidardn de determinar minuciosa-
mente en sus estatutos las atribuciones respectivas de los 6rga-
nos sociales, de suerte que los conflictos internos no seran fre-
cuentes, y como tendran también cuidado de recurrir a la facul-
tad que tienen de inscribirse en el registro de comercio, los ter-
ceros estaran prevenidos”.

La junta se reune de acuerdo con las previsiones estatuta-
rias, convocada por la persona que ejerce la direccion corporati-
va (art. 49). Dicha autoridad es la llamada a hacer la citacion,
pues se trata de aplicar el estatuto; es decir, de cumplir con un
acto de gestion administrativa.

Puede ocurrir que la referida autoridad no proceda a hacer
la convocatoria, faltando a la disposicion estatutaria. El art. 43
pone un remedio frente a tal eventualidad: la quinta parte de
los asociados pueden solicitar tal convocacién, y el 6rgano direc-
tivo no podra dejar de hacerla. La disposicion legal es impera-
tiva, pues representa una imprescindible garantia en pro del in-
terés general de los asociados. En consecuencia, seria irrita cual-
quiera indicacién estatutaria que fuera contra dicho mandato del
Codigo. Pero nosotros creemos que puede el estatuto indicar que
un determinado ntimero de asociados, que representen una par-
te menor que la quinta, puedan solicitar la convocacién. Si nada
dijese el estatuto sobre este punto, regira la indicacion del art.
48, sobre que es preciso que asociados que representen la quinta
parte o mas de la totalidad, soliciten la convocatoria, para que
ésta ultima tenga lugar.

- Hay que interpretar que la peticion para que tenga lugar la
asamblea a pedido de los asociados, puede hacerse cuando la au-
toridad administrativa no lo haga, pese a lo que ordene el esta-
tuto, y cuando sin ser el caso de una prevision estatutaria, los
asociados consideren conveniente que se reuna la asamblea (ex-
traordinaria), o sea, algo semejante de lo que ocurre en las so-
ciedades por acciones.

Las resoluciones de la junta se adoptardn por mayoria de
votos presentes, salvo las reservas estatutarias (art. 50). De es-




H‘
5

COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 225

ta manera se asegura la organizacion democratica de la vida de
la corporacion. Esta mayoria debe ser de votos preseates, como
indica el art. 50. El asociado ausente deberd, pues, aceptar la
decision adoptada por la junta. Esto va imbibito en la naturaleza
del derecho asociacional: cada asociado al ingresar a la asocia-
cion acepta de antemano, en pro del interés conmunitario, que
valga la decisién mayoritaria. Por la misma razon, el miembro
que asista a la reunion de la asamblea y haya disentido del cri-
terio de la mayoria no podra dejar de aceptar la decision adop-
tada, salvo lo indicado en el art. 58. :

ILa mayoria de votos que mienta el art. 50, es la mayoria ab-
soluta y no la mayoria relativa. Pero el estatuto puede indicar
cosa distinta, como el mismo articulo lo consiente. Puede indi-
car una mayoria relativa, a falta de la absoluta. Puede también
exigir una mayoria calificada; es decir, superior a la mitad mas
uno de los votos presentes, especialmente para ciertas decisio-
nes importantes; exempli gratia, reforma del estatuto, revoca-
cion de las autoridades administrativas, disolucion de la asocia-
cion, fusion con otra.

El estatuto puede determinar el quorum para la celebracion
de la junta, las fechas y formas de convocacion.

Cada asociado debe tener un solo voto (art. 67 del Cédigo
de las Obligaciones suizo); no es competible con el caracter de
la asociacién el voto plural. No obstante, en caso de empate po-
dria estatuirse el doble voto de quien preside la junta. No hay
inconveniente en que se vote por poder, siempre que el encargo
se confiera a otro asociado y no a un extrafio a la entidad.

El segundo parrafo del art. 50 previene que no debe votar
el asociado cuando se trate de asuntos en que €l tenga interés,
o los parientes que se indica en el numeral citado. La prescrip-
cién tiene su fuente en el numero 68 del C. de C. suizo, que a
su vez se ha inspirado en el art. 34 C!el B.G. B.

Se quiere evitar cuestiones enojosas entre un asociado y Ia
corporacion y prevenir el riesgo de que se adopte decisiones con-
trarias al interés de esta altima y favorables al de aquél, Rgepi
be Warneyer que “la concesion de la participacion con sy voto
podria conducir a un peligro de los intereses de la asociacion,
particularmente si los miembros participantes de que se trata for-
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‘man mayoria”. Explica Plank que la disposicion precave contra

que miembros del Consejo administrativo de la asociacion, en
asuntos que se refieren a relaciones de aquéllos con la Gltima,
especialmente sobre revocacion de tales miembros en sus cargos.
No hay inconveniente para que un asociado dé su voto en favor
de si mismo para ser elegido a un puesto directivo (Warneyer).
Segtin Staundinger, si se adopta una decision habiendo votado
un asociado que no tenia derecho a hacerlo, aquélla es nula si fa-
vorece a dicho asociado, salvo que tal decision no hubiera sido
otra asi el interesado no hubiera votado.

Art., 51°.—Los asociados pueden
admitir nuevos miembros en cual-
quier tiempo, salvo lag limitaciones
que establezcan los estatutos.

Art. 52.°—Todo asociado puede
retirarse de la asociacién con tal que
anuncie su salida seis meses antes de
terminar el afio civil o cuando se
haya sefialado periodo administrati-
vo, seis meses antes de que termine
éste.

Art. 53.°—La calidad del asociado
es inherente a la persona.

Referencias: Cédigo alemdn, qrt. 58 39, 38; swizo 70, argentino 38
italiano 245; chino 54. 4 ORISR , argei )

El asoc1a_d'0 puede ser que haya asumido el carécter de tal
desde la constitucién de la asociacién, o posteriormente puede ve-
nir a ingresar en ella. La ley determina como regla que la aso-
ciacién puede acoger nuevos miembros. La misma se crea pa-
ra tener clerta permanencia y realizar sus fines de una mane-
ra mas O menos duradera. En funcién a estos supuestos es de
pensar que interese al ser colectivo admitir nuevos corporados.
De otra manera podria peligrar hasta la existencia misma de a-

(i Og?é?ir\l;(l)o menos, imposibilitarse o dificultarse su desarro-
llo pro ; '
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El nuevo asociado, como aquél que ya forma parte de la en-
tidad, queda sujeto al régimen institucional establecido. Vale de-
cir, al incorporarse un individuo en la asociacion se forma una
relacion juridica entre ésta y aquél. : _

Esta relacién juridica se caracteriza porque el asociado se
somete a la gestion social, aceptando las consecuencias de las de-
cisiones del ser colectivo. Ha de prestar el concurso de su inte-
rés en pré del Gltimo, como un deber de fidelidad y de buena vo-
luntad hacia él, revelando su affectio societatis; debe cumplir con
las prestaciones pecuniarias que sean del caso; no debe rehuir el
desempefio de cargos y funciones y comisiones que le asignen, sal-
vo motivos de excusa justificados; debe participar en general en
la buena marcha social; el estatuto, que es la ley organica para
la asociacién, ha de merecerle completo acatamiento; las decisio-
nes adoptadas por la junta de asociados y por los érganos de la
gestion administrativa deben ser respetadas, salvo facultad de
impugnacién en ciertos casos, como se dira después (art.-58);
la asociacion puede imponerle sanciones disciplinarias, de acuer-
do al estatuto. De otro lado, el miembro de la corporacion tiene
derecho a los beneficios que comprende el ejercicio de la activi-
dad social. Puede participar en la gestion misma de la asocia-
cién, interviniendo en asambleas generales y Tormando parte, al
ser designado, en las organizaciones directivas y controladoras.
Puede ejercer control, de acuerdo al estatuto, sobre estos 6rganos.
Le estd permitido impugnar las decisiones asociacionales, en
ciertos casos (art. 58).

Todo lo anterior queda sujeto naturalmente a lo que se es-
pecifique en el estatuto.

La declaracién de que se puede admitir nuevos corporados,

“es una atribucién facultativa de la asociacion, como aparece del
propio texto legal. El estatuto puede prescribir cosa distinta, por-
que se quiera hacer un circulo de personas limitado a aquéllas
que han fundado la asociacién. También el estatuto puede, aun
sin prohibir la accesién de otros miembros, imponer determina-
das limitaciones. Por ejemplo en cuanto al numero clausus de a-
sociados o en relacién a las calidades y requisitos del ingresan-
te. De cualquiera manera, corresponde a la entidad reservarse 1a
facultad de admitir o né a un individuo en su seno. Si ¢l estaty-
to' exige ciertas calidades para el ingreso y el solicitante lag rey-
ne, esto no obliga a la asociacién a aceptarlo. Por la natyraleza
corporativa, la misma goza de libertad de decision a este res-
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pecto. Escribe Paez: “Los principios dominantes en el derech_o
asociacional no se prestan a admitir la posibilidad de una obli-
gacién a cargo de la entidad para recibir en su seno a cuantos
quieran afiliarse, aunque estén en condiciones de habilidad pa-
ra hacerlo. Doctrinaria, legislativa y jurisprudencialmente se re-
conoce a la asociacion, como condicién que es indispensable a st
desenvolvimento, una autonomia y una facultad de autogobier-
no, sin la cual le seria dificil realizar los fines que son su razoéon
de ser. Es en nombre de ese derecho que élla puede rechazar a
aquéllos que por una u otra causa, y atin sin causa ostensible, re-
pute incapaces de ser sus asociados. Con esto mas: no estar obli-
gada a expresar las razones de su actitud. Es lo que ya ha san-
cionado de largo tiempo el derecho consuetudinario, segtn en
nuestro pais es facil constatarlo, principalmente en los clubs o
circulos”,

El solicitante no podra reclamar frente a la decision que no
acepta su ingreso. S6lo cabria una accién judicial por dafio mo-
ral, si aquella estuviese acompafiada de una apreciacion ofensi-
va contra su persona. Generalmente se designa un organismo, jun-
ta calificadora, que juzga sobre cada peticién de ingreso, y en

que se vote .si.n expresion de motivo por la aceptaciéon o el recha-
20 de la peticién.

El derecho d
52) es d
conocies

el asociado de retirarse de la asociacién (art.
e orden piiblico. Una disposicion estatutaria que lo des-
€, seria nugatoria. Asi como existe el derecho de asociar-
5, 10 se puede desconocer el derecho de retirarse. Seria absur-
do Pretender mantener a fortiort a una persona dentro del seno
social al que ya no quiere ‘seguir perteneciendo, ya que ello amén
due seria atentatorio contra la libertad individual, estaria en pug-
g—a con el espiritu corporativo en el sentido que el corporado de-
© InSpirarse en la affectio societatis.

tiva‘d%?‘ renuncia  debe ser expresa, pero 1o Qrecisa que sea mo-
el ’m t;s una declaracién umla_ter_a’l recepticia. Pt_lede _darse en
daterm r(liera, el' caso de renuncia tacita, si el asociado 1ncun{lple
Gonies) adas obligaciones esenciales (por ejemplo pago Ide' cotiza-

Y € expulsado por tal causa. Pero entonces propiamente
SUIgE otra figura: la exclusién a que se refiere el art. 55. El aso-
ciado renunciante queda sujeto a la obligacion que sefiale el art. 56,
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Planck explica los efectos del retiro en los siguientes términos:
“Con la renuncia pierde el asociado para el futuro todos los de-
rechos fundados en la asociacién, y queda libre de todas las obli-
gaciones basadas en élla. Los anteriores derechos adquiridos an-
tes de la renuncia y derivados de la asociacion, por ejemplo el de-
recho a una participacion en una ganancia hasta entonces efec-
tuada, no son afectados por la salida; igualmente quedaran sub-
sistentes las obligaciones ya anteriormente constituidas, no
condicionadas a la continuacién de la asociacién; por ejemplo, la
obligaciéon para el pago de una contribucion (Betrag) debida an-
teriormente”,

El egreso debe estar condicionado, en el sentido que se dé
aviso de él dentro de los plazos indicados en el numeral 52. Es
la 1inica condicion valida, desde que la ley la enuncia; si el esta-
tuto impusiera otra, seria nula absolutamente. El estatuto puede
sefialar plazo menor que el del art. 52; pero no mayor (Rossel y
Mentha). En tanto no venza el plazo legal o estatutario, el di-
misionario queda sujeto a los derechos y obligaciones frente a la
asociacion; el funcionamiento del plazo es una clausula precau-
cional, sobre todo cuando se trata de numerosos renunciantes.

El art. 53 expresa que la calidad del asociado es inherente
a la persona. La relacién del mismo con la corporacion es intuito
personae; la vinculacion se basa en las consideraciones propias
del sujeto corporado. Si la titularidad del asociado fuere trans-
ferible, peligraria tal supuesto de dicha vinculacion. Un indivi-
duo indeseable resultaria incorporandose a la asociacién, como ce-
sionario o causahabiente de quien formaba parte de ella. Si una
asociacion se ha constituido para fines religiosos, y es requisito
que sus miembros pertenezcan a determinada religion, el trasmi-
sionario podria profesar una diferente del trasmitente.

Como consecuencia de lo indicado en el art. 53, con la muer-
te del individuo no’adquieren sus herederos ningtin derecho ni
responsabilidad asociacionales, y en ninguna forma es transfe-
rible 1a calidad de corporado, por, titulo oneroso o gratuito.

Pero el mandato del art. 53 es meramente dispositivo y no
de jus cogens. Asi lo dice el art. 40 del C. aleman y el 24 del ita-
liano, conforme a los cuales la trasmision es hacedera si el esta-
tuto la consiente. Escribe Staudinger: “Si el estatuto determina
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que la calidad del asociado es transferible, se puede en aquél pres-
cribir condiciones para la transferencia, como asentimiento de la
asociacion, transferencia de un asociado actual no a un enemigo de
la asociacién, determinadas formalidades para la transferencia.
Igualmente puede ser la trasmision por causa de muerte, condi-
cionada y aun restringida”.

Art, 54.>—Las cotizaciones se fija-
ran en los estatutos.

Referencias: Cédigo Aleman, art. 58; suizo, art. 71; art. 12 de la
ley belga de 1921; art, 6 de la ley francesa de 1901.

? ‘Aunque la asociacion no existe obedeciendo a finalidad eco-
nomica, debe poseer algtin peculio como medio para cumplir su
cometido (art. 44); y de ahi que el art. 54 repare en las cotiza-
ciones que ererén pagar los corporados. Algunos sostienen que
la Contrlbgmc')n por cotizaciones no es requisito indispensable pa-
Ta que exista la asociacién, y ello emana del B. G. B. (art. 58).
Esto altimo no parece pertinente en cuanto al Codigo nacional,
por la forma imperativa en que el art. 54 estd concebido, tanto

as 1 mism peticion de la primera parte del art. 71 del
Cédigo Civil suizo; habiéndose suprimido en nuestro Caédigo la
segunda parte de dicho numeral 71, que prevé lo que se har a fal-
ta de disposicion estatutaria al respecto.

it cotizacion es periddica, por regla, y consiste en una can-
tl.c}ad de dinero. El asociado esta obligado a su pago y la asocia-
clon puede reclamérsela, inclusive judicialmente. El estatuto de-
termina el monto del aporte y la periodicidad de él. La falta de
g:gq c:le determinado nimero de cuotas, acarrea la exclusion del

ciado, c(.)nfo_r’me a lo que estatutariamente se haya dispuesto.

Lok eas t:zﬁfacmn' es determinada en lo que respecta a su quatum

i 0, 0 eéste puede ogdenar_ gue.ella_,: sea fijada por la a-
Lo cOil‘socl.ados u otro 6rgang 1ns_t1t1§c1ona1. ;

Jpe s szauop?s pueden ser disminuidas o aumentadas de

poradatng pugcll"ev&spnes estatutarias, En caso de aumento, el cor-

modif st e dejar delace.ptat: el acuerdo, pues la facul-tad. de

! + & monto de la cotizacién corresponde a la asociacién.
J
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El asociado puede retirarse de la asociacién por motivo del alza
de la cuota. El alza no puede tener efecto retroactivo (von Thur).

Puede concederse a algunos asociados el que no estén obli-
gados a pago de cotizaciones: son los asociados de honor. Pue-
de establecer que después de cierto tiempo en que una perso-
na ha pertenecido a la asociacion y pagado las cotizaciones, que-
de liberado de esta obligacién. Es factible que se permita que un
asociado pague por una sola vez una determinada cantidad; lo que
se llama el “rescate de la cotizacion”.

Las cotizaciones son, por regla, iguales para todos los aso-
ciados; esto no impide que algunos de ellos realicen voluntaria-
mente aportes por encima de las cotizaciones fijadas en el estatuto.

Fuera de las cotizaciones periodicas, se puede establecer por
el estatuto el pago de una cuota de ingreso, como derecho de ad-
mision.

Art. 55.°—Las estatutos pueden
determinar los motivos de exclusién
de un asociado y afin permitirla sin
indicarlos. En este @iltimo caso no
pueden ser objeto de accién judicial
los motivos de la exclusion,

Art, 56.°—Los miembros salientes
y los excluidos pierden todo derechs
al haber social, y estdn obligados g
pagar las cotizaciones que no abona-
ron durante el tiempo en que fueron
miembros de la asociacién,

Referencias: Cddigo chileno 554; colombiano, 642; ecuatoriuno, 543;
aleman 25; swizo, 72y 78; chino, 55; italiano art. 24 ab 2* y 39; ley pe-
ga de 1921.

La asociacién es, por esencia, una vinculacion de personas
entre las que debe existir reciprocamente confianza, La presencia
de un miembro que perturbe ese ambiente, indispensable para la de-
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bida y préspera subsistencia y progreso de la persona colectiva,
es un factor de perturbacion, que en razén de tal interés grupal
es preciso descartar. Por eso se considera que a la asociacion
asiste la facultad de imponer el egreso de un corporado. El es-
piritu asociativo resultaria lastimado si no se reconociese tal fa-
cultad. El asociado no podria estimar que se atente contra un de-
recho adquirido, pues al ingresar a la asociacidén conocia o de-
bia conocer que la misma se reservaba el derecho de excluirlo,
0 sea, que la aceptacidon para que el asociado tuviese acceso era
eminentemente revocable. Si se admiti6 la afiliacién, fué porque
el interés colectivo lo permitia; si el supuesto desaparece, queda
sin efecto la aceptacion de la incorporacion.

Se trata de una decisién de caricter potestativo de la pro-
pia persona social, sin que intervenga resolucién judicial. Dicha
decisién se realiza mediante declaraciéon unilateral de voluntad
recepticia.

El estatuto determinard el érgano que dictara la resolucion
de expulsién y los tramites de ella. A falta de disposicion sobre
lo primero, la decisién corresponderd a la junta general de aso-
ciados (art. 49 in fine). De todos modos, por la naturaleza de
las cosas es menester una declaracién expresa.

El art. 55 considera dos supuestos: uno, que el estatuto enu-
mere lqs motivos de expulsion; y otro, que el estatuto permita
que se imponga aquélla sin expresion de motivo.

En cuanto a lo primero, la exclusion funciona como una
pena disciplinaria, como una sancién civil, desde que el asocia-
do esté incurso en alguna de las causales que le sean imputables
(por. ejemplo morosidad en el pago de las cotizaciones o incum-
plimiento de otros deberes corporativos, ser condenado criminal-
mente, quiebra, actividades incompatibles con el fin social de la
mstitucion, etc),

- En cuanto a lo segundo, se deja a la apreciacion discrecio-
nal de la asociacién que imponga el retiro obligado. Puede ocu-
T que un individuo resulte indeseable dentro del grupo, sin
que concurra un motivo (previsto o no) para separarlo. La presen-
cla de tgl individuo resultaria molesta, inconveniente, atentato-
ria del interés general y la conveniencia colectiva. Por ello ca-
be que se le pueda poner fuera de Ia entidad, sin que sea preciso que

F
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se invoque una causal previamente indicada en el estatuto. En esta
hipotesis el motivo no tiene porqué ser expuesto, y asi lo indica
el art. 55.

El asociado contra quien se dictd la separaciéon no tiene ac-
cion judicial en caso que aquélla se haya verificado sin expresion
de motivo, en virtud de que el estatuto permite proceder en tal
forma (art. 55, segunda parte). Ello es explicable, desde que se
trata de una decisiéon dejada completamente a la apreciacion dis-
crecional de la asociacién. No se podria, en consecuencia, invo-
car para frustrar el veredicto, el art. II del titulo preliminar, so-
bre el abuso de derecho..

En cambio si la expulsion se ha producido en aplicacién de
una causal prevista en el estatuto, la accién es incoable. El in-
teresado puede demostrar que la causal no le alcanzaba, que no
le era imputable. La expulsion, en estos casos, esta condiciona-
da a la presencia de una determinada causal imputable; si esta
altima no existe, la decision no esta justificada. Cabe, por en-
de, reclamar de ella judicialmente, para obtener su revocacion,
de suerte que el asociado no deje de pertenecer a la corporacion.
También puede exigir el asociado separado reparaciéon de da-
flos y perjuicios, principalmente de uno de caracter moral.

Puede presentarse una tercera hipotesis, de que prescinde
el art. 57: el estatuto puede no contener indicacién alguna sobre
la exclusion, o sea, no decir nada acerca de si ella es realizable
con o sin expresién de motivo predeterminado. El art. 72 del C6-
digo Civil suizo, del que es copia el art. 55 del Codigo nacional,
contiene una tercera alinea, que no ha sido aprovechada por nues-
tro codificador. Reza asi dicha 3.° alinea del art. 72 del C. sui-
so: “Si los estatutos no disponen nada a este respecto, la exclu-
sién no es pronunciada sino por la decisig’n},de la sociedad (aso-
ciacién) y por motivos justos”. Esta decision ha de ser adopta-
da por la asamblea general (art. 40). El asociado podria recla-
mar judicialmente contra la decision, st estima que no exista
un “motivo justo” para ser apartado de la asociacion. Rossel y
Mentha expresan que en cuanto a lo que debe entenderse por
motivo justo, ello dependerd de las circunstancias; asi, un mal
cantor podria ser excluido de una asociacion de canto porque
canta mal; el mal comportamiento, la falta de pago de coti-
zaciones, actos contrarios al estatuto o que testimonien maly vo-
luntad én relacién a la asociacién, un hecho que dé lugar a pro-
ceso penal, la degradacién civica, y alin un caracter inclinado a
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la pendencia, autorizan la aplicaciéon de la al. 3.° del art. 72, del
C. suizo, segiin enseflan dichos autores. Agrega que el peso de
la prueba sobre que la exclusién ha sido pronunciada por un or-
gano incompetente o por motivos que no son justos, incumbe a
quien alega la irregularidad de la exclusion.

En cuanto al art. 56, su explicacion se asienta en el carac-
ter mismo de la asociacién, cuya finalidad no es de orden eco-
némico. El asociado sabe al ingresar a la asociacién que sus con-
tribuciones para el acervo social sélo pertenecen a la persona sO-
cial, no conservando derecho alguno de participaciéon en él. Ni
atn disuelta la asociacion hay un derecho de reversion en favor
de los individuos que la componian (art. 63). En todo esto se
observa la diferencia entre asociacién y sociedad. Crome expli-
cando la situacién que es objeto de la normacién del art. 56 de
nuestro Codigo, escribe: “Que el retirado ningtin derecho tiene
a la parte en el patrimonio asociacional, es ya enunciado y se de-
duce de ello que a él tal patrimonio en lo absoluto (y ni '‘pro par-
te) le pertenece”. Azzarti y Martinez reparan en que el prin-
cipio previsto en el ultimo parrafo del art. 34 del Codigo Ci-
vil italiano, “consagra una justa tutela de los derechos del en-
te, puesto que estd dirigido a evitar, durante su existencia, todo
peligro de disgregacién del patrimonio social”. Rossel y Men-
tha por su parte, comentando el art. 73 del Codigo suizo escri-
ben que €l se justifica por razones generales, tales como la di-
ficultad de determinar las partes retirables, la insignificancia de
ellas, las dificultades que resultarian de las repetidas reparticio-
nes para la administracién de los negocios comunes y para la si-
ttiaciéon misma de la asociacién. ; .

Por las consideraciones anteriores se comprende que la si-
tuacion sea idéntica, en cuanto a que el asociado retirado por
su voluntad o por decisién de la asociacion no tenga derecho en
el haber social.

~ Por lo demas el mandato del numeral 56 es meramente suple-
tor1o; el estatuto puede indicar cosa distinta.

En cuanto al pago de las cotizaciones, la obligacion de a-
bonarlas tiene su fundamento en que hasta el momento del re-
tiro el_gsoclado estaba sujeto a tal obligacion; de modo que la
liberacion en el pago de cotizaciones no puede presentarse
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sino a partir de que el corporado deja de tener tal caracter, sin
que haya pues razén para que no abone las cotizaciones atrasa-
das insolutas. Hay que recordar lo ordenado en el art. 52 con re-
lacién al retiro voluntario.

Art. 57. —Ningn asociado esta

obligado a aceptar el cambio de fin
social.

Referencias: Cddigo Alemdn, art. 33; swizo, 74.

La asociacion, a diferencia de la persona fisica, no tiene
una capacidad de goce general, sino especifica, determinada al
constituirse, concerniente al fin social mismo que explica su razén
de existir: especialidad del fin. La asociacion puede realizar los
actos conducentes al cometido de ese fin social. Una variacidn
en el mismo importa una transformacién fundamental en el ser
social mismo. Por ello es preciso que si se pretenda cambiar di-
cho fin, la decisién sea adoptada por la unanimidad de asociados,
y, naturalmente, en asamblea general, ya que determinacion de
tal naturaleza pertenece a la asociacion en si misma en sy mas
genuina expresion; por lo cual dicha atribucién de la junta es
indelegable a otros 6rganos sociales.

Todo asociado tiene, asi pues, ex lege una garantia en lo
que se refiere a la fidelidad del objetivo asociacional. Al ingre-
sar a la asociaci6on el miembro conoce el fin social, y en virtud ¥
de ello se incorpora a aquélla. Una modificacién en dicho fin :
sin su asentimiento y adhesion expresos, ‘acusaria un desconaci-
miento al supuesto mismo que determin6 el acceso del asociado.
Por eso, mientras que otras reformas estatutarias pueden hacer-
se sin que sea preciso la unanimidad de votos, aunque pueda re.
querirse alguna mayorfa calificada, la considerada presentamente
exige tal unanimidad, en mérito del dispositivo legal 57. E} Codigo
aleman por eso expresa (art. 33) que, “para la modificacién de] A
fin de la asociacién es indispensable el asentimiento de todog los \
miembros”, v que el asentimiento del miembro no comparecien. ,
te puede otorgarse por escrito. El art. 74 del Codigo suizq €s sus-
tancialmente idéntico al 57 ahora comentado, y por o mismo se
requiere conforme a dicho numeral 74, unanimidad
ra la validez de la decisién. (Rossel y Mentha),

X
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Si el cambio se verifica sin la adhesion de algtin asociado,
éste puede impugnarlo: tal es la garantia que le otorga el art.
57. Por efecto de tal impugnacion queda sin efecto la decision
adoptada. La resolucién judicial que ampare la reclamacion im-
pugnatoria aludida, puede tener por consecuencia practica la di-
solucién de la asociacién por acuerdo de la mayoria, si no se quie-
re reconocer el que deba acatarse la nulidad de la decision del
cambio social, retorndndose al primitivo que se pretendié modi-
ficar. El asociado podria, en la hipdtesis que se estudia, aban-
donar la asociacion, sin impugnar la decision de cambio en el fin
social; y entonces no sufriria ninguna sancién estatutariamente
establecida para los casos de abandono.

La modificacién o cambio en el fin social debe ser enten-
dida en su sentido propio; es decir, que tal cambio sea tal que
altere la razon determinante o la naturaleza misma de la perso-
na social. Asi, si ella se transforma de asociacion en sociedad,
0 st la asociacién se constituyé para realizar una actividad de
indole religiosa y se cambia por una de indole deportiva, o si sien-
do una asoctacion dedicada a un objetivo religioso, por ejemplo
dlfu{ldlr y cultivar cierto credo, substituye éste tiltimo por otro
de diferente inspiracién. En casos asi el pathos de la persona So-
SOCla!’result:iL diametralmente variado; su destino sufre una al-
teracion radical. En cambio otras modificaciones en la actividad
nstitucional, que no comprometen intrinsecamente el fin que in-
dividualiza e identifica a la asociacion, escapan a la prevision
del art. 57. “Es preciso, escriben Rossel y Mentha, que por efec-
to de la transformacién, el fin social no sea més en alguna de
Sus partes fundamentales lo que era originariamente. Las mo-
Qlflc.acgones estatutarias que se produzcan en la linea del desen-
volvimiento nominal de 1a asociacion, o aquéllos que tiendan Gni-
z?g;inéi ilsuprimir algtin detalle, no estdn ciertamente compretl-
v art. 74. LLa mayoria en una sociedad (asociacion poli-
tica) no podria imponer a la minoria ni a un miembro, un cam-
10 en el estatuto que estrafiara el abandono del fin primitivo,
g‘;;’aliﬁfﬂacu’)n a otro partido; en una sociedad d'e canto, no po-
fE lattnente Jagregarse a los estatutos un articulo por cuyos
servadora, aSO.Cl'cl'(:lon hiciera en lo suceswq propaganda con-
o vinsocllzal}?ta, en tanto que un cambio en la denomina-
Mt cwacion de la asociacion a otra que persiguiere el
1, B0 implicaria una violacion del art. 74”.

A ————
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Por otra parte, la regla del art. 57 no es imperativa: el es-
tatuto puede ordenar que la decision sobre cambio social se pro-
duzca validamente sin que sea necesaria la adhesion de todos los
asociados, bastando que el acuerdo sea tomado por mayoria (ca-
lificado o no). La proteccion del art. 57 funciona a falta de dis-
posicién estatutaria. El derecho reconocido por aquél al asociado
es renunciable, y a él renuncia al ingresar a la corporacién, a-
ceptando de antemano la disposicion estatutaria que establece co-
sa distinta a lo expresado en el art. 57, sobre el cambio en el
fin social. ;

La no obligatoriedad para el asociado de aceptar el cambio en
el fin social, a que se contrae el art. 57, requiere que aquél no ha-
ya prestado su consentimiento, sea porque votara en contra, o no
votara, o no asistiera a la reunion de la asmblea general, sin
haber posteriormente manifestado su asentimiento.

La accién de impugnacion (que es incoable teniendo en cuen-
ta el art. 58) sdlo corresponde al asociado; no a un tercero, pues
éste 1iltimo no tendria interés legitimo para accionar.

Art, 58.°—Todo asociado tiene de.
recho de impugmar judicialmente las
dcisiones & que no se haya adherido
y que violen las disposiciones lega-

e les o estatutarias.

Referencias: Cédigo swizo 75 ; italiano, 23; chino, 56.

La asociacién disfruta de autonomia en cuanto a su propio
gobierno. Sus resoluciones son validas para los asociados, una
vez adoptadas por el 6rgano competente y, en tltimo término,
por la asamblea general, 6rgano supremo segtin indica el art, 48
en los asuntos que directamente conoce o sobre los cuales se pro-
nuncie en recurso jerarquico de revision.

Pero esa autarquia funcional propia del derecho corporati-
vo no significa que cualquiera de las decisiones de la asociacion
sea definitiva, en el sentido que no quepa una accion extra-aso-
ciacional para dejarla sin efecto. El control 'Judicial se hace aqui
presente en cuanto se permite a un asociado entablar aceién
ante el Juez, para reclamar de la decision que viole yng disposi-



238 REVISTA DE\LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS PCLITICAS

cién legal o estatutaria; es decir, alguna de las normas que es-
tructuran la existencia y el funcionamiento de la institucion. El
conjunto de disposiciones legales y estatutarias forman el or-
denamiento regulador a que deben someterse los organos de la
asociacién, de modo que la infraccion por aquéllos es un desco-
nocimiento al régimen juridico predeterminado; por lo cual es
menester establecer una garantia que ampare al mismo, restable-
ciendo el ordenamiento quebrantado. El remedio propio es recu-
rrir a la revision judicial. Como escribe Paez, “por mas que en
las asociaciones y en las de fin ideal especialmente, no existen en
mayor grado y como regla intereses patrimoniales que en caso
de conflicto deban ser llevados a una instancia externa superior,
la vida interior de los grupos no puede estar colocada en una es-

fera de franquicias tales que las haga extrafias a la- potestad de
los jueces”. ! :

Por la naturaleza de la salva guarda establecida en el articu-
lo 58, el mandato de éste es de jus cogens; cualquiera clausula

estatutaria que desconociera el derecho en el asociado de que aho-
ra se trata, seria irrita.

La interposiciéon de la demanda judicial es viable cuando se
violan disposiciones legales o estatutarias, sea porque la medi-
da fué acordada sin que se respetasen los procedimientos exigi-
dos, sea porque ella contraria una determinacién substantiva so-
bre la razén de ser y las actividades sociales. Asi, por ejemplo,
si se reforma el estatuto sin el quérum necesario, o si se cambia
el fin social, o si se ordena la radiacién de un corporado sin qute
sea pasible de ninguna de las causales imputativas, cuando el es-
tatuto determine éstas para que la exclusion proceda.

; El control judicial no es, pues, total: sélo se enfrenta a las
decisiones infractorias de las disposiciones legales o estatutarias.
No cabe reclamar contra una decisién que no atentando contra
las mismas, se considere por el asociado inconveniente; la inter-
vencién judicial es de mera casacién. La sentencia judicial si es
que ampara el reclamo del interesado, ordenard que quede sin
efecto la decision asociacional, sin poder ordenar nada sobre otra
decisién que debe adoptarse en substitucion.

PRESESSSS s

Solo un asociado, y no un tercero, puede entablar la accién
concedida en el art, 58; no se trata de una accién popular. El a-
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sociado no debe haber adherido a la decision que objeta, pues
de otra manera su actitud importaria una contradiccion. Al ad-
herir a la. decisién, renuncia a impugnarla. La adhesion debe
ser expresa; de modo que si el asociado no concurrio a la junta
en que se tomo el acuerdo o no votd con referencia a €él, su accion
se halla expedita.

El juicio que se seguira en caso de aplicacion del art. 58 es
uno ordinario, ya que no se indica otro procedimiento especial. El
numeral citado no fija un plazo de caducidad para intentar la ac-
cion’ judicial. Su modelo, el 75 del Codigo suizo, contiene el de
un mes desde que el asociado adquirié conocimiento de la deci-
sion. Habria sido de desear, pues aparece como indispensable,
seftialar un plazo dies ad quem breve a este respecto.

Art. 69.°—La asociacion puede a-
cordar su disolucién en cualquier
tiempo:

Art. 60.°—La asociacién se disuel-
ve de pleno derecho si no puede fun-
cionar conforme a sus estatutos

Art. 61.>—La asociacion pierde su
capacidad juridica con 1a declaracién
de quiebra. En caso de insolvencia
deben log¢ érganos directivos provo-
car agquélla, y si hay morosidad res-
ponderan a los acreedores del perjui-
cio que les resulte,

Art. 62.°—El Poder Ejecutivo pue-
de pedir a la Corte Suprems la diso.-
Iucién de las asociaciones cuyos fi.
nes o actividades sean contrariog 5]
orden piiblico o a las buenas costum.
bres. La Corte resolveri dentro gel
plazo de ocho dias, como jurado, la

" disolucién o la subsistencia de 15 a-
sociacion. '

A solicitud del Ministerio fiscal 1a
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Corte puede ordenar Ia suspension
inmediata, mientras se resuelve a-
cerca de la disolucién,

Referencias: Digesto, ib. XLVII, tit. XXII, ley 3, pv.; Cédigo chi-
lemo, art. 559, 560; colombiano 648; ecuatoriano, 548, 549; argentino 48,
49; aleman, 41, 42, 43, 44, 73 ; swizo, 76, 77, y 78; brasilero, 21 ; espa#nnl, 39;
japonés, 68, 69, 71 y 72; chino, 35, 36, 37 y 44; italiano, 27, 30, 31 y 32;
ley francesa de 1901, art. 3 a 7.

La persona social, a diferencia de la individual, puede tener
una existencia de duracion indeterminada y en cierta manera
sin término final. No hay un acontecimiento como la muerte na-
tural, que inevitablemente le ponga fin. Pero la vida de la perso-

na social, sobre todo de naturaleza privada, no es perpetua. Su .

extincién puede sobrevenir por diferentes causas, que el Cadigo
nacional consigna en los arts. 59 a 62.

-Una de esas causas es convencional, voluntaria: la asocia-
cion acuerda su propia disolucién (art. 59). Las otras son de
caracter involuntario, forzoso: se imponen por encima de la de-
terminacién de los asociados, cuando no puede funcionar la aso-
ciacién conforme al estatuto (Art. 60), cuando cae en quiebra
(art. 61), cuando hay decisién judicial que pone fin a su activi-
dad (art. 62).

En cuanto a lo primero, no puede discutirse sobre el dere-
cho que tienen los asociados de acordar la disolucién. Asi como
pudieron crear la asociacién y vincularse a élla, pueden decidir
que concluya la misma. Eodem jure quod res contrahituo dissol-
vitur. Si la asociacién tiene estatutariamente una duracién pre-
determinada, la disolucién en el caso del art. 509 puede producir-
se antes del vencimiento de tal plazo estatutario. Dicho articu-
1o no hace distincién acerca de la facultad de disolucién, sea que
el estatuto fije o n6 un plazo de duracién a la asociacion. La auto-
desaparicion esta insita en el derecho corporativo.

El acuerdo debe emanar de la asamblea general de asociados.
Mas, se requiere el asentimiento unanime de los agrupados ins-
titucionalmente, o solo de la mayoria de éllos?. Basta con el voto
mayoritario, necesario para que la resolucién sea valida. Si el
estatuto impone en esta hipotesis una mayoria calificada, serd
necesario que se cumpla con esta exigencia especial estatutaria;
en otro caso, hastara la mayoria absoluta de votos presentes
(art. 50).
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La supresion de la corporacion, porque no puede funcionar
conforme al estatuto, sobreviene de pleno derecho (art. 60). Es-
tamos frente a una disoluciéon forzosa, porque ella se produce
necesariamente, sin que concurra acuerdo de la asociacion mis-
ma. Por eso el art. 60 habla que el efecto extintivo sobreviene
de pleno derecho. La causal extintiva esta presupuesta en el es-
tatuto, y al ocurrir aquélla, el efecto se produce ope legis. Todo
negocio juridico que celebre la asociacion después que sobreven-
ga la causal de disolucion estatutaria es sin eficacia, pues la diso-
lucién produce sus efectos inmediatamente de que la persona so-
cial cae en la contingencia a que se refiere el art. 60. La ley repu-
ta que aquélla no puede funcionar desde que acaece el supuesto
de hecho emergente del estatuto, que acarrea tal resultado.

Son varias las causales de expiracion corporativa estatuta-
ria. Asi, si la asociacién carece de un determinado ntimero de
miembros. La pluralidad de individuos es un dato esencial de la
asociaciéon. No puede haberla con un solo individuo, pues ello se-
ria contradictorio en si mismo. Por lo tanto, si desapareciesen
todos los asociados menos uno, por renuncia, expulsion, muerte,
u otros motivos, la asociacion careceria del substractumr perso-
nal indispensable para subsistir, y sufriria una especie de muer-
te natural. Por lo tanto, aunque el estatuto no lo indique, se in-
fiere de la naturaleza misma de la asociacién, su terminacion
cuando falta ese elemento de pluralidad de individuos competen-
tes. El estatuto puede indicar que la asociacion concluye cuando
sus miembros se reduzcan en determinado ntimero. Es, eviden-
temente, una causal de disoluciéon que comprende el art. 6o.

Otra causal seria el vencimiento del término fijado para la
duracion de la asociacion, sin que se haya procedido por la mis-
ma a ampliar el respectivo plazo.

También cae dentro de las previsiones del art. 6o, la con-
clusién del fin social. Como escribe Ferrara, “‘agotado el objeto
social, la persona social no tiene ya que hacer y s110 se transforma
en un ente para la conservacion o la l}lapt’?nc1911 de la obra rea-
lizada, la persona juridica deja de existir’. Si ya no cabe acti-
vidad social basada en el fin que constituia la causa eficiente y
final de la asociacién, ésta agoniza ineluctablemente, caren-
te de su fundamento vital. El fin social puede no sélo plenamente
agotarse, sino de otro lado, devenir imposible o ilicito. La con-
secuencia no puede ser otra que la disolucion de la corporacién.
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Todo lo anterior se infiere del estatuto mismo; por lo cual
la extincion puede,ser considerada como estatutaria.

El estatuto puede indicar expresamente alguna causal de di-
solucién, y al presentarse aquélla concluya la asociacion,

El art. 61 contempla el caso de quiebra. LLa declaracion de la
misma produce la pérdida de la capacidad juridica de la asocia-
cion. _

El citado articulo varia la expresion utilizada en los nu-
meros 59 y 60, que hablan de disolucién: el art. 61 habla de pér-
dida de capacidad juridica. Es la misma expresién inserta en
el art. 42 del Cddigo aleman. La diferencia es simplemente ver-
bal; se trata de expresiones diferentes pero con una sola signi-
ficacion. Como escribe von Thur, “la capacidad juridica no es
una calidad, sino la esencia misma de la persona en su aspecto
juridico, de manera que de la misma depende la existencia e iden-
tidad de la asociacion”. En efecto, una asociacién sin capacidad
juridica seria comparable a una persona natural pasible de una
muerte civil.

Al sobrevenir la falencia de la asociacion, ésta no se halla
en la posibilidad de satisfacer su fin social, pues su patrimonio
ha de servir para cubrir su pasivo; de modo que viene ‘a carecer
la persona social de un elemento indispensable para cumpiir su
objeto; elemento a que hace referencia el art. 44.

Hay que observar que la pérdida de la capacidad juridica
solo tiene lugar una vez que ha sido declarada la asociacién en
estado de quiebra, mediante el procedimiento respectivo sefiala-
do en la ley 75606. La pérdida de la capacidad es consecuencia de-
rivada de la declaratoria de quiebra. p

En cuanto a la segunda parte del art. 61, se explica como
una advertencia a la autoridad administrativa de la corporacion.
Sobre todo se busca la proteccion de terceros; y de ahi la san-
cibn que se impone: que los que incurrieron en demora en soli-
citar la quiebra cuando ya la asociacion sufria insolvencia, que-
dan responsables a los acreedores del perjuicio que resultare.
Quienes ejercen la funcién administrativa y tienen la persone-
ria de la asociacion no deben continuar realizando operaciones
en nombre de su representada, cuando la insolvencia acusa que
aquélla no tiene posibilidad econémica de seguir operando; el ne-
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gocio con tercero importaria una actitud desleal con él. Si, pues,
al producirse la declaraciéon de quiebra y practicarse la liquida-
cion del activo y pasivo sociales, el tercero, acreedor de la aso-
ciacién, no puede ser pagado integramente, por la cantidad in-
soluta responden solidariamente los que tenian el caracter de 6r-
ganos directivos, en la hipotesis contemplado en el art. 61.

—_———

¢

Otro caso de disolucion es el mencionado en el art. 62. Aun-
que las asociaciones no necesitan para constituirse de autoriza-
cién administrativa, bastando el acuerdo de sus fundadores y
procediéndose a la inscripcion ordenada en el art. 42, el poder pt-
blico no puede desinteresarse de la actividad de tales personas
sociales. Su subsistencia depende de que tal actividad se man-
tenga enderazada a la realizaciéon de los plausibles fines que ins-
piraron su formacion. El control estadual interviene, trayendo
le eversion de la asociacion. El interés social impone esta inter-
vencién, pues no es aceptable que una asociacién funcione para
fines contrarios al orden puiblico y las buenas costumbres. Si el
fin se presenta como ilegal o ilicito, la supresion de la persona
social por acto del Estado es perfectamente justificada y resul-
ta de necesidad indiscutible. La indicacién precisa y estricta so-
bre la causal de disolucion evita que se proceda arbitrariamen-
te. La asociacion debe tener una seguridad en cuanto a su sub-
sistencia.

No solo lo anterior garantiza a la asociacion contra una de-
cisién que no tendria como ser justificada. De otro lado, la com-
petencia en este orden de cosas debe pertenecer al Poder Judi-
cial, como el 6rgano mas idoneo para tomar tan grave decision.
El Poder Ejecutivo no debe ser, a esta virtud, el que tenga tal
atribucién. La decision disolviendo la asociacion comporta una
modificacidon substancial en cuanto a la situacion juridica de unga
persona moral. Por lo tanto, inicamente cabe que la autoridad
judiciaria la pronuncie. Y esto es mas evidente, tpda, vez que en
el Perti la constitucién de la asociacion no requiere aprobacion
gubernamental.

El Poder Ejecutivo solicitara de la Corte Suprema la diso-

lucién. La dltima no puede, pues, proceder de oficio. El Poder

Ejecutivo por estar en condiciones de conocer cuando una aso-

ciacion persigue fines ilicitos o ilegales, solicitara el pronun-
7
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ciamiento judicial. Cualquier interesado puede denunciar ante el
Poder Ejecutivo la desviacion inconveniente, en cuanto a la ac-
cion social del ente; y mediante la apreciacion del hecho denun-
3 ciado, dicho Poder solicitara la disolucion.
3 Como medida precautoria y requerida por las circunstan-
g cias, la Corte Suprema puede ordenar que la asociacion cese ipso
‘ facto en sus actividades, mientras se dicte la resolucion defini-
tiva, por la disoluciéon o por la subsistencia de la persona social.
En el caso indicado se necesitard peticion del Ministerio Fiscal ‘
|
!

ante la Corte Suprema.

AS" (
5}' Por lo demas, como escribe Ferrara, “el ejercicio de la fa- {
A cultad de supresion por parte del Estado no estd sujeto a pres-
. cripeion de ninguna clase, de modo que un ente no puede alegar ‘
't un derecho a su existencia por el no uso dilatado de Ia facultad ;
4 de supresion por parte de la autoridad publica”.
“" Art, 63.°—Disuelta la asociacién se
'. entregars su patrimonio a las perso- |
| : nas designadas en gus estatutos, una
iy vez cumplidas las obligaciones con-
e ; traidas respecto de tercero. A falta de
E‘Yﬁ ' designacion, el patrimonio se aplica-
i 3 a la realizacién de fines andlogos

en interés del distrito, provincia o
departamento, segfin el caracter e
indole de la asociacién disuelta Es-

ta funcidon incumbe a 1o Corte Su-
prema.

g Referencias: Digesto, libro XLVII, tit. XXII, L 3; tit. IV. L. T:
Coclzgo espafiol, art. 39; portugués, 36; argentino, 50; chileno. 561 cof
lombmno,. 64.9; ecuatoriano, 550; alemdn, 45 y 46; swizo, 57 3 bras{ilcro
22 y 23 italiano, 30 Yy 31; ley francese de 1901, art, 9. 4

lglsue}ta'lq asociacion por cualquiera causal, termina la per-
sona 11 an Juridica de la misma. No puede continuar su actividad
social. e procederd a la radiaciéon de su inscripcidn en el regis-

s e e .- -y
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tro. Pero es preciso determinar que suerte corre el patrimonio
de la asociacién. De esto se ocupa el art. 63.

En primer término, se pagan las deudas a cargo de la aso-
ciacion. La distribucion del patrimonio social entre sus destina-
tarios o su asignacién de otra manera, s6lo tiene lugar a poste-
riori, después que los terceros son satisfechos en sus créditos;
de suerte que tal distribuciéon se efecttia sblo en relacion a los
bienes existentes después de depurada la entidad de su pasivo
obligacional. Ocurre aqui algo semejante a la trasmision heredi-
taria: primero se cubren las deudas del causante, y el sucesor
recibe lo que reste.

El estatuto puede prever quiénes sean los beneficiarios del pa-
trimonio asociacional. Puede indicar una persona colectiva o na-
tural, inclusive los propios asociados; puede indicar que la asam-
blea de asociados decida a quien corresponda dicho patrimonio.
El estatuto soberanamente puede determinar todo lo concernien-
te a este punto, y el art. 63 no hace ninguna reserva sobre el par-
ticular. '

Si nada se dispone en el estatuto, supletoriamente la ley in-
dica como se procedera en la asignacion del patrimonio social.

Los asociados no pueden reclamar nada sobre los bienes de
la asociacién extinguida, si el estatuto no les concede participa-
cion en ellos. La corporaciéon no se estableci6 para fines lucra-
tivos; su fin no es patrimonial. El miembro no‘podia aspirar a
una especie de devolucién sucesoria, pues no hay herencia en es-
te caso; el asociado no es duefio por parte alicuota del patrimonio
institucional; al contribuir con sus aportes para la corporacion,
aportd una contribucién definitiva. Con ello se remarca la di-
ferencia entre asociacion y sociedad.

Tampoco es el caso de una herencia vacante, que debe pa-
sar al Estado. Se trata de un patrimonio sobre el que no se ha
indicado su destinacién por el estatuto, para el caso de extin-
cién de la asociacion; y es por ello que la ley regula la situacion,
determinando la destinacién de ese patrimonio.

Inspirdndose en la razén de ser de la asociacion desapare-
cida, el fin social que determiné y justifico su existencia, la ley
ordena que se utilice el patrimonio de tal asociacién para una fi-
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nalidad analoga. La afectacion del patrimonio resulta en esa for-
ma, perfectamente logica

La indole y el caracter de la asociacién serviran para de-
cidir acerca de en favor de qué fines se empleard el patrimonio
de la asociaciéon disuelta. Segtin la extensién y desarrollo de la
misma, su importancia y el alcance de su actividad, la situacion
que tenia la asociacién, su sede y el conjunto de cirtunstan-
cias que la vinculaban con una determinada region, la destina-
ci6n se hara en favor del distrito, provincia o departamento. Po-
dria también obtener el patrimonio una institucién de categoria
nacional.

La Corte-Suprema resuelve sobre la atribucién patrimonial
referida, de manera soberana. La apreciacion sobre este respec-
to, en base de las recomendaciones del art. 63, le confiere un po-
der discresional en la decision, por la propia naturaleza de és-

‘ta. De otro lado, no habria quien pudiera objetar el veredicto,

pues los que integraban la asociacion no podrian intervenir en
nombre de ésta, desde que la misma se ha extinguido, y no se da
accion popular al respecto.

.

TITULO III

DE 1As FUNDACIONES

Art. 64°—Las fundaciones tienen
por objeto afectar bienes en favor
de un fin especial.

5 Referm}(ﬁit}S: Cédigo alemdn art. 80, 82; Suizo, 80; brasilero, 24; es-
paiiol, 35, inciso 1.°; argenting, 33, inciso 5.°; chino, 60 a 62.

“Ur}a fundacion es un establecimiento constituido para cier-
ta duracion, con independiente capacidad juridica, dotado de me-
dios econémicos para la realizacion de un determinado fin”.
(Warneyer) . g

La fundagién es, como la asociacion, una persong juridica.
Su origen consiste en un negocio juridico, en una declaracion de




COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 247

voluntad. Se crea la fundaciéon para que como institucion, como
ser dotado de autonomia, tenga personalidad juridica. El subs-
tractimn constitutivo y creador de una pluralidad de individuos,
que es tipificante de la asociacion, no existe en la fundacion. El
elemento objetivo determinante es una patrimonio-fin, pues el
bien fundacional es el punto de referencia de la imputabilidad
iuridica reconocida al ente, al que por esto se le atribuye persona-
lidad ; esta tltima se confunde con el patrimonio fundacional, con
el patrimonio identificado con un fin propio, y por ello el suje-
to social estd dotado de capacidad para obrar como un subjetum
juris. El patrimonio por si solo no es el basamento de la perso-
nalidad juridica de la fundacién porque ello seria una construc-
cion asaz forzada: el dato teleologico del destino del patrimonio
es elemento indispensable para fundamentar la referida persona-
lidad juridica. La organizacién misma fundacional es un dato
que se agrega para el debido funcionamiento de la fundacion,
para que ésta realice su cometido. No resiste, pues, un exa-
men cuidadoso la tesis de Enneccerus, de que la ' organizacion
fundacional es la portadora de la personalidad juridica. El fin
por si solo tampoco basta para explicar por que la fundacién tie-
ne personalidad. El fin revela la causa final de la fundacion, pe-
ro el soporte mismo de ésta es un patrimonio que pertenece sobera-
namente a la misma. De la incorporacion substancial del fin en el
patrimonio, de la apreciacion de éste como una entidad teleolo-
gica sui generis, surge satisfactoriamente explicado el caracter
de la fundacién como persona juridica. Queda asi esclarecido el
criterio discriminativo entre asociacion y fundacion. Como es-
cribe Degni: “La caracteristica de la primera consiste en una
organizacion de personas (universitas personarum) que puede ser
necesaria, voluntaria o legal, segiin que la competencia sea de-
terminada por una situacién respecto al territorio, o la asocia-
cién se constituya por libre voluntad de los asociados, o sea im-
puesta para cierto grupo de individuos en relacion a una deter-
minada relaciéon (profesién o culto) directamente por la ley o la
autoridad puiblica, mientras que la caracteristxf:a de l.a otra con-
siste en la destinacién de un patrimonio a un fin (universitas po-
norum ). En la corporacién el elemento personal constituye la ha-
se fundamental del ente, en la fundacion tal elemento asume up a<
pecto secundario frente al elemento patrimonial”.

Un interés de orden general ha llevado a la elaboracion de
la figura juridica de que ahora tratamos. “La fundacién como
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persona moral aparece como mas solida, mas seguramente afec-

tada, al propésito querido por el fundador, que la donacién sub
modo”. (Michoud).

El patrimonio fin como dato configurativo de la fundacion
y que explica su personalidad juridica, aparece del art. 64, que
mienta la existencia de bienes afectados a un fin particular.

En cuanto a lo primero, es decir, a los bienes, debemos ex-
presar que ellos llegan a ser del dominio de la fundacién desde
el momento en que el fundador realiza el acto dispositivo respec-
tivo, confiriendo su propiedad a aquélla, y que esta transferen-
cia dominal se vincula intimamente al acto constitutivo de la fun-
dacién. Sin patrimonio de que se dote a la misma, no habria po-
sibilidad de que se ejerciera actividad alguna; su fin seria ilu-
sorio, nominal. La necesidad de que exista un patrimonio como
substractum constitutivo de la fundacion trasciende del art. 69,
que dispone: “Cuando el patrimonio de la fundacién no sea su-
ficiente, asumira la' administracion de los bienes la institucién o-
ficial de fines anilogos”. “La d@signacién—escribe Alvarado
S_élnchez—del bien de una fundacién sin la afectacién de un ca-
pital, seria simplemente un proyecto sin-lugar dentro de los cua-
dros legales” . :

Con la dotacién patrimonial se crea una personalidad autd-
noma. Por eso, si se hiciera una asignaciéon de bienes en favor
de una persona social ya existente, para que les dé un determi-
nado empleo, no hay creacién de fundacién. Lo anterior no sig-
nifica que la’ presencia del patrimonio ha de ser coetdnea al sur-
gimiento de la fundacién como sujeto de derecho. El instituyen-
te al formular el negocio de fundacién puede indicar la manera
como posteriormente adquiera aquélla un peculio. De todos mo-
dos, este elemento debe venir a incorporatse al cabo, para que
cumpla con el fin que fundamenta la razén de nacer del ente.

nneccerus, escribe: “No se constituye una fundacién juridica-

Mmente capaz, en virtud de los negocios de enriquecimiento que se
hacen a favo.r de una persona juridica existente, por ejemplo, una
ciudad o universidad, para determinados fines (a favor de los
pobres, para fines cientificos, estipendios) (asi llamadas funda-
ciones fiduciarias o no auténomas); antes bien la atribucién pa-

trimonial se adquiere por la persona juridica, que tiene que em-
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plearla conforme a los principios sobre cumplimiento de modos
(§ 525 y 2,104). Las disposiciones del Codigo Civil sobre las
fundaciones juridicamente capaces no son aplicables, ni siquie-
ra por analogia, a las fundaciones fiduciarias®.

Inversamente, no parece acertada la reflexion del tratadis-
ta antes citado, cuando dice que no debe considerarse como fun-
dacién a un patrimonio formado por suscripciones para un fin
determinado. En el caso considerado se dan los dos supuestos de-
terminantes de la fundaciéon: el patrimonio y fin; y como no
existe persona a quien se le transfiera ese patrimonio para que
lo emplee de acuerdo a un cargo, se crea de esta manera el suje-
to independiente, es decir, una fundacién. Naturalmente que es
preciso que se fije una organizacion en relacion a la utilizacion
del patrimonio, pues ello es una nota estructural de toda funda-
cién, y lo referente a esa organizacion puede ser indicado desde
ya, al surgir la idea de efectuar las suscripciones, 0 posteriormen-
te, después que ellas se han colectado, pues la organizacion de
las fundaciones puede resultar (y es lo comtn) en el acto mis-
mo de la dotacién por los dotantes (art. 66), 0 en suplencia de es- -
ta prevision, posteriormente, por c}eterminacié_n estatal (art. 1.°
de la ley 8728). Formado un patrimonio mediante suscripciones
para un fin especial, hay pues una fundacién. No es preciso que
el patrimonio se constituya wunico momento y por un solo dotante.

El dotante ha de atribuir bienes de los que tenga libre dis-
posicion; de otro modo, se per judicaria a terceros y el acto fun-
dacional seria impugnable. L.a dacion es irrevocable desde el mo-
mento en que la fundacion adquiere su personalidad juridica.
Escribe Ferreyra Coelho: “En tanto que los estatutos no fueran
aprobados y el registro no fuera hecho de 'acuerdo al art. 10, el
instituyente podra revocar su acto, pues s6lo por la aprobacion
y por el registro quedaran los t.neneS desm.embrados_de Su patri-
monio v la nueva entidad juridica reconocida”. El art. 15 del C.
italiano prescribe que el acto de fundacion puede ser revocado por
el instituyente hasta que no sea reconocida, y que la facultad re-
vocatoria no ‘trascienda a los herederos. Como en el Perfi (art.
42) surge el ente juridicamente hablando, con la inscripcion, ha-
bria que estimar que después de ésta no deshard validamente ¢l
autor de la fundacién a la misma.

La trasmisibn es a titulo gratuito. Escribe von Thyur:
“La-dotacién de la fundacién por parte del fundador es yna atri-

bucién patrimonial gratuita, pues el capital de referencia sale de
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su patrimonio sin que lo sustituya un equivalente. Pero la doc-
trina dominante no la clasifica como donacion. El objeto de esa
atribucién no seria el de beneficiar a una persona existente, sino
el de constituir una persona nueva o, al menos, si la dotacién no
se concibe como requisito esencial, el de crear la base de existen-
cia para la persona juridica que debe constituirse. Estas conside-
raciones no tienen caracter decisivo; se trata de una atribucion
patrimonial gratuita estrictamente relacionada con la creacion de
una persona juridica y por eso sujeta a la forma especial del 81;
su consecuencia estriba en beneficiar a la fundacién y empobre-
cer al fundador; ni excluye el concepto de beneficiar la circuns-
tancia de que antes de esta atribucién no existia un capital de fun-
dacion. Se la considere como donacién o nd, en cualquier caso,
directamente o por analogia, se le deberan aplicar las normas So-
bre donaciones”.

En lo que respecta al fin fundacional, él ha de ser especial,
como lo advierte el art. 64. Es decir, que debe ser determinado,
precisindose debidamente para que pueda constituirse la fun-
dacién. Sin un fin determinativamente instituido la fundacién
no podria adquirir personalidad juridica, porque no se explica-
ria su razon de ser. El patrimonio no puede ser otorgado para
no ser empleado para un destino sefialado y de manera tal que no
exista sobre este particular una indicacién connotativa concreta.
No podria el fin ser vago, indeterminado, indefinido, de modo

tal que no se supiera cuil es el empleo que al patrimonio debe

darse.

El fin fundacional se indicard en el acto mismo creador del
ente, o sea, que la determinaciéon de aquél corresponde natural-
mente al fundador. Segin Staudinger, “sin una designacién su-
ficientemente determinada del fin, no se puede reputar existen-
te un negocio fundacional”. Creemos que no debe haber hesita-
Ciones acerca de que debe prevalecer el anotado criterio del emi-
nente tratadista aleman, a lo menos en lo que respecta al dere-
cho peruano. Nj nuestro Coédigo Civil ni la ley 8728 facultan al
Estado para supeditar esa falta de precision o especificacion en
el estatuto fundacional, Pareceria ir muy lejos admitir tal fa-
cultad de jure condendo. La tltima parte del art. 66 sélo con-
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siente en que el Gobierno dicte las reglas necesarias en concer-
nencia a los 6rganos de la fundacién y la manera de administrar-
la, sin referirse a los fines de la misma.

Va de si que el fin ha de ser licito, pues el caracter altruis-
ta, desinteresado, de beneficio social de la fundacion, justifica
que la misma sea reconocida como tal, que se elabore esta figu-
ra juridica en general. De esta suerte, si el fin fuese contrario
al orden ptiblico o a las buenas costumbres la fundacién no po-
dria constituirse, pues el acto fundacional seria irrito, por apli-
cacion del art. III del Titulo Preliminar, que prohibe pactar con-
tra el orden publico y las buenas costumbres.

El fin fundacional es en principio permanente, por tiempo
indefinido. La fundacién se instituye para tener vida durade-
ra, para vivir sine dies. El fin fundacional no debe ser, pues, de
una transitoriedad tal que hiciera de la fundaciéon un ser de efi-
mera subsistencia. El asunto es, desde luego, circunstancial. La
permanencia del fin, que determina la pervivencia de la funda-
ci6én, no es absoluta. El fin o el patrimonio destinado a €] pueden
agotarse o caducar. Existen otros motivos que pueden poner fin
a la entidad. De ello escribiremos después, en relacion al art. 68.
No seria inadmisible, de otro lado, una fundacién constituida por
el fundador con un plazo resolutorio o suspensivo.

El fin fundacional ha de ser uno que redunde en beneficio
de incerta personae. Son los beneficiarios de la fundacién. El pa-
trimonio se ha desprendido del dominio del dotante, y aquél ha
de ser destinado al fin que determina la razén de ser del estable-
cimiento; fin que debe servir a los beneficiarios que resultan com-
prendidos en el contenido del mismo. E} .beneficiaf'io es la per-
sona que se encuentra teniendo los requisitos o calidades previs- -
tos en el estatuto fundacional para gozar del beneficio. La indi-
cacién respectiva en cada caso concreto sobre quiénes sean esas
personas beneficiarias, corresponde a los organos administrati-
vos de la fundacién. La decisién a este respecto del 6rgano ad-
ministrativo no es homologable ni da lugar a una revision, Es-
cribe von Thur: “Estd implicito en la fundacion que los 6rganos
no deben operar arbitrariamente, sino de acuerdo con la equi-
dad. No obstante, no puede admitirse el examen judicial de esas

decisiones a demanda de los interesados; tampoco tienen ellos ac-
8
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cién en caso de que se omita o atrase la decisiéon, Lo que corres-
ponde es que la autoridad tutelar, bien de oficio, bien a solicitud
de un beneficiario, procure que los érganos de la fundacién pro-
cedan con lo que disponen los estatutos. El derecho del benefi-
ciario contra la fundacién sélo nace cuando los 6rganos toma-
ron una decisién en favor suyo. Se discute si esta decision se e-
fecttia por declaracién unilateral del 6rgano al beneficiario o si
se requiere un acuerdo de tipo contractual. Por analogia con los
arts. 315, 318, 211 11, creo que es suficiente una declaracion uni-
lateral; pero se debe reconocer al beneficiario el derecho de re-
pudacién de acuerdo con el principio por el cual beneficia non-
obtruduntur que nuestra ley acepta repetidamente. La determi-
naciéon del beneficiario por los 6rganos de la fundacion se rige
por las disposiciones generales sobre negocios juridicos; puede
estar sujeta a condicién y anularse por violencia, dolo y error”.

El monto y la oportunidad de gozar de los beneficios, asi
como la determinacién misma de los favorecidos con ellos, com-
pete a los 6rganos administrativos, de acuerdo al estatuto o ac-
ta de fundacién.

Los beneficiarios no son elementos integrantes de la fun-

~dacién; son terceros que reciben ciertos provechos, gratuitamen-

te. No tienen, pues, el cardcter de miembros componentes del en-
te. Aqui se marca la diferencia entre los asociados, que forman
el contenido, el cuerpo social mismo del ente, y los beneficiarios
de la fundacién, que son individuos extrafios a la constitucion
¥ al desenvolvimiento social de la misma. La asociacién nace por
la decision de los asociados que celebran el negocio juridico res-
pectivo; los nuevos asociados que se adhieren, lo hacen a virtud
de su espontinea decisién de voluntad. El asociado es, pues, miem-
bro de la corporacién, por su propia determinacién, En cambio
el.beneficiari'o de una fundacién es ajeno en absoluto al surgi-
miento de ésta. Como derivacion logica de lo anterior, los aso-
Clados gobiernan la asociacién (por la asamblea o junta gene-
ral), en tanto que los beneficiarios no tienen intervencién algu-
na en el gobierno de la fundaci6n.
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~ Art. 6b.°—Las fundaciones s¢€
constituiran por escritura ptblica
o por testamento y se inscribiran en
el registro.

Referencias: Codigo alemdn, art. 81; suizo, 81; brasilero,24; chino, 603
staliano, 14. :

El acto fundacional que da nacimiento a la persona juridi-
ca que es la fundacién, es una declaracion de voluntad, de dis-
posicién patrimonial y revestido de una formalidad de solemni- !
dad. Ese acto contiene, o debe contener, todas las notas estruc- ﬁ
turales de la institucién. Como acto de dotacion, indicara los me- I
dios econémicos, bienes o rentas, aportados para servir de cuer- o
po estructural de la fundacién; expresara el fin social, como di- 1

b
.
i
4
4
J

recciéon y objetivo de la actividad del ente; proveera en cuanto
} a la forma como se organice y administre €l mismo (art. 66);
¥ contendra la designacién del nombre y el domicilio de la funda-
. ci6n. De manera, pues, que el acto fundacional es por definicion
| el dato substante primario de la‘ institucion. Escribe Ferrara:
«T] sustrato del instituto es provocado por la voluntad individual
de una o varias personas mediante el negocio de fundacion. El
instituyente o fundador declara que quiere que surja con carac- \
ter auténomo una cierta institucion, precisa su objeto e indivi- A
dualidad, la forma de la administracion, y por lo regular, asigna
| también el patrimonio necesario para su = funcionamiento esta-
ble”.
Como declaraciéon de voluntad, esta sujeta a las reglas ge-
nerales que disciplinan la misma, sobre consentimiento, capa- y
cidad, objeto, causa. En cuanto es un acto de liberalidad, cabe las
acciones de reduccién, por herederos necesarios; y el instituyen- &
te no estaria sometido a evicién y saneamiento, salvo que los asu-
ma por clausula expresa. La acci6n pauliana puede incoarse en g
contra del acto de dotacion.
La declaracién fundacional no requiere aceptacién, porque
no es recepticia. Pero es indispensable la inscripcion en el regis- |
) tro de personas colectivas. (art. 42 y 1055). )
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La formalidad de la declaraciéon fundacional esta precri-
ta en el art. 65. No surge dificultad alguna cuando se utiliza la
escritura ptiblica. También cabe que la fundacidon se establezca
por testamento, de modo que el acto puede ser inter vivos o mor-
tis causa. Si se emplea el testamento, éste puede ser ptiblico, mis-
tico u olégrafo, que son las tres modalidades que reconoce nues-
tro Codigo Civil. El art. 65 mienta el testamento sin calificacion
connotativa ; de suerte que no tinicamente mediante testamento por
escritura publica puede erigirse la fundacion. Si ella consta en
uno cerrado u olégrafo, como es preciso que se protocolice (art.
692 y-art. 694), ina vez cumplida con esta formalidad se inscri-
be la fundacién en el registro respectivo.

Art. 66.°—En el instrumento de
fundacién debe indicarse los o6rga-
nos de ésta y la manera de adminis-
trarla. A falta de disposiciones Su-
ficientes, el Gobierno dictara las
reglas necesarias.

Refez'encias: Cod. alemdn, 85, 87; suizo, 85, 85; brasilero, 24, 72, 28,
29; espamol, 37; chileno, 562; italiano, 16; colombiano, 560; ecuatoriano,
551; chimo, 61 y 62; japonés, 39 y 40.

Junto con el patrimonio y el fin, la organizacién institucio-
nal es indispensable para que la fundacién cumpla su cometido.
Si el fundador se desprende del patrimonio, que es objeto de la
dotacién, y crea un sujeto auténomo, €ste ha de gobernarse por
algunas reglas que le sean propias. Los beneficiarios no son miem-
bros del establecimiento, de modo que a éllos no les corresponde
tampoco representar y administrar la fundacion. Es ineludible,
por ende, conferir a la misma una determinada organizacién, pa-
ra que se sepa quiénes son los Organos (e la representan, como
se designan a éstos, cuando cesan, como se les reemplaza y cua-
lezs son sus competencias. Respecto a este tiltimo punto, es conve-
fniente tener presente que el art. 5.° de la ley 8728 de 25 de agos-
to de 1048 establece que la “‘enajenacion de los bienes de las fun-
daciones ya establecidas o de las que se establezcan en lo futu-
10, y la transaccién sobre los mismos, cuando hubiere lugar a ellas,
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se sujetaran a las formalidades establecidas para los bienes del
Estado en los articulos mil cuatrocientos cuarenta y tres y mil
cuatrocientos cuarenta y cuatro, y en el articulo mil trescientos
once del Codigo Civil, respectivamente”.

En esta materia de la organizacion fundacional se respe-
tard en primer lugar la voluntad de instituyente, que en el nego-
cio fundacional puede sefialar las reglas de tal organizacién. En
cuanto tales estipulaciones no se opongan a alguna norma impe-
rativa sobre fundaciones y personas morales en general, se da-
ra acatamiento a ellas. El instituyente crea el ser social y es 16-
gico cumplir sus determinaciones concerniéntes a su marcha y
gobierno. Como escribe Ferreyra Coelho, “fué el quien conci-
bi6 la idea para cuya realizacion destina parte o la totalidad de
su patrimonio; por ello es el mas competente para escoger el mo-
do de administracién para que mejor y mas facilmente sea con-
seguido el fin que tiene en mira. Asi, la escritura publica o el tes-
tamento puede indicar las personas que deben organizar la ad-
ministracién y la manera de funcionar”. El fundador puede in-
dicar a cualesquiera personas que tengan la representacion y e-
jerzan la administraciéon fundacional. Podria reservarse para si
mismo alguna intervencién sobre este particular. Pero creemos
que si todas las funciones de direccion y personeria se las hubie-
ra reservado, se desnaturalizaria el caracter del establecimiento,
como ente auténomo. A

En caso que el fundador no fije las bases regitivas de la fun-
dacion o las formule en forma incompleta, el Poder Ejecutivo
dictara las reglas necesarias para llenar el vacio. La ley 8728,
de 25 de agosto de 1938, en base a lo ordenado sobre este pun-
to en el art. 66 C. C., prescribe en su art. 1.° (primera parte) que
«cyando el instrumento de la fundacion omita las disposiciones
pertinentes a los Organos dg el]a’, ya l.a manera de admi.ni.str_ar-
la, el Supremo Gobierno dlctz}ra por intermedio del mesterio
de Justicia, las reglas necesarias para subsanar aquellas omisio-
nes’”’. Con esta ley ha quedado n10d1f1c:31d0 el art. 747 del C. C. que
dispone: ‘“‘si’‘el testador dispone de tpenes para que se inviertan
en fines de beneficencia, obras publicas u otros andlogos, y no
designa persona que se encargue de reahzquos o si la persona
designada faltare, la ejecucion del encargo incumbe a la institu-
cién oficial a quien correspondan estos servicios, segin su na-
turaleza”. ;
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Art, 67.°—El ministerio fiscal vi-
gilars que los bienes de las funda.
ciones se empleen conforme a su
destino,

Referencias: Cédigo swizo, art. 84; brasilero, 26; Chino, 63; ita-
liano, 25.

Por razén de utilidad social de las fundaciones, el Estado no
puede desinteresarse de la manera como ellas sean administradas.
Es menester que vigile a los 6rganos administrativos, con el objeto
de que cumplan con la finalidad fundacional. El patrimonio de-
be ser utilizado conforme a tal finalidad, pues por ello se expli-
ca su reconocimiento como persona juridica con autonomia exis-
tencial. El patrimonio ya no pertenece al dotante, de modo que
éste ultimo es extrafio a la institucién; los beneficiarios son per-
sonas inciertas, y asi se pudieren identificar, no tienen interven-
cion en el gobierno del ente. Los administradores son simples
fideicomisarios del patrimonio de que estin encargados. Si no
hubiere control alguno sobre los tltimos, podria perjudicarse gra-
vemente el fin mismo de la fundacién, en cuanto se podria des-
tinar el patrimonio en provecho propio de los administradores ©
emplearse para un fin distinto de aquél para el cual se ha creado
el establecimiento. Se hace, pues, indispensable la intervencién
del Estado como defensor y cautelador nato de los intereses cO-
lectivos y de utilidad general que representan las fundaciones.

_ Conforme al art. 3 de la ley 8728 “los Registros y los No-
tarios Pablicos remitirin también los documentos sefialados efl
el articulo anterior al Agente Fiscal de la respectiva provincia,
para los efectos de Ia vigilancia que le corresponde de confor-
midad con el Articulo sesenta y siete del Cédigo Civil”. De a-
Cu_er'do. al articulo 4 de dicha ley “la facultad de vigilancia del
I\/Ilfllsterio Fiscal sobre las fundaciones estatuidas en el citado
artlculq sesenta y siete del Codigo Civil, comprende la de exigir
la rendlc.lc}n anual de cuentas que deben presentar judicialmente
los 3dm1plstradores de las fundaciones. El Ministro Fiscal in-
tervendrd en el juicio correspondiente e informara al Ministerio

de Jusméa sobre el resultado del mismo. Se excepttia las funda-
clones administradas por el Estado o por las corporaciones ofi-
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ciales dotadas por la ley de personalidad, los cuales, examinaran
las cuentas respectivas de conformidad con las normas que los
rigen. La rendicién de cuentas es igualmente obligatoria para
las fundaciones ya establecidas y para las que se establezcan a
partir de la fecha”.

La exigencia referente a la rendicion de cuentas no es la
finica forma de intervenciéon judicial. En general, el Ministerio
Fiscal velara en todos los aspectos concernientes a que al patri-
monio se le dé el destino resultante del fin funcional. Cualquiera

persona puede hacer ante el Agente Fiscal la correspondiente de-

nuncia. Para el efecto de determinar la competencia del Agente
Fiscal conforme a lo preceptuado en el art. 3.° de la Ley 8728,
es preciso saber cual es la sede de la fundacién y tal sede ha de
ser designada en el acto fundacional. Segin el B. G. B. a falta
de esa designacién, se reputa que la sede es el lugar donde se ejer-
ce la administracion (art. 80).

El Ministerio Fiscal competente revocara las medidas que juz-
gue inconvenientes y exigira se adopte aqué:llas que estime in-
dispensables. No nos parece que esté premunido de la atribucién

“de subrogar a las personas administradoras.

Contra la decisién adoptada por el Agente Fiscal cabria im-
pugnacién en acciéon judicial ordinaria.

Art. 68.°—La fundacion se disuel-
ve de pleno derecho cuando su fin
no sea realizable.

A los bienes afectados a la funda-
ci6n se aplican las reglas del ar-
ticulo 63.°

Art, 69.°—Cuando el patrimonio
de la fundaciéon mo sea suficiente
asumirda la administracién de 1og
Dbienes la institucion oficial de fi-
nes analogos.

Referencias: Cédigo alemdn, art. 87, 88; swizo, 83, 88, 89; brasi-
lero, 25, 30; chileno, 563, 564; colombidno, 652; ecuatoriano, 559 y 553;
espaiiol 39; chimo 64 y 65; italiano, 26, 27, 30, 31 y 32, -
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La fundacion se disuelve por las mismas causales que la aso-
ciacion, salvo la indicada en el art. 59 (que los asociados acuer-
den la disolucién). Los beneficiarios no podrian acordar la ex-

piracién de la fundacion, como tampoco.podrian adoptar tal tem-

peramento los encargados de la administraciéon social (salvo dis-
posicion estatutaria en tal sentido). Tampoco el instituyente go-
za de esa facultad.

La fundacién termina porque no puede funcionar confor-

me a su estatuto constitutivo. Este caso expresamente esta indi-

cado en cuanto a la asociacién (art. 60). Si entre otros motivos,
se predeterminé un plazo final o una condicién resolutoria, al
vencerse el primero o dcaecer la segunda, concluird la existen-
cia del establecimiento. Igualmente puede extinguirse el ente por
agotarse o resultar caduco o irrealizable el fin social instituido.
La fundacién también concluye cuando no pueden existir bene-
ficiarios que aprovechen del fin para el cual fué creada aquélla.
Otra causal de extincién es que desaparezca el patrimonio, toda
vez que éste es elemento vital para la subsistencia de la funda-
cion (de ahi la regla del art. 69). La quiebra que el art. 61 con-
sidera en conexi6n a la asociacién, también es causal extintiva
de la fundacion. Si el fin o la actividad de ésta ltima fueran con-
trarios al orden publico o las buenas costumbres, sobrevendria
la disolucién, andlogamente a lo indicado en el art. 62 en relacion
a las corporaciones. En esta dltima hipotesis ahora contempla-
da, se procederd como lo establece dicho numeral 62, o sea, que
e! Poder Ejecutivo podrad pedir a la Corte Suprema la declara-
cion de disolucién, que dicha Corte fallard con criterio de jura-
do; pudiendo a solicitud del Ministerio Fiscal ordenar de inme-
diato la suspensién.

Al sobrevenir la disolucién de la fundacion el patrimonio
Corre la misma suerte que el de las asociaciones cuando éstas fe-
necen (art. 63; segunda parte). O sea, que debe pagarse en pri-
mer término las obligaciones de que sea pasible la fundacién. So-
bre el resto’ regira lo dispuesto en la constitucién fundacional.
A faltq; de esta previsi6n estatutaria, el patrimonio se aplicara a
la realizacién de fines analogos. Cuando se extingue la funda-

cion por 1nsuficiencia de patrimonio, debe tenerse presente lo que
indica el art. 69, 4




w

g A T N W
COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 259

En efecto, el mencionado art. 69 contempla especialmente
el caso de que el patrimonio de la fundacion sea insuficiente. No
debe entonces ella subsistir, pues se desnaturaliza el basamento
de la misma. La fundacién sin medios econémicos para cumplir
su cometido carece de viabilidad; es una mera denominacién con
existencia sélo aparente. La idea del patrimonio fin se destaca,
asi, como la esencia misma de toda fundacion. -

>

La insuficiencia del patrimonio en cuanto no permita que
la fundacién satisfaga su fin, puede acusarse al.momento de su
creacién o posteriormente. La dotacion originaria puede ser que
no baste, que no permita la verificacion del fin propuesto. O por
ciertas circunstancias que sobrevengan después, puede ocurrir que
los bienes o recursos amengiien en tal forma que la fundacion
se encuentre ante la imposibilidad anotada.

La ley en tales hipotesis respeta la voluntad del instituyen- \

te, haciendo que el patrimonio de que se trate se incorpore a una
instituciéon oficial. Hay que destacar que el destino dominico es
diferente en el caso contemplado en el art. 69 del caso del art.
68. Con relacion a este ultimo rige la destinacién que aparece del
numeral 63, o sea, que la Corte Suprema determina la aplicacién
del patrimonio para fines analogos. En cuanto al art. 69, si el
patrimonio resulta insuficiente de tal modo que la fundacién ha
de disolverse por este hecho, el patrimonio ha de emplearse tam-
bién para fines analogos; pero viniendo a pertenecer a una ins-
tituciéon oficial. Esta tltima exigencia no funciona en el caso del
art. 68 v su concordante el art. 63. ;

Lo preceptuado en el art. 69 es supletorio, a falta de una dis-
posicién estatutaria sobre el destino del patrimonio fundacional.

La segunda parte del art. 1.° de la ley 8728 ordena que “el
Gobierno propondra a la Corte Suprema la aplicacién de los bie-
nes afectados a la fundacién y la designacién de la institucién
que deberd asumir su administracion, en los casos previstos en
los articulos sesenta y ocho y sesenta y nueve del Codigo Civil
observandose lo preceptuado en estos articulos”. ;
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TITULO IV

DE Las COMUNIDADES DE INDIGENAS

Art, 70.°—Las comunidades de
indigenas estan sometidas a las dis-
posiciones pertinentes de la Consti-
tucién y a la legislacion que ésta
ordeng dictar,

El codigo civil nacional ha creido necesario detenerse en las
comunidades de indigenas como personas colectivas de derecho
privado. La existencia de las mismas como un hecho social ifi-
discutible, ha movido al legislador peruano a considerar su si-
tuacion juridica.

Los articulos 207 a 212 de la Constituciéon se refieren 2
ellas en los términos que a seguida se transcribe. Art. zo07: “Las
comunidades indigenas tienen existencia legal y personeria ju-
ridica”. Art. 208: “El Estado garantiza la integridad de la pro-
piedad de las comunidades. T.a Ley organizara el catastro corres-
pondiente”. Art. 209: “La propiedad de las comunidades es im-
prescriptible e inajenable, salvo el caso de expropiacion por causa
de utilidad ptiblica. previa indemnizacién. Es asimismo, inembar-
gable”.—Art. 210: “Los Concejos Municipales ni corporacion
0 .autorjdad alguna intervendrdn en la recaudacién ni en la ad-
ministracion de las rentas y bienes de las comunidades” .—ATrt.
211: “El Estado procurara de preferencia dotar de tierras a las
comunidades de indigenas que no las tengan en cantidad sufi-
ciente para las necesidades de su poblacion, y podri expropiar,
con tal propésito, tierras de propiedad particular, previa indem-
fnizacion”. Art. 212: “El Estado dictard la legislacién civil, pe-
nal, econdmica, educacional y administrativa, que las pecu-
liares condiciones de los indigenas exigen”.

3

El art, 70 del Cédigo Civil es uno de simple remisién: indi-
ca que lag comunidades de indigenas estan sometidas a las dis-
posiciones establecidas sobre el particular.
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La comunidad de indigenas que existe como un hecho so-
cial, tiene per se su existencia legal y, vale decir, su perso-
nalidad juridica, (art. 207 de la Constituciéon). La ley reconoce
el hecho aludido, y al atribuir la indicada personalidad, debe ca-
lificar la naturaleza misma del sujeto titular de aquélla. Ahora
bien, la comunidad de indigenas es, por definicion una persona
colectiva. Por eso acertadamente el presente titulo del cod. civ.
(art. 70 a 74), se ocupa de ella. No es una persona de derecho
publico, pues no tiene un poder de voluntad imperante. Es, asi,
una persona de derecho privado. No es propiamente una asocia- -
cién. Tampoco una fundacion. No es lo primero, porque no sur=
ge de un negocio juridico que vincule, mediante declaracién de
voluntad, a los miembros. No es lo segundo, porque no existe
dotacién de un bien para beneficio de incerta personae. La comu-
nidad de indigenas es, asi, una persona colectiva sui generis. El
elemento personal plural esta dado por los comuneros. En bene-
ficio de ellos la comunidad es organizada y protegida legalmen-
te. El elemento patrimonial esta constituido por los bienes de do-
minio comunal, y para beneficio de los miembros la ley resguar-
da ese patrimonio. De este modo los 'dos elementos, el personal
y el patrimonial, tienen un caracter isogeno, y no se explica el
uno sin el otro. Si no hubiera comuneros, faltatia 3 la comuni-
dad su substractun basico. Si no tuviera un patrimonio orga-
nizado de un modo peculiar, no habria razén para mantener esa
unidad entre los miembros de la comunidad. A diferencia de la
asociacion, que persigue fines altruistas, no econémicos, la co-
munidad de indigenas es vista, a lo menos por la mirada del le-
gislador, como teniendo en cuenta.fines exclusiva o principal-
mente patrimoniales. Lo que se quiere es, sobre todo, defender
los bienes comunitarios, (principalmente los inmuebles, como se
observa de los articulos 208, 200, 211 de la Constitucién y 73 del
C. C.). Pero tampoco se podria decir que }a comunidad de in-
digenas sea una sociedad; le faltan una serie d'e notas logicas
para ello. Aquélla es, pues, una persona colectiva sui generis.
Por ello.se justifica la inclusion del titulo que ahora se analiza.
‘Como se dice en las Actas de la Com.isién de reforma, “recono-
cida la existencia legal de las comunidades de indigenas por la
Constitucion del Estado, su caracter de personas juridicas es
inobjetable. El Cédigo Civil al tratar, como no puede dejar de
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hacerlo, de estas entidades, tiene inevitablemente que ocuparse
de las comunidades de indigenas y declarar cuales son sus dere-
chos; porque tal es el objeto especial de la legislacion civil que
sirve de materia”.

Art. 71.—Es obligatoria 1a inscrip-
cién de estas comunidades en su re.
gistro especial. Son igualmente o-
bligatorias la formacién de los ca-
tastros de las comunidades, y la
rectificacién quinquenal de los Ppa-
drones.

Las comunidades indigenas existen por las circunstancias
de darse los elementos de hecho que las caracterizan. Proceden-
tes de época pre-republicana, han subsistido en cuanto tales ele-
mentos no han desaparecido, o sea, en tanto gentes ' autéctonas
del pais residen en un determinado sector rustico, teniendo con-
dominio sobre tierras de cultivo o pastoreo, gozando los comu-
neros del usufructo individual de las tierras, en todo o en par-
te, utilizando en todo o en parte dichas tierras en uso y disfru-
te grupales, y ejerciendo los comuneros algunas faenas en con-
junto para beneficio general de la comunidad: formandose de
este modo un nficleo social colectivo, de acuerdo a normas tra-
dicionales y consuetudinarias.

La comunidad asi existente estd reconocida por la ley
(art. 207 de la Constitucién). Como persona social puede ejer-
cer los actos tendentes a adquirir derechos y contraer obligacio-
nes que no sean inherentes a la condicion natural del hombre
(art. 43). Pero es necesario que las comunidades estén inscri-
tas, y'de ahi lo ordenado en la primera parte del art. 71 . La,inss
cripcion permite constatar inequivocamente esa existencia de la
comunidad . ‘

Dicha inscripcién no atribuye, sin embargo, personalidad

~a la comunidad, que le tiene per se, en mérito de lo indicado en

el art. 207 de la Constitucion. Pero la no incripcién no consien-
te en demostrar la existencia de tal personalidad juridica. La ju-

—
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risprudencia de los tribunales tiene decidido que la comunidad
para comparecer en juicio debe presentar titulo que acredite su
inscripcion. i

Por lo demas, el art. 1.° del decreto de 18 de julig de 1938,
hace entender igual cosa, pues dispone: “Las comunidades indi-
genas reconocidas o inscritas en el Ministerio de Salud Piiblica,
Trabajo y Prevision Social, elegiran sus mandatarios o persone-
ros sujetandose a las prescripciones de este decreto”. Es mas:
el inc. 9 del art. 195 de la Constitucién indica como una de las
atribuciones de los Consejos Departamentales, la de “inscribir
oficialmente a las comunidades de indigenas, conforme a la ley,
en el Registro correspondiente, para el efecto de reconocerles
personeria juridica”.

Como no se han formado los Consejos Departamentales, la -

inscripcion de las comunidades se practica en la Direccion de A~
suntos Indigenas del Ministerio de Justicia y Trabajo (art. V;
inc. 1.°, del decreto supremo de 24 de junio de 1938)

"La formacién de los catastros a que alude la segunda par-
te del art. 71, cbedece al proposito de fijar los limites de los
bienes inmuebles de la comunidad; facilitindose de este modo la
solucion de controversias con propietarios o poseedores de in-
muebles colindantes. La formacion de los planos catastrales de
las tierras de las comunidades se realizan ante la ' Direccion de
Asuntos Indigenas (art. IX y siguientes del decreto de 24 de
Junio de 1934).

El registro de la comunidad permite conocer qué individuos
integran la misma. El padron se constituye mediante la enume-
racion de tales individuos, que debe hacerse al solicitar la ins-
cripcion seglin lo ordena el inc. a) del art. 2.% de la resolucion
de 28 de agosto de 1925, que antes de la dacion det Codigo Civil
vigente ya ordenaba la inscripcion de las comunidades indigenas;
disponiendo que la respectiva solicitud debe ser acompafiada del
dato referente a “la poblacién con especificacion de su sexo, va-




.‘\4‘«0,«.;5.",‘,!'4 PR TS

264 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

rones, mujeres, mayores y menores’. El art. 4.% del decreto su-
premo 10 de junio de 1946 encarga a la Direccion de Asuntos
Indigenas que procede a la recopilacion y ordenamiento de los
datos referentes a la poblacion indigena.

La formacion del padrén es necesaria, por lo demés, para
¢l efecto a que se contrae el art. 72 del C. C.

En cuanto a la ratificacion quinquenal de los padrones, en
la Comisién reformadora se expres6 que “la rectificacion de los
padrones cada cinco afios, o en periodos menores si se cree mMas
conveniente, la impone la consideraciéon de que el nacimiento,
crecimiento y muerte de los individuos son hechos ordinarios y
naturales de la vida, que modifican la composicién de las fami-
lias, y deben ser tenidos siempre en cuenta”. '

Art. 72.°—Representan a las co-
munidades sus mandatarios. elegi-
dos por los individuos que forman
la comunidad, mayores de edad; de-
biendo recaer 1a eleccién en indivi.
duos del grupo que sepan leer y es.
cribir y que hayan obtenido la ma-
yoria absoluta de los sufragios va-
lidos.

La comunidad como toda persona moral, necesita sus 0rga-
nos que la representen. El art. 72 'provee a esta necesidad. Na-
turalmente el organo supremo de la comunidad es el conjunto
de miembros de la misma, reunidos en asamblea o junta. Aun-
que el art. 72 no lo dice, ello se infiere del espiritu del numeral.
Pero no todo comunero tiene derecho a participar con su voto
en la decision que interese a la comunidad. Conforme al decreto
supremo de 18 de julio de 1938, solo tienen voto para designar
m‘andatarios de la comunidad, los comuneros mayores de edad
(igual a lo que dice el art. 72 del C. C.), que tengan residencia
permanente en la comunidad; teniendo derecho a voto la mujer
Jefe de familia. Asi 1o dispone el art. 3 de dicho decreto. Las
mismas cualidades deberan ser exigibles para cualquiera otra

decisién que se adopte por una reunion en pleno de los comune-
10s.
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La representacion de'la comunidad debe recaer en dos man-
datarios, elegidos por reunion de los comuneros con derecho a
voto, conforme a lo que preceptiia el art. 3.° del decreto de 18
de julio de 1938 antes referido. .

Los mandatarios ejerceran la personeria de su representada
de acuerdo a las reglas generales del mandato. La ' comunidad
puede ampliar o restringir la extension del mismo.

Fuera de los mandatarios, la comunidad puede organizarse
en forma tal que tenga su junta directiva para el gobierno de los
intereses comunitarios. El art. 2 del decreto supremo de 18 de
julio de 1038 habla de una junta directiva de la comunidad.

En cuanto a qué requisitos deben tener los mandatarios,
fuera de que sean alfabetos, como lo indica el art. 72 del C. C., el
art. 5.° del decreto supremo de 18 de julio de 1938 indica: “Para
ser mandatario de la comunidad se requiere, ademas de los re-
quisitos determinados en el art. 3.° de este decreto, estar inscri-
to en el Registro Militar Obligatorio, saber leer y escribir, no ser
demandante ni demandado de la comunidad y haber obtenido en
la eleccién, la mitad mas uno del total de votos validos, de con-
formidad con lo que prescribe el art. 72 del Codigo Civil”.

Segtin el art. 6 del mismo decreto, el mandatario es elegi-
do por un periodo de dos afios, pudiendo revocarse el mandato
por decision de las dos terceras partes de los miembros de la co-
munidad. De acuerdo al decreto supremo de 13 de enero de
1041, dicho periodo es de cuatro afios.

Art, 73.°—Las comunidades de in-
digenas no podran arrendar ni ce.
der el uso de sus fierras a los pro-
pietarios de los predios colindan.
fes. ‘

La ley se esfuerza en defender el patrimonio comunal, vy
por ello el art. 209 de la Constitucién declara que la propiedad
de la comunidad es imprescriptible e inajenable, aunque expro-
piable, y que es inembargable.

La propiedad mencionada es la inmobiliaria. Frente a] te-
mor de usurpaciones y empleo de medios dolosos o intimidato-
rios para conseguir el apoderamiento por terceros de las tierras

!
4
4
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de comunidades, la ley ha puesto un atajo radical y absoluto:
la prohibicién de que la comunidad celebre negocio por el cual
transfiera el dominio de sus tierras. Hay que advertir, sin em-
bargo, que no siempre son las comunidades las que han estado
expuestas a la tentacion absorvente de terceros, por ejemplo los
gamonales rayanos, sino que ha ocurrido lo contrario; y sobre
todo en los dltimos tiempos se ha observado que la actitud agre-
siva y la tendencia a extender injustificadamente sus dominios,
han procedido de las comunidades.

A ello se debi6 la necesidad de dictar el decreto supremo de
18 de Julio de 1946, en que se ordena: “La Direccion General
de Asuntos Indigenas antes de avocarse el conocimiento de las
reclamaciones sobre tierras y pastos de los indigenas o sus Co-
munidades, o de los propietarios de Haciendas contra sus arren-
datarios, yanaconas o colonos, en los casos en que una de las
partes o reciprocamente ambas hayan hecho uso de medidas de
facto o de violencias, dispondra—como diligencia previa—Ila in-
mediata cesacion de ellas, reponiendo la ocupacién de lag tierras
en disputa o los convenios de trabajo alterados, al estado en que
se encontraban antes del conflicto, sin perjuicio de la responsa-

bil;dad’,penal consiguientes si los hechos consumados constituyen
delitos”.

1

! El art. 73, con el objeto de ampliar el tutelaje de las comu-
nidades, inserta otra prohibicién, también en relacidén g sus bie-
nes raices, al prohibir que celebren contrato de arrendamientos ©
cesion en uso de las mismas con los propietarios de predios co-
lindantes. En realidad debe entenderse que la prohibicion se eX-
tienda. también al poseedor de predio colindante asi no sea pro-
pietario. Lo que la ley mira con prevencién es que el duefio ©
poseedor de predio colindante ejerza alguna forma de presion
para conseguir entrar en la posesion o ténencia de 1lag tierras
comunitarias. Esta disposicion contenida en €l numeral 73 es,
segun escribe Cornejo, una que determina verdaderos efectos Ci-
viles. El acto que se realice en oposicion a lo indicadg en el art.
73, como el acto por el cyal se enajenase (acto translativo de do-

minio 3 cgnj’tltutwo de un derecho real) inmuebles de comuni-
dades de ndigenas, serfa nulo ipso jure.

£
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Es oportuno recordar lo dispuesto en la ley 8120, que dis-
pone: “Los conflictos que se susciten entre los * indigenas, por
razon del dominio, arrendamiento o usufructo de sus tierras,
aguas, pastos o ganados, o entre aquellos y sus colindantes, por
las mismas causales, quedaran sujetos a las prescripciones del
decreto supremo de 6 de marzo de 1920 y de 12 de setiembre de
T2 T2 :

En relacién a la transaccion, como este acto no es constitu-
tivo sino meramente declarativo y no importa enajenacion por
lo mismo, él mismo no cae dentro de la prohibicion del art. 209
de la Constitucion.

Art, T4°—Mientras se dicte la
legislaci6n sefialada en el articulo
70, las comunidades de indigenas
continuaran sometidas a sus leyes
especificas, al régimen de propiedad
establecido en este Céodigo, en cuan-
to sea compatible con la indivisibi.
lidad de sus tierras, y a lag disposi-
ciones del Poder Ejecutivo.

_El articulo 74 es uno de mera referencia. Las normas vi-
gentes sobre comunidades indigenas estan contenidas en leyes
y en disposiciones reglamentarias, que tratan diversos aspectos
relativos a aquéllas. Lo que merece destacarse del art. 74 es la
referencia a la indivisibilidad de las tierras de la comunidad.
Es esta una de las caracteristicas tipicas de la comunidad. El
condominio entre los comuneros se mantiene tradicionalmente,
y para evitar que la comunidagl dgtsaparezc'a, se conserva la
situacion de- indivision del patrimonio inmobiliario. Aunque la
ley no ha prohibido concretamente la particion entre los comy-
neros, la indivision resulta obligatoria, por razén del régimen
juridico instituido en general sobre las comunidades de indige-
nas. Al prohibir el art. 209 de la Constitucion la enajenacioén de
la propiedad de las mismas, no permite la division de aquélla, to-
da vez que esta figura tiene en nuestro Coédigo Civil virtualidad

10
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translativa, como ocurria en el derecho romano, pues el art..
922 dispone: ‘“Por la particibn permutan los condbéminos,

- cediendo cada uno el derecho que tiene sobre los bienes que no se
~ le adjudican en cambio del derecho que le ceden en los que se le

adjudican”
~ Por eso es que el art. 74 puede adecuadamente hacer men-

cion de la indivisibilidad de las tlerras de las comumdades de
: mdlgenas.

FIN DEL TfTULo PRELIMINAR Y pEL LiBrO PRIMERO
DEL CODIGO CiviL

Josk LE6N BARANDIARAN.

R
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Garcia Goyena.—Concordancias, motivos y comentanos del Cédigo Ci-
vil espaiiol.

Garcia Gastafieta,.—Derecho Internacional Prlvado.

Gangi.—Persona fisiche e persone giuridiche.

Geny.—Método de interpretacién y fuentes en derecho privado posi-
tivo.

Gianturco.—Diritto civile italiano.

Givord.—La réparation du préjudice moral.

Gorostiaga.—El Coédigo Civil y su reforma ante el derecho civil com-
parado.

Goldschmidt.—La consecuencia juridica de la norma de Derecho Inter-
naclonal Privado. !

Goldschmidt. —Sistema y filosofia del derecho internacional privado.

Huc.—Commentaire théorique et pratique du Code Civil,

Jenks.—El derecho inglés.

Jitta.—Método de derecho mtemacmnal privado.
Josserand.—Cours de droit eivil positif francais.
Josserand.—De 1’esprit des droits et de leur relativité.

Kalthoff .—Da nacionalidade no direito international privado e na le-
gislacao comparada.

Laurent.—Le droit ecivil international.

Laurent —Principes de Droit civil frangais.

Lapradelle Niboyet.—Repertoire de droit international.
Legaz Lacambra.—Introduccién a la ciencia del derecho.

Manresa Navarro.—Comentario al Cédigo Civil espafiol.

Marcade Pont.—Explication théorique et pratique du Code Civil,

Matos.—Curso de derecho internacional privado.

Maximiliano. —Hermeneutica e aplicao do direito.

Maximiliano.—Direito intertemporal ou Teoria de retroactividade das
lois.

Marin.—Essai sur 1’aplication dans le temps des régles de conflit dans
1’espace.

Marson.—Li’abus du droit en matiére du econtract,

Maldonado y Fernandez del Torco.—La condicién juridica del naseitu-
rus en el derecho espaiiol,

Michoud.—La théorie de la personalité morale.

Mirkine Guetzevitch.—Modernas tendencias del Derecho Constitucio-

nal.
Montarce Lastras.—La incapacidad civil de los alienados,
Molinas. —Incapacidad civil de los Insanos mentales.
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Niboyet.—Principios de Derecho Internacional Privado.
Niboyet.—Traité de Droit International Privé.

. Ossorio Gallardo.—La reforma del Cédigo Civil argentino.
- Oertmann. —Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch

Orgaz. —Incapacidad civil de los penados.

Pacheco.—Tratado de derecho civil.

Pacificei Mazzoni.—Instituzioni di diritto civile italiano.
Paez.—El derecho de las asociaciones.

Pache.—La coutume et les usages dans le droit privé positif.
Pachioni. —Elementi di diritto civile.

Perreau.—Le droit au nom en matiére civil

Pillet. —Traité pratique de Droit international privé.
Pillet . —Principios de Derecho Internacional Privado.
Pillet.—Des personnes morales en droit international privé.
Planck.—Biirgerlichen Gesetzbuch.

Planiol. —Traité élémentaire de droit ecivil.

Planiol y Ripert.—Tratado prictico de derecho civil francés.,
Pothier. —Bougnet. —Oeuvres.

Pugliatti.—Introduccién al estudio del derecho civil.

Pontes de Miranda.—Tratado do Direito Internacional Privado.

Rabel.—The conflicts of law.

Rabasa.—Fl derecho anglo americano.

Recasens Siches.—Vida humana, sociedad y derecho.
Restatement of the american law.

Romero del Prado.—Tratado de derecho internacional privado.
Rossel-Mentha. —Manual de Droit ecivil suisse.

Roubi'er.——-Les conflits de lois dans le temps.
Rugg?ero-.——Inst.ituciones de derecho civil.

Ruggiero Maroy. —Instituzioni di diritto privato.

Sa.l\.ra,t.——Tratado de derecho civil argentino.

S@Vlgny.—-—Sistema de derecho romano actual.

Stnchez Roman.—Estudios de derecho civil.

Salazar Flor.—Derecho Civil Internacional.

Sebag.—La condition juridique des personnes physiques et des person-
nes morales avant leur naissance,

Semon. —RI derecho al seudénimo .

Rerpa Lépez. —Comentario teorico e pratico da lei da intoducao ao Co-
digo Civil,

Serpa Lopez. —Tratado dos Registros publicos.

Sanchez de Bustamante y Sirven.—Derecho Internacional Privado.

Scevola.-(36digo Civil.

Bpota. —Tratado de derecho civil.

Solf.—Dafio moral.

Stoupnitzky .

Standinger. —Etude sur le droit international privé soviétique.

—Rommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch.

-
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Tedeschi.—Del domicilio.

Toullier Duvergier.—Le droit civil frangais,
Trias de Bes.—Derecho Internacional Privado.
Troplong.—Droit civil expliqué.

Valdez.—La accién, el interés y el IV precepto del Cédigo Civil,
Valladao.—Estudos de direito international privado.
Valverde.—E] derecho de familia en el Cédigo Civil peruano.
Valverde Valverde.—Tratado de -derecho ecivil espafiol.

Von Thur.—Derecho Civil.

Vico.—Curso de Derecho Internacional Privado.

Warneyer. —Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deuts-
che Reich.

Waestlake.—Traité de droit international privé.

Weiss Zevallos.—Manual de Derecho Internacional Privado.

Weiss. —Traité théorique et pratique de droit international prive.

Wharton.—A treatise on the conflict of laws.

Windscheid.—Lehrbuch des Pandektenrecht.

Wigny-Brockelbank. —Exposé du Droit International Privé américain.
igny —Essai sur le Droit International Privé américain.

Wolf.—Derecho Internacional Privado.

Zaballa.—Estudio sobre el orden piblico en el art. 21 del Cédigo eivil
argentino.




