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Comentarios al Código Civil Peruano 
LIBRO PRilVIERO 

DERECHOS DE LAS PE,RSONAS 

·' 
SECCION TERCERA (*) 

De las personas jurídicas 

.( Contin,uación) 

TITULO I 

I CIO N ES GENERAL~S 

Art. 39Q.-El principio de las per. 
sonas jurídicas de derecho público 
interno, los órganos encargados de 
repres_entarlas y la manera de rea. 
lizar las funciones que les cones­
ponden, se determinan en las leyes 
respe-cti vas. · 

Art. 40Q,-Las corporaciones ofi. 
ciales con . p~rsonali~d jurídica y 
los establecmuentos publicos de ins. 
trucción y beneficencia tienen ca­
pacidad para contratar por medio 
de sus repr-esentantes o administra- , 

ta Revist a. 
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dores aütorizados por el órgano su­
premo de la corporación, o por el 
Gobierno, tratándose de los estable­
cimientos que están bajo su depen­
dencia, sm perjuicio de lo que dis• 
pongan las leyes especiales 

Art. 4r.-Las municipalidades, u­
niversidades y demás corporaciones 
oficiales dotadas por la rey de per­
sonalidad, pueden celebrar los con­
tratos permitidos por la ley por me­
dio de sus administradores, autori­
zados por -e'l órgano supremo de la. 
corporación; pero no podrán enaje-

, nar los inmu"ebles sino conforme, al 

' artículo 1342 del Código de Proce­
dimientos Civiles. 

R afet·encias; Digesto del X LXI, tít. 1, f s. 22; li bro III, tít. 4, _fs . . 3, 
t~t. 5, fs. 8; Libro II , t í t . 14, f s. 14; Ziibro 1, tít . .16; fs . 16; Cód1:go I t a· 
liana art. 11; español, 37; chi lemo, 545, 547, 551; m·gentino, 33, 34, 36; 
uru.guayo, 21, art. 8; brasilGro 13 a 15 • alemán, 26; suizo 55; mejicano, 
25 a 28; ckiino, 25; jwponés, 32; soviét~o, 13. 

. . ~a: persona como sujeto de aerecho puede ser unc:1 persona 
md1v1dual, persona ncJ,tural, física, de existencia visible corno al­
guna vez se ha dicho. Ellé!: es tratada por nuestro Código Civil 
en las secciones primera y segunqc,1, del libro primero, ( art. I a 
38) . Su existencia surge con el hecho del nacimiento. Tratán­
?ose de la persona colectiva, social, moral, jur ídica, abstracta, 
incorporal, de existencia invisible, es preciso formular la disci­
plina legal correspondiente. El derecho reconoce la exi stencia de 
ella en mérito de la necesidad huma,na de que se cumplan im­
portantes finalidades sociales, que individuc;\.lmente no podrían ser 
alca?zadas. Es de ex igencia imprescindible la unidad ele acciól)-
y dirección de esf uerz'Os comunes, para la consecución de tales 
~f ~ctos; Y de ahí la necesidad de considerar como una persona­
hd~r jt~rídica el conjunto de individuos vinculados por determi­
na os f tnes de carácter colectivo. 
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Las personas jurídicas se disting1.1en en personé!,s de derecho 
público y de- derecho privado. Las primeras representan entes, 
instituciones de car~cter necesario, cuyo origen radica directa­
mente en la índole misma de la colectividad como org,1.nismo 
político, o sea, que su nacimiento emana inmediatamente de la 
ley o de un acto administrativo. El ente que asi existe, asume 
la categoría de ente público, quien obra ejerciendo su inherente 
jus vniperii. 

Como escribe Crome, "esta oposición ( entre personas de de­
recho público y de derecho privado) no significa que las últimas 
no figuren en el derecho privado; por el contrario se presentan 
en éste igualmente, como sujetos de derecho. La diferencia re­
posa más bien en que las personas jurídicas de derecho público 
no deben su nacimiento a un negocio jurídico privado, sino que 
emanan del derecho público" El ente público no está pues libra­
da. en su existencia a. la contingencía de una creación eventual. 
En cambio el ente privado tiene un origen voluntario, y por lo 
mh.mo un tanto circunstancial. Como dice Ruggiero, caracte­
rizando la situación del ente público y del privado: · "la condi­
ción de público lleva consigo una mayor vigilancia por parte del 
Estado. El Estado tiene un poder de vigilancia o ,control sobre 
todas fas personas jurídicas, ya sean públicas o privadas. Pero 
por el interés general que las primeras implican, esta tutela del 
Esta_do se eje:;e en, ella~ en una. medida más intensa y enérgica., 
con 111tervenc1on mas asidua y directa en cada .acto ,del instituto. 
Para expresar esto con una fórmula sencilla, pudiera decirse que 
en éstas la ingerencia del Estado tiene una función 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 función negativa en cuanto que el Estado se limita 
solamente a impedir que se viole el orden público o se malocrre la 
voluntad del fundador o se obre de modo ilegítimo" .. Son ;erso­
nas de derecho público el Estado, lo~ Munici~i?s, las Sociedades 
de beneficencia pública, las Univers1d~de_s 0~1,c1~les, los colegios 
de instrucción premunidos de autonomia mstltuc10nal, .ciertos es­
tablecimientos públicos de benefi~encia, como hospitales, mani­
comios, orfelinatos y casas de candad. . 

El art. 39 en ·forma precisa y cabal. sienta al principio antes 
enunciado s'obre el carácter y fundamento de las personas de de­
recho público, al indicar que el princi~io ele ellas, -esto es, 1~ ra~ 
zón propia de su existencia, se determma por las respectivas le-

\ 
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yes. Las mismas indican también los órganos encargados d~ re­
presentarlas. En efecto, a virtud de su naturaleza de entes, de­
ben estar repi:esentados por órganos que actúen por ellas. El ór­
gano es el agente de la institución pública, que obr.é:l, por ésta, 
que encarna, por lo tanto, una función pública, con poder de 
comprometer jurídicamente a la institución. El órgano se mani­
fiesta pues en el titular de la función pública, que representa así 
al ente. La manera de realizarse las funciones de las pérsonas ju­
rídicas de derecho público, también concierne a la ley misma 
de su creación, y de ahí la remisión a que se contrae el art. 39. 
Sin esa regulación legal de las funciones representativas de_ los 
aludidos entes públicos, no se podría precisar si los órganos ten­
c:jrían o nó .competencia para actuar, pues. no se podría saber si 
operan de acuerdo o nó a ]as atribuciones concedid~s, 'O sea, co­
mo indica el aFt. 36 del Código -argentino, es indispensable pa­
ra la v?-lidez de los actos de los repr_esentántes de las personas ju­
rídicas, que ellos no e~cedan los límites de su ministerio. Ennec­
cerus dice: "Los actos que los órganos estatutarios ( no los re­
presentantes corrientes, de los cuales se di stinguen con especial 
claridad) ejecutan en el desempeño de las funciones que les com­
peten , se consideran como actos· de la propia persona jurídica. 
Su voluntad vale como voluntad de la persona jurídica y, por 
ende, ésta responde exactamente como la persona ·natural de 
su propia voluntad. Las ,personas jurídicas del ·derecho civil son, 
pues, organizaciones ( esto es, uniones e institutciones para de­
terminados fines) reconocidas como sujetos ele derecho y de vo- , 
Juntad". 

El C. C. en su art. 39 hace reí erencia a la existencia de las 
p_ersonas .de derecho público, a sus órganos y funciones, c¡:,mo 
simple indicación de referencia remisiva, para el efecto de que si 
aquéllas intervienen en actos de derecho privado se pueda consi­
derar si están debidamente reconocidas como entes y, por lo tan­
to, si tienen existencia Ieg ítimar y si se hall n facultadas para ce­
lebrar el acto privado,de que se trate. 

, Hay que reparar que el art. 39 mencion:;1. a las personas de 
derecho público interno. Sobre las de derecho público externo, 
no cabe hacer indicación alguno dentro &le un Código Civil. 
. La, persona de derecho público interno o externo, que rea-

hc~ .algun acto propio de la es f.era del derecho en actos jurídicos 
pn vad~s, queda sometida a la disciplina establecida al respecto 
para dichos actos. El Código .sólo impone dos indicaciones espe-
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cíf icas ·en cuanto a la intervención de -tales personas en dichos 
actos .. Tales indicaciones son las contenida,s en los arts. 40 y 41. 

.. . .. . 
El art. 40 reconoce la capacidad de goce de las personas 

jurídicas de derecho público para contratar, debiendo realizarse 
el c·ontrato por _quienes l~s representen. Esté!" representación pue­
de delegarse en administradores autorizados expresamente pa­
ra ello. 

Son personas de derecho públi.co interno et Estado, desde 
luego, las Municipalidades, las Sociedades Públicas de Benef icen­
cia, las Universidades oficiales, los colegios de instrucción. Fue­
ra de estas entidades que tienen indiscutiblemente el carácter de 
corporaciones públicas, existen otras que por la ley asumen tam­
bién el carácter de corporaciones . oficiales. Son los llamados es- _ 
tablecimientos públicos. Escribe Balmacedo Lascano: "El Esta­
d(:), para cumplir los fines que se le han encomendado y satisfa­
cer las necesidades colectivas, mantiene servidos públicos. Ellos 
son servicios técnicos que se dan al público de una manera con­
tit1Ua y regular por una organización pública, pqra la satisfac-

t ción del orden público. Son simples reparticiones de la adminis­
tración, que no tienen personalidad propia y que actúan sirviéi1-
dose de la del Estado. El patrimoni0 de este último sir:-ve para el 
mantenimiento y vida de estos servicios. Sin embargo, técnica­
mente el sistema: indicado no presta toda la utilidad que -sería d~ 
desear. Ivfuchas veces es necesario dar a lé!, administración me­
dios de acción más vastos y una mejor organización en beneficio 
de los inter·esado.s. La tendencia del derecho moderno, dice Du­
guit .: está orientada incontestablemente en el sentido de descen­
tral{zador · ésta es la consecuencia, de un doble movimiento seña-' . . , . 
lado más arriba: el aumento de los serv1c10s tecnicos _y el desa-
parecimiento de la creencia en el poder sob~r~no del Estado. Es 
la primera de las causas indicadas \a que on~u~a 1~ aparición de 
los establecimientos públicos. La forma de servicios mdependientes 
es una de las manifestaciones de la descentralización administrati­
va, cuyo objeto es lograr una mayor e~ic~encic:1, en, el _funcionamien-
to de esas reparticiones. Lo.s establec1m1entos p_ubhcos son, pues, 
servicios ,públicos especiales dotados d~ personalidad jurídica. Son 
públicos, porque por su naturaleza misma, podrían c·onfiarse a: 
la ~dministración general. Especiales, por cuanto razones técni-
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cas aconsejan que se les mantenga . en una situación independien­
te. Finalmente, son per.sonas jurídicas con patrimonio y capa­
cidad propia, mantenidos por el E stado en lo que se refiere al 
pers·onal, material y recursos financieros" . 

El ente autárquico que representa el establecimiento públi­
co es creado por I_a ley y se le asigna una afectación _de patrim<?­
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 pública. Escribe....Balmc!,c~dª' Las­
cano: "El Estado coopera con los particulares cuando ést◊s per­
siguen objetivos de interés general. Si ellos afectan un patrimo­
nio a la realización de tale.s fines, es frecuente que la autoridad 
los ayude en diversas formas. Así, reconoce a la entidad . perso­
nalidad jurídica por ley, la utilidad de la obra. Al mismo tiempo 
le concede ciertas franquicias y recursos económicos) para f aci­
litar su acción. Estas corporaciones o fundaciones se llaman, es­
tablecimientos de utilidad pública. Se diferencian de los estable­
cimientos públicos, en que no son un servicio público, no forman 
parte de la administración del Estado; son sólo instituciones pri­
vadas, personas jurídicas- de ese carácter. Se asemejan en que 
ambos persiguen fines de interés genecal para la colectividad. 
El hecho de que el E stado los subvencione no da la calidad de 
Piiblico a los establecimientos de utilidad pública, pues, c◊mo de­
ciamos, ~sta es solamente una forma de cooper,ación a iniciati­
vas de bien común. Los dos tipos de entidades en · estudio son de 
n~tur_alez~ muy diferentes. En principio, los establecimientos pú­
bl~cos estan sometidos al rég imen de las personas jurídicas pú­
blicas; Io_s otros son entes privados y, por lo mismo, sujetos al de­
recho privado. Claro está que si han sido estable idos por la ley 
Y. ~e les dan ciertos privilegios o se señaJan ciertas reglas de excep­
cion. en su favor, se aplica~án esas normas especiales con prefe­
reni::ia a _la. común". Salvat anota: "Por otra parte, al acordar la 
P~1:sonahdad jurídica al Estado, a las provincias o a sus muni­
cipios, la ley se refiere a estas entidades consideradas en sí mis­
mas Y en su conjunto, no a cada una de las distintas r:eparticin­
~es en que se divide la administración pública, las cuales consi-
~idas aisladamente no son personas jurídicas. Pero ocurre q11e :a ~sta~o, las provincias .o el municipio, con ~l pr·opó~ito de asegu­

to r d m?or un .s:rvicio público, lo separan algunas veces del res­
et ca~ 0~ servicios públicos, dotando además a la administración 

1 iga ª de prestarlo, de un patrimonio proP,io, independiente 
., . . 
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y distinto del patrimonio gener~l del Estado, de la Provincia o 
del Municipio. Es~ _repartición constituye entonces una verda­
dera per.sona jurídica; en doctri11a se les llama establecimientos 
·públicos; su naturaleza íntim~ es de una fundación por el Esta­
do, el cual la crea; le propor'Cion~ un, patrimonio y est~blece todas 
las reglas que la rigen". 

Entre las corporaciones oficiales dotad;!s por: 1~ ley en el 
Perú de personalidad puede indicarse la Corporc!ción del Sªnta, 
la Compañía Peruana de Vapores, la Corporación del Amazonas, 
la Caja de Depósitos y Consignaciones, 1ª Corporación del Pe­
tróleo. 

En cuanto ,a la Iglesia, es una persona de derecho público ex­
terno. Los conventos y demás c'ongregaciones religiosas son per·­
sonas de derecho privado ; y por ello el art~ 1057 _se refiere a su 
inscripción en el Registro respectivo. · 

El art. 41 es UQa r:eiteración del art. 40, Sc!lvo la última par­
te que impone un trámite especial para enajenación de inmue­
bles : · el es~ablecido en el c!,rt. 1342 del Código de Procedimien­
tos Civiles. Esto es, que precisa proceder a la pr_evia tasación ·del 
inmueble y que la enajenación debe hacerse media,nte remate . 

. Cuando se hable! de enajenación se da a entender venta 
pues sólo C<;>Il referencia, a!ª misma cabe el i:ema~e. La ra~ón p~; 
la cual se 1mpqne el tramite del r emate, es de inmediato alcan­
ce. Se trata de una medida: pr·ecautoria, en resguardó del inte­
rés general. 

En relación al Estado el art. 1443 del C. C. determina: •"to­
do inmueblé, derecho, acciót: o. renta del E;,tado que por leyes 
especiales no se venda 'O ad3ud1que de otra manera, se venderá 
en pública subasta:, bajo pena de nulidad. A este rema,te debe pro­
ceder el avalúo que harán los peritos nombrados p9r la junta de 
almonedas y la publicación de avisos conforme al Código de Pro­
cedimientos Civiles". 

Tratándose de bienes de las personas de derecho público q; e 
se permuten no es procedente remate alguno, y la ley de 2 de no­
·viembre de 1899 así lo indica. Según el art. 23 de la ley de Mu­

. nicipalidadés de 14 de octubre de 1892, "los bienes municipales 
gozan de los _mismo? privilegios y exenciones que las ley~s ~on­
ceden a los p1enes f 1scales, y los contratos que s~ celebren sobre 

2 
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aquellos quedan _sujetos ,a las disposiciones relativas g los mis-
-mos privilegios y exenciones que estos". Los a,rts. 17, 18, 19, 2~ 

y 21 de la ley No. 8128 de 7 de noviembre de 1935, sobre Be­
neficencias Públicas1 se refieren ~ los contratos que estos pueden 
celebrar. Se transcriben tales arts. Art. 17: "Todo acto o contra­
to que constituya enajenación, traslación de dominio o constitu- . 
ción de gravamen o ~rrendamiento, por plazo fijo, deberá ser 
sametido ~ lq ~probación de la Junta Genéré!,l ·y del Gobiern?"· 
Art. 18: "L~ enajenación de los inmuebles se hará en pública 
subasta ante el Directorio de las Beneficencias ele primera ca­
tegoría y ante los organismos directivos en las Beneficencias de 
distintas categor:ías, previo avaiúo ªpr:obado por dichos órganbs 
directivos. El precio de venta no podrá ser inferior al valor ín­
tegro de la tasación. Podrá prescindirse del requisito de remate 
Y hacerse l_a venta directa por un valor no inferior a l~ tasación, 
siempre que asi lo apruebe la J unt;i General, a propuesta del Di­
rect?ri'O en las Beneficénciél:s éle primera categoría, y de los or­
gamsmos directivos en las demás, cuando el ,acuerdo cuente con "' 
una mayoría de dos tercios de sus miembros, y sea aprobado por 
el Supremo Gobierno, previo dictamen fiscal. Las Cajas de Aho­
r:-o de las Sociedades Públicas d~ Beneficencia que están auto­
n~adas p~ra hacer oper;iciones de car:ácter pancario, podrán ven­
d~r los bienes que adquieran en el desarrollo de esas operaciones 
sm mª's reql,\isitos que la ;:¡.probación de sus Comités Ejecutivos, 
~on el voto conforme de dos ter:cios de sus miembros". Art. 19. 
E~ la permuta y adquisición de bienes inmuebles, se obser.:. 

varan !,os mismos trámites prescritos parª la vent;i, excepto el 
r~mate .. Art. 20: "La venta de propiedades cuyo valor sea infe­
r:ior a mtl soles podrá efectuar e con acuerdo unánime de la J un­
t~ Gener:al, dictamen fiscal aprobatorio y ª utorizadón del Go­
bier110". Art. 21: "La omisión de los requisitos prescr:itos p"or los 
arts. 16 al 19 ~mulan los contr,atbs respectivos". 

~a Ley Nó. 9802 de 29 de enero de 1943 ha modificado la 
~ntenor, eri los términos que en seguida se transcriben. Art. I.Q: 

'Modificase el art. 17.0 de la Ley No. 8128 en los contratos de 
ª:fend~miento a - plc!,zo en 1ª parte que se refiere a: la, aproba­
c~on de los contratos a plazo fijo, en los siguientes términos: In­
ciso ~) Cuando la merced conductiva sea inferior a S /. 50.00 
mensualesi la , aprobación corresponderá ;il Préf ecto del Depar­
tam~nto, previa, vis~ del Fiscal de lé!, Corte Superior, o del Agen­
te Fi_scaI, casq 4e no ~xistir Coi:te Superior en el depªrtah}ento. 

,­
~ 
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Inciso b) Cuando la merced conductiva sea mayor d_e S/. 50.00 

mensuales y menor de S/. 500.00 lc1. cLpI:obac:ión corresponderá 
al Ministerio de Salud Públic~ y Asistenci;:i, Social, ~revio dict~­
men del Fiscal en lo Administrativo. Inciso c) Cuando lª m~r_­
-ced conductiva sea mayoI: de S/. 500.00 mensuales, la aproba­
ción será objeto de Resolución Suprema expedid;:!., previª vista 
del Fiscal en lo Administrativo". Art. 2.º: "Cuando el monto ob­
tenido en el remate sec1. inferior a la valori.2:iación de la merced 
conductiva será competente para aprobaI: el remate la a,utor.id~d 
a quien correspónda según el monto de dicha valoración". Art. 

- 3.º "Los postores que no hay¡an obtenido la buen;:i,. pró podrán in­
terponer recurso de revisión ante el Mirústerio de Sc1.lud Públi­
ca. Contra las Resoluciones Supremas sólo podrá interponerse re­
curso de reconsideración. Los recursos de revisión y rectmside­
ración deberán interponerse necesariamente dentro de los 30 días 
de notificada le!, correspondiente resolución". 

La Ley 9359 de 1.º de abril de 1941 dispone en su ªrt. 352: 
"Los bienes de_ la enseñanza no podrán enajenc1.rse sino en rema­
te público, ante la Junta Económica, respectiva, en virtud cie una 
Resolución Suprema ex pedida previos los informes del Di~ector 
d~ Economía E_scolar y del Con_sejo N ~cional de Educación y el 
dictamen del Fiscal en lo Adrmmstrahvo de 1ª Corte Suprema 
de la República". Y el a,rt. 629 de la-misma ley prescribe: "Los . 
bienes inmuebles de la,s Escuelas no se venderán sino con auto­
rización del Gobierno. La venta podrá hacerse fuera de subasta. 
El c1.rrendamiento de <lidios -bienes se hará por las-Juntas de Pro­
fesores y por mayoría absolut!-!, de votos sobre el total de sus 
miembros". 

·La Ley 10555 de 24 de é!bril de ~946, d~spon: en su nwneral 
75: "Por esta ley quedan autorizadas las Umvers1dades para ven­
der los edificios que en la a,ctualidad poseen cuyo P,roducto será 
destinado exclusivamente al pago del empréstito a que se refie­
re el artículo anterior". La resolución suprema de .5_ de octubre 
de 1940 indica determinadas reglas sobre arrendamiento de bie­
nes del Estado. El art. 1494 del C. C. prescribe: "Todo contra­
to en que se dé a un arrendamiento la duración de más de diez 
años, es nulo en lo que exceda de este pla,zo, c~ando se trate del 
Estado, o de corporacionés o personas que no tienen 1~ libre dis­
posición de sus bienes". El Decreto Supremo de 30 de setiembre 
de · 1911 indicc1. determinadas reglc1.s sobre ªrrendamiento de es­
tablecimiento de segund~ enseñanza. La Ley 7809 de 28 d~ se.:-
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tiembre de r933 se ocupa, en sus arts. 52, 54 del arrendamiento 
de bienes departamentales. La ley No. 989 I de r 9 de enero de 
1944 establece lo siguiente: Art. I .9 "AutoliÍzase a los Concejos 
Provinciales y Distritales parª que puedªn vender sin necesi­
dad de licitación, los excedentes de terrenos que quedan de su 
propiedad como consecuencia de expropiaciones a particulares, lle­
vados a cabo para la ejecución de _oh-ras públicas autorizadas y a­
probadas por el Gobierno, y que, por su reducida área, no per­
mitan la edificación de inmuebles independientes". - Art. 2.11 : 

"El pf'ecio de venta no será en ningún caso inferior a la suma del 
promedio unita._rio ql,le resulte del valor de é;dquisición del inmue­
ble, del importe de la plus valía y del monto proporcion~J de las 
obras públicas realizadéi,s". - Art. 3.11 : "Los contra.tos de venta 
~ que se refiere el ~rtículo anterior ,serán sometidos ªl Gobier­
no Qara su c!,probación, previé! vista del Fiscal de la Corte Supre­
ma en lo Administrativo". 

Segvn el art. r3 II. del C. C., "para la transacción celebrada 
por los establecimientos públicos de beneficencia y de instrucción, 
se requiere solamente la aprobación del Gobierno". 

Según el grt. 823 del C. C. los bienes de uso público son ina­
lienables. 

La: Ley 10272 faculta gl Ejecutivo para vender a emplea­
dos Y obrer'os peru,!nos terrenos fisc;iles sin la finalidad del re­
mc1te-.público. 

Las personas de derecho público deben responder civilmeh­t: por los da,ños que ocasionen por intermedio de sus órganos, te­
n~endo éstos acción reversivª contra las pr\meras. El Código bra­
.sller.~ destina, el art. r5 a este punto, que también mereció la a­
tencion del B. G. B. ( art. 77 ley de introducción). Escribe Fe­
rreyrc1 Coelho: "El Estado en l_a elección del funcionario debe 
atendei: _al interés general, porque la administración es de todos 
~dp~r~ todos. Todos tienen interés en el buen funci'onaniiento 
· . mimstrativo, en el respeto de los derechos recíprocos de admi­
nna1st.radores y administrados, y para la re~liz~ción de la armonía 

c1on 1 - · · a cooper~ cada uno con las fuer:zas que puede ofrecer. Es 
~~rl e5to r~s~~nsable la persom¡Jidad pública, por indemniz<J,_ciÓn 

os perJt11c19s sufridos por los particulares en virtud de un 
acto· q~ agenf:~ qel pod~r !. ;El perj4diGado, qu~ t~mpi~n tiene ac-

-t• •• " "1 < .,._. >·;~ t:."1--~ .. ... ~ -
\ l ,. 

- ' 
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ción cúntra! ·el f uncionar'io cuyo .acto lo perjudicó, puede pref e­
rir demandar al Estado 1~ indemnización de su perjuicio, dejan­
do a éste el derecho de obtener del funcionario la restitución de 
lo pagado". Agrega: el mismo autor: "Tres condiciones son ne­
cesarias para hacer valer la responsabilidad de la per·sona de de­
recho público por actos de sus funcionarios u órganos, que cau­
sen daños a terceros: r .9 que el acto lesivo sea practicado en el 
ejercicio de una función pública, 2.9 que el c!,cto que se re­
clama haya causado una lesión de derecho; 3.9 que haya viola­
ción de una _ley o de un derecho constituído". 

Art. 429 -La e::l!Sistenaia .de 1Jas 
personas juridicas de dere~ho pri­
vado comienza. el día. .de su inscrip­
ción en el registro. Sin embargo, 
si antes han practicado actos civi­
les de los que están peiim.itidos, los 
efectos de la inscripción se retro. 
traen a la. fecha. en que esos actos 
se reallizaro'n 

Referencias: Digesto., libro III, títutlo IV, fs. 1; C.ód·igo italüvno, 
a,1·ts. 12 y 33; portugués, 32 y 33; español, 35; swí,zo, 52; alemán, 21; 
chileno, 546; colombiano, 634 ; argentino, 45; b ·as-ile1·0, 18; soviético 13; 
chino, 30 y 31; japoné$, 34, 45 a 49~ 

Las personas morales de derecho privado son: las asociaciones, 
las sociedades civiles y comerciales, las fundaciones. Además en el 
Perü se reconoce otra especie : las comunidades de indígenas. En­
tre las asociaciones se debe contar a las agTupaciones y colecti­
vidades religiosas, ~unque la Iglesia, Católica en sí mism~ es una 
persona de derecho público. · 

No son personas morales ~orque les falta _algum1. de las no­
tas lógicas, la comunidad de bienes, la herenc1~ v¡:¡.cante, la f~-
milia, el fondo <:le comer.do. 

La per~ona, social de derecho privado necesitp. ser recono­
cida por el derecho objetivo, y requiere un acto jurídico fundan­
te de aquélla. En tanto que la pers'Ona física tiene su c<!,rácter 
como sujeto ~e der:echo Q_Of. el hecho sólo del nacimiento, la per-
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sona colt.ctiva; tiene su origen en una declar~ción de voluntad 
que determina la existenci;i de la misma. . _ . 

Lo anterior tiene una excepción, con referencia a las comum­
dades de indígenas, que existen per se, pués el art. 2 07 de la Cons­
titución del Estado establece que éll<!s "tienen ex istencia legal 
y personería jurídica". · . 

El negocio jurídico del que se origina la persona social_ pn­
vadé!, ( excepción de la comunidad de indígenas) es uno plur_ilate­
ral en cuanto atañe a las asociaciones y las sociedades y umlate­
ral en lo atinente a las fundaciones. Ese acto constitut ivo en lo 
que respecta a las asociaciones no debe ser confundidó con el es­
tatuto. Como escribe Coviello, para que exista la corporación, o 
asociación, es necesario ante todo el acuerdo de dos o más perso­
sonas que se obligan a poner en común su actividad para obte­
ner cierto fin, con la intención de dar vida a una persona jurí­
dica. Esto se Ilama acto de constitución, que no debe confundir­
se con el estatuto, aún cuando muchas veces los dos actos, ideal­
mente distintos se encuentran materialmente unidos, dada su ne­
cesaria conexión. El estatuto, en efecto, supone el acto de consti- ' 
tución, en cuanto tiene por objeto establecer las reglas de GOn­
duc~a a que deben someterse los miembros .. de· la corporación cons­
tituída, la atribución de los varios poderes sociales, el sistema de 
admnistración del patrimonio; en suma, lo que se llama, con una 
sola palabra, organización .. El acto de constitución, o sea el a­
cuerdo de dos o más personas con el objeto de dar vida a una 
corporación con carácter de persona jurídica es siempre nece­
sario, aún cuando la formación del ente sea i~pue·sta por la vo­
luntad del Estado, como ocurre con las consorciones que tienen 
un fin de utilidad pública, 9 por una voluntad unilateral de un 
particular que dona o lega un pªtrimonio con la obligación rpara 
quien lo recibe, de hacer que nazca una corporación s:on deter­
minado objeto. ¡Y esto se debe a que es característica natural de 
la co_rporación la existencia de dos o más personas que quieren 
efectivamente cooperar t n orden a la consecución de un fin, efec-
to que no puede obtenerse sino por acuerdo de la voluntad. No 
basta la voluntad de uno sólo. ' 

El ~egocio jurídi~o generador de la persona colectiva de de­
~ec!10. privad? no basta pa'ra que ésta adquiera su personalidad 
JUndica, segun el art. 42 de nuestro C. C., toda vez que reza este 
numera} que l~ ~xist~ncia de la persona jurídica privada comien-
za e.l d1a de la 1nscnpción en el registro. La inscripción supone 
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la producción de la declaración de voluntad, mediante forma es­
crita que sirve para la anotación registra! respectiva. El art. 1053 
se refiere al registro de las personas jurídicas, indicando que 
se llevará tres libros: para las sociedades civiles, para las aso­
ciaciones y para las fundaciones. En lo que r·especta a las socie­
dades mercantiles, la inscripción es obligatoria a tenor del art. 
17 del C. de Comercio. 

La asociación debe ser constituíd!,l por escritura pública ( art. 
44) ; la fundación por testamento o escritura pública ( art. 65) ; 
por escritura pública, la sociedad ~ivil (art. 1689), asi como la co­
mercial ( art. I 27· C. de Comercio). Es, pués, mediante tales docu­
mentos que se procede a la inscripción respectiva, de acuerdo con 
las normc!_s registrales respectivas. 

La asociación, como la, fundación y la sociedad, se consti­
tuye por una declaración de voluntad, por un acto jurídico. Tra­
tándose de la asociación, como repara Castán y Tobeñas, "el ac­
to constitutivo puede i~ precedido de una fase preliminar ·en la 
que el promotor o promotores publican programas y recogen ad­
hesiones o suscripciones. De cualquier modó que se llegue a él, la 
naturalezé!, del acto constitutivo es la 9e un ac_to o negocio jurí­
dico que exige capacidad de obrar y consentimiento válido de los 
asociados. Lo dudoso es que pueda ser considerado como contra­
to. La opinión moderna ve en él, más bien, un acto colectivo es 
decir, un acuerdo de varias declaraciones de voluntad paral:las, 
di_rigidas p.l mismo fin, sin aquel entrecruzamiento u oposición 
de intereses que cp.racteriza q,l contrato". 

La mera declaración de voluntad no ha.sta. El art. 42 sigue el 
sistema de los Códigos alemán, suizo y brasilero. La anotación ,re­
gistra! es el dato de determinación del nacimiento de la persona co­
lectiva de derecho privado. De este modo, no r_ige entre nosotros el 
sistema de la concesión administrativa, como ocurre en Argen­
tina ( art. 45), y antes de la vigencia del actual Código nacional, 
en el Perú. Tampoco se ha considerado conveniente instituír el 
sistema de liberta,d a,bsoluta en cuanto a la ·coQstitución a que 
nos venimos refiriendo, en el sentido que baste la simple decla­
ración de voluntad pqr la. cual se indica la fonnación de la per­
sona moral. 

El sistema de la· concesión o autorización esta_dual se apoya 
en dos argumentos : "Ante todo es conveniente distinguir la per­
sona jurídic'a de otras agrupaciones de personas, de que no de-
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pva un ente, sino tan sólo una relación jurídica entre l~s mis­
mas ( societas) ; la, demarcación se obtiene de manera perfecta 
mediante el requisito de la sanción del Estado. Por otr;:! parte 
,éste tiene interés en velar sobre las ~spiraciones, y la vícJ, más a­
decuada es el control en su nacimiento. Los inconvenientes del 
sistema de la concesión estriban en que ésta oca:siona mayor di­
ficultad parc1, la creación de l?,s asociaciones, como que así de­
penden del criterio discrecional de 'ª au,toridad. Vn oportuno tér­
mino medio se halló en el llamado sistem~ de disposiciones nor­
mativas: las ley establece los supuestos en los cuales la asocia­
ción puede conseguir la capacidad jurídica; si -los cumple tiene 

- el derecho de obtener mediante inscripción en un registro espe­
cial, de suerte que alcanza al mismo tiempo la ·publicidad necesa­
ria y una neta demarcación entre p~rsonas jurídicas y agrupa­
ciones carentes de capacid~d propia". ( von Thur). Tiene dicho 
sistema, el de la concesión, el inconveniente d~ subordinar la crea­
ción de la persona colectiva privada al criterio discrecional de la 
autoridad, que puede obstaculizarla por interés partidarista. 

El sistema de la libertad gbsoluta no es recomendable, pues 
precisa alguna formalidad para que el acto declaratorio del 
v~luntad tenga la eficacia de hacer: surgir un ente social, por la 
misma naturaleza de éste. Bevilaqua escribe: "El registro de las 
personas jurídicas es de indiscutible conveniencia. La persona 
jurídica 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 público y auténti­
co, su constitución, su capacidad adquisitivé!: y obligadonal, quien 
la representa. También es de interés de la persona , jurídica que 
se haya 'organizado su registro. Confiriéndole personalidad, de­
fiéndese de abuso de tercero como de sus propios órganos y 
reptesenta11tes". 

. ~º1:1:orme a la segunda p;a,rte del art. 42 los efectos de la 
1~s;npc1on se retrotraen a la fecha en que l,J, persona social prac­
tico actos de los que le están permitidos, 'o sea, aquellos que mien­
ta el art. 43. 

, _Esta, parte del dispositivo está inspirad,! en el art. 47 del 
Codigo Argentino. No obstante, nuestro é!:J:".t. 42 "está concebido 
con mayor latitud que el 47 argentino, pues esté se concreta a un 
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caso especial, el ele _establecimientos de utilidad pública, en tan­
to que el citado art. 42 no hace especificación alguna. 

La razón de la regla del art. 47 c. argentino se explica en 
cierto modo, por la plausibilidad connotable que existe en la crea­
ción de · establecimientos de utilidad pública; lo que no concurre 
en otra clase de personas colectivas, como una asociación en ge­
neral o 1.ma sociedad. Así, pues, _no parece acertada la extensión 
que el art. 42 c. peruano dá al efecto retroa>Ctivo de la matricula-
ción. -

De acuerdo al art. 42 se consideran válidos los actos prac­
ticados por la persona social ~ntes de su inscripción. Se tratª de 
actos practicados con terceros. 

En rigor de principio, no es explicable la, solución, del dis­
positivo objeto de este comentario. Hay en ella una inconsecuen­
cia lógica: Antes de la inscripción no hay sujeto jurídico, no se 
ha adquirido la personalidad propia para realizar acto <!,lguno; 
de este modo no puede hablars~ de acto alguno realizado por esa 
persona, que para el derecho no existí_a en el momento en que 
aparece realizándolo. Es sin duda en r.azón de esta falta de ló­
gica, que aún acusa la solución del art. 47 del Código de Vélez 
Sarsfield, que en su reforma se ha suprimido. El art. reformado 
(número 76) reza así: "Comenzará la existenci~ de las perso­
nas jurídicas, desde el día en que fueren autorizada,s por la ley 
o por el Poder Ejecutivo, cuando no requieren, además ser con-
firmadas por el prelado, en la parte religiosa". · 

E~· de utilidad considerar brevemente, la stuación de las per­
sonas morales privadas que no han alcanzado su perfección ju­
ríclica porque no han procedido aún a su matriculación, existien­
do sólo como personas de hecho. Siguiendo .ª <?o.viello, ha de ~e­
cirse que existe en tal supuesto un nexo Jund1co entre vanas 
personas que se han vinculado para la formación de la persona 
social. Ahora bien: lo primero que hay que decir e~ que el patri­
monio social no puede ser reputado como p_ertenec1ente a un su­
jeto distinto de los asociados, porque precisamente .aquél no se 
ha constituído legalmente, de suerte que ;1 patrimonio p_ertenece 
a todos los asociados, como un condominio, · on la limitación de 
que no cabe proceder a la communi dividundu. Los créditos y las 
deudas sociales vienen a serlo, por una razón analó.gka, créditos 

B 
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y deudas divisibles y mancomunadas de todos los vinculados en 
la persona social no constituída aún legalmente. Como la misma 
a través de sus compoñentes puede poseer un patrimonio, ha de 
inferirse que tiene aptitud para recibir liberalidades intervivos 
o testamentarias. De acuerdo a la doctrin~ y la jurisprudencia 
hoy dominantes, la asociación para contratar y somparecer en 
ju!cio lo puede hacer por int_ermedio de sus representantes. 

-

Art. 43 .-Las personas jurídicas 
pueden, para fos fines de su institu­
to, adquitir l'os derechós y contraer 
!las oWgaciones que no 'son inha­
rentes a la condición natural del 
hombre. 

Refeq,encias: Digesto libro 111, título IV, fs. 1, ·p. 1; Código español art. 
37 y 38; portugués 34; siiizo, 53; chi,leno, 556; argentvno 35; soviético 
13; ecuatoriano, 545; chino, 26; ley f ra,ncesa de 1:.() de julio de 1901 art. 6. 

Al reconocerse la existenciª de una persona jurídica, de de­
recho público o de derecho privado, le compete necesari~mente 
un~ determinada capacid~d de goce. De otro modo el reconoci­
miento sería inopet=ante y surgiría contradicción inexplicable en­
t~e la existenci~ de esa persona y su carenci~ absolutª de capa­
cidad._ No ~e explicaría por que y para qué se habría reconocido 
t~l ex1steQcta. La persona social no pasaría de ser una expresión 
sm contenido real. Sería algo análogo a, un individuo al que se le 
negase carácter intrínseco de sujeto de derecho. La capacid~d 
es, pues, nota esencial en toda persona jurídica. 

Pero esa capa,cidad de goce puede ser: may..9r o menor. La 
ley determina el ámbito de la misma. A priori hay que considerar 
que tal capacidad ,es siempre más 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 actúa en el campo de 
las _relaci'ones de derecho privado. Es cuestión distinta y que ahora 
no mt;re_sa, la relativa a las competencias de las personas de dere-
cho publico dentro de la esfera de este último. · 

L_a, capacidad, tr~tándose de l~ persona mor~l como de la na­
tural, ~s la regla; 1ª jncapacid~d es la ~xc-epción. Esa excepción 
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es la señalada 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 hech'O; poi~ ejemplo, el paren­
tesco es un_a relación entre personas físicas y sus efectos ( sucesión 
hereditaria, pretensió11 a,limentaria) no pueden existir para las 
personas jurídicas". 

Del art. 43 se infiere que ~a capacidad del ente funciona en 
el campo de las relaciones patrimqniales. La persona moral es su­
jeto de derechos reales, de posesión, propied~d y j-1,1,re in re a.liena, 
teniendo las respectivas atribuciones y responsabilidades; goza 
de vocación sucesoria testamentaria y en. cierto modo, aunque só­
lo por similitud, puede causar una trasmisión patrimonial, como 
en el caso de una herencia, testamentar:ia ( ar:t. 63). Es sujeto ac­
tivo y pasivo de obligaciones. Goza de la prot~cción de los dere­
chos de autor y de la propiedad industri;3.l. 

Pero la capacidad del ser colectivo no es solo p¡3.trim'Onial, 
pues también aquél tiene su nombre y su domicilio, y disfruta de 
la protección legal al respecto. Por lo demás, la capacidad del en­
te queda sujeta a lb que determina, su estatuto (¡3.rt. 37 C. espa-
ñol). . 

-· 
Una cuestión que merece ser contemplad~ especialmente es 

la relativa a la responsabilidad civil de l~s personas morales. Es­
cribe Michoud: "La representación de la persona moral por el ór­
gano se extiende a todos los actos que éste reglice ~n su carác­
ter de órgano por cuenta de la persone!, moral, y no nos p~rece 
contestable qüe pueda realizar en tal carácter .actos ilícitos. Es 
sin duda cierto que la falt~ exige unª conciencia y una voluntad 
personales, pero precisª3llente el órga,no difiere del representan­
te ordinario en que él puede realizar en nombre de la per,sona mo­
ral actos que implican conciencia y volunt~d personales". 

Y Ferrara expresa: "Si la ley atribuye a entes ideales la posi­
bilidad de querer . y de obrar por medio de personas físicas, con­
siderando com9 propia voluntad del •ente la voluntad de éstos úl- . 
timos, debe esta atribución de efectos ser reconoci~ no sólo 
en el campo de lo lícito, sino de lo ilícito, y por esto, del mismo mo­
do y en el mismo sentido en que las personas jurídic;:i.s tieneq ca­
pacidad de querer, también capacidad de delinquir". Barcia Ló­
pez estima que 'del art. 43 del ~ódigo argeritino se debe despren-
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der la responsabilidad civil de las . personas colectivas, teniendo 
en ·cuenta, la. nota de Vélez a dicho artículo. 

Como la· falta ha sido cometida dir ectamente por la perso~ 
na que representa a la persona moral, ésta es responsable por el 
principio de culpa in eligendo, que consag1~a el art. 11-44. Cuando el 
órgano que representa a la persona jurídica incu rra en una falta 

·en el ejercicio de una función que le competa como tal órg ano, la 
responsabilidad tiene lugar, existiendo también en el ag raviado ac­

. ción dir~cta contr:; la persona ca usante del per juicio. E s decir ,' 
que se aplican las reglas propias de la responsabilidad indirecta. 

La responsabilidad del ente comprende tanto a la persona 
~?ral de ~arácter público, como de carácter privado. Pero, en­
tiendas~ bien, que se trata de responsabilidad emanada de un a-c­
to ~rop10 del derecho privado ( j us gestionis). La responsabilidad 
denv_ada de la actividad de derecho público del ente ( jus imperii) 
es cuestión ajena a tal _responsabilidad civil. 

! 
~.~~ 

Art'. 44.9-Las asociaciones cuyo 
objeto no es realizar un fin econó­
mico gozarán de personería jurídi­
ca si tienen peculio propio o pro­
veen en sus estatutos la manera de 
formaiilo y si sus estatutos constm.1 
d'e escritura pública inscritá. 

Referencias : Digesto libro X LX II, tí t . x;II p. 1; Código argentvno 
ar,t. 33, inciso 5; suizo, 60. 

L El artículo 44 se refiere concretamente a las asociaciones·. 
as personas de derecho público quedan a l m~-rgen de aq~él, co-

mo también ot · d l 1 f d . ras personas de derecho pn va o, cua es son as 
Pun ~ciones Y lgs sociedades. La persona de derecho público siem-

re tiene un p t · · f d · tur 1 , a rimonio. En cuanto a las un ac1ones, en su na-
mo:• eta {stª q':e se constituyan mediante una dotación patr i-
sarit · a.s sociedades, cjviles o comerciales, deben tener nece­
La comment~dun ~cervo social (ar t. 1686 C. C.; art. 124 C. de C._) 

un1 ad d . d' b. , . d d . biliari , e in 1genas tienen tam 1en su prop1e a mmo-
t ad, pules esta última _es nota· determinante de aquélla. De es-
e mo o o que · · , d d ' · 1 interesa es pr_ecisar: si tratan ose e a soc1ac10-
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ne s es ½1<lis~ensable como condicit-io juris que las mismas tengan 
un patnmomo. 

Doctrinariamente el punto es debatido. Ferrar~ lo estudi~ con 
detención. Giorgi sostiene que el ente colectivo debe ser dueño de 
un -p~trimonio; para adquirir personalidad jurídica. Ferrara 
no sufraga el ~nterior parecer. Escribe: "Niñguna. exigencia con­
ceptual imp·one que para lª existencia de un sujeto, exista ya un 
patrimonio. De la noción cle persona jurídica como colectividad 
o institución social revestida de capacid;i,d única, no se deriva. la 
imprescindible necesid~d de que sea ya en su origen una titular 
de bienes. Estos son medios exteriores que n'ü tienen náda que 
v~r 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 rela.ción se desarrolla 
con las personas físicas. No decimos nosotros ciertamente, que 
para la existencia del hombre como , sujeto de derecho sea ne­
cesario que teqga un patrimonio; nos basta con que sea capa.z 
de adquirir derechos. Lo mismo sucede c'On las personas jurídi­
cas. 'No podemos negar la cualidad de sujetos a las colectivida­
des y organizaciones reconocidas sólo porque no tengan toclavía 
derechos J?atrimoniales, siempre que tengan aptitud para a.clqui­
rirl'os. Una persona jurídica, aunque surj~ sin patrimonio tiene, 
por ejemplo, un derecho al nombre, al honor que pueda tutelar 
mediante acción judicial" . Agrega el citado autor: "El patrimo­
nio es objeto de derecho, pero no parte del sujeto. Las personas 
jurídicas tienen un patrimonio, pero no son un patrimonio: el pa­
trimonio se refiere al haber, no al ser. Aquí ha influído una confu­
sión entre pertenencia de un derecho y capacidad de derecho. Las 
personas jurídicas .son capaces de tener un patrimonio, porque esto 
no e.s más que un lado de la capacidad general jurídica de que 
disfrutan, pero no son titulares de un patrimonio. Una cosa es 
tener aptitud para, ~dquirir y otra haber adquirido. Y en ef ec­
to, en este sentido se mueve el pensamiento en los autores que sos­
tienen tal doctrina';. 

Bibiloni, por su parte, ~a escri_to: '_'No ~~y legisla.ción al­
guna que exija un patrimomo prev10, s1 es licita la expresión, 
y no hay motivo para exigirlo en las persongs jurídicas C'on ob­
jeto no económico. Es posioie que se funde con la promesa de 
concursos pecunarios de terceros, con las contribuciories de ter;ce­
ros o de los 'miembros, etc. L'o indispensable es que lo que se funda 
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sea, un sujeto independiente de bienes y que pueda adquirir los 
que necesite par~ la realización de su propósito. principal". 

El art. 44 se refiere a las asociaciones cuyo ·objeto no es rea­
lizar un fin económico. En verdad toda asociación tiene como 
fin uno extraeconómico, y en esto se distingue de la sociedad . 
. El numeral que ahora se estudia se inspira en el art. 33 del C. 
argentino. Este úitimo ordena que la asociación no subsista de 
asignaciones del Estado. De esta manera se quiere a seg urar la 
independencia económica de la asociación. La situación se compli ­
ca, sin embargo, en relación a establecimientos de utilidad públi­
ca e instituciones semioficiales, 'que pueden ser asistidas con re-
cursos fiscales. · 

En lo que atañe a la_ útima parte del art. 44, ya estaba com­
prendida en el art. 42, toda vez que pé\-r:a la matriculación de la 
persona jtJrídica de derecho privado se requiere escrituq. públi­
ca, de acuerdo con el régimen registra! respectivo. 

Con relación al patrimonio de la asociación hay que rec'Or­
?ªr. la. d~sposidón del art. 592 inc. 2. º, según el cual el Juez 
11:s!:t;11ra una curatela de bienes cuando el régimen de una aso­
ciac1_01; sea .?eficiente y no se haya provisto de otro modo a su~ 
·a,dmm1strac1on. ' 

Art. 45.0-L-as personas jurídicas 
son entidades distintas a sus miem­
bros, y ninguno de éstos ni todos 
ellos están obligados a satisfacer 
sus deudas. 

_ Referencias : Digesto: lib. III, tít . IV, ps. 7, No. 1 y 2; CóillÍgo es­
panoi, art. 35 argentino, 39 • colom bia{no 37 • chileno 549 • ecuato'l'Úllno, 
538 · b ·z ' ' ' ' ' , rasi et·o, 20. 

La disposicióri legal es caracterizante de la' nersona colecti­
va, en . cuanto ésta es un ente con personalidad jurídica autóno­
ma ; de. suerte que no se confunde con las pers'onas i.ngjviduales 
que la integran, los miembros dentro de la persona colectiva. La· 

J 
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distinción entre el miembro y la entidad expliq 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 está subor­
din,ada 9- la constante variación de los indivicf uos que pueden for­
mar parte de ;iquél; la persona colectiv~ es independiente <1~ la 
mutuación de los individuos. · 

De la discriminación ~nota,da desciende naturc!lmente la se-
. paración de pqtrimonios y responsabilidades. Lo que pertenece 
a la un:i'Uersitas n_o pertenece p. los individu·os que la componen. 
Las relaciones jurídicas patrimoniales, activé!S y pasivas, del en­
te son, pues, independientes de las de los miembros: si quid uni­
ver s-itati debetur, singiiUs non debetur, nec quod debet i-tniversi­
tatis singuli debent. 

TITULO II 

Art. 46.<>-Toda asociaeión lleva._ 
rá una matrícula en la lque se haga. 
constar el nombre, e:l apelillido, pro­
fesión y domicilio de sus miembros, 
con exprem.ón de los que ejercen 
cargos de admin:istraoión o repre­
sentación. 

Art. 47.9-La matrícula se llevará. 
en un libro sella.do con las f orma.IL 
da.des que establece este Código en 
~1 Libro Quinto. 

\ 

1le/e1·encias: Digesto, lib. XLVII, tít. X%Il, par. 4; Código Ale­
mán, art. 72; soviético, 14; japonés, 37 Y 38. 

La asociación es persona colectiva, pues resultª constituí­
da por la vinculación de individuos que cre~n el ser común e in­
dependiente de aquéllos y de manera apropiada para existir co­
mo :subjetum jur-is. Como tal, despliega la ~sociación su activi-
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dad en dos direcciones distinguibles: hacia af ueré!-, en cuanto ce­
lebre actos jurídicos con terceros, y hacia dentro, en cuanto a los 
individuos que iñtegran la asociación, los miembros de ello.s, los 
asociaclos, y los derechos y deberes de los mismos frente a ella. 

Esta · vinculación de individuos para fonnar la corporación 
debe tener cierta permanencia. No responde al espíritu del ente 
asociativo una mer;1. coincidencia efímera, fugaz y circunstancial 
de propósitos. En esto estriba la diferencia entre é!,SOciación y reu­
niém. Como escribe Cornejo: "El reconocimiento de este derecho 
en las asociaciones se hace conjuntamente con el de reunión, que 
le es similar, pero hay entre las dos dif erencia$ bien caracteri­
zadas. Constituye la reunión jurídicamente hablando, la concu­
rrencia de varias pers·onas a un punto con objeto accidental y 
temporal sin lazo común que las una, previa 1ma convocatoria li­
mitada, más o menos expresa, porque sin este último requisito 
se dará un simple ayuntamiento a ag rupación que nace espontá­
neamente y de momento. La -asociación supone necesariamente 
una convención entre los asociados, mientras que en la reunión, 
puede ,.-si muy bien producirse un pacto creador de obligaciones 
~ntre l'os organizadores, pero sin relación jurídica alguna entre 
estos y los meros asistentes, ni -fampoco entre estos últimos". 

_Por su propia naturaleza como universitas personarum, los 
awc1ados se. hallan unidos en cuanto al esfuerzo y fin comunes 
que caractencen a aquélla. Lo fundamental es la vinculación de 
p~rsonas para tal final idad. No es lo principal la conjunción de 
bienes, pues no se trata de tma u11,ive·rsitas bonurw n. La forma­
ción de un peculio propio ( art. 44) es sólo un medio para ase­
gnrar la realización de] fin social. 

El fin de la asociación ha de ser uno lícito. De otra manera 
la asociación no ,podrá ser · creada, pues el acto cnnstitutivo de 
ella, una declaración de voluntad debe contener los requisitos pro­
pios de todo acto jurídico (art. \075). Si el fin resulta ser ilíci­
to, la asociación puede ser disuelta ( art. 62). El fin debe .ser tam-
bien posible, en mérito de la consideración antes expuesta. 

El fin, además, debe ser determinado: la especialidad oel mis­
mo. Ello, en buena cuenta determina la razón de ser, la causa 
e f ic~ente} final de la pe;sona •mística, su en~el~quia: Mi~ho~1d 
escribe: En las personas físicas el der~c'ho subJetivo sirve 111d1s-
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tintarnente para afianza~ todos los fines ª los cuales tiende lg vo-
. luntad del sujeto. Su objeto último es sin duda la conservación 

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 jurídico, son dejados a la vo­
luntad del sujeto mismo. Par~ él tod'O fin es perm1.tido, salvo los 
que están expresamente prohibidos por la ley. ·En las personas 
morales el derecho subjetivo no puede ser puesto a la disposición 
de sus órganos de una manera tan c'Ompletá.. Ese derecho tiene, 
en efecto, por fin único el de servir a los intereses colectivos de 
su grupo humano; y, lo que es aquí capital, los intereses colecti 
vos de los servidores no son jamás todos los intereses de los 
miembros del grupo, sino sólo uno de esos intereses, o a lo sumo, 
un cierto número entre ellos, perseguidos colectivamente a fin de 
hacer su realización más fácil o más completa". Con r:elación a 
la especialidad del fin, cabe destacar l'O dispuesto ·en el art. 57, 
que dice que ningún asociado está obligado a aceptar el cambio 
del fin social. 

Si es indudable que la actividad de la asociación, con el es­
fuerzo en conjunto de sus miembros, debe ser enderezada a ese 
fin es.pecial que caracteriza su razón de ser, ello no es óbice para 
que la misma persona moral pueda realizar cualesquiera actos ju­
rídicos, con la limitación impuesta por el numeral 43. Esos actos 
están vinculados a la realización del fin social. Así, una asocia­
ció11 de actividad filantrópica ( su fin (;special )puede hacer cons­
truir su edificio propio. 

El fin social no debe ser uno fundainentª-1 o principalmen­
te lucrativo. Esto apar<:;ce del art. 46. Quiere decir:, pues, que el 
fin debe ser ideal. No se persigue con la g·estión social beneficio 
económico. En esto radica la diferencia entre asociación y socie­
dad. Puede darse el caso que el fin tenga un carácter mixto, y 
entonces para calificar la, índole del ente será menester ·conside­
rat" {.CUál es el fin preponderante. Se lee en Ro,ssel y Mentha, tras­
cribiendo la Exposición de Motivo del C. C. suizo: "El fin no 'de­
be ser económico en el sentid'O que la actividad económica, parez­
ca ser elr objeto esencial. La consecució11 ~ll:rec!a de un fin econó­
mico aún en provecho de obras de benef1cenc1a, etc. coloca siem­
pre ~ la Sociedad baj'O el imperio del Código , federal de las obli­
gaciones; asi ocurre en las sociedades de ahorro, de viviendas, 
de consumo y en generar de todas aquéllas que en cuanto tien­
den al mejoramiento de l'os intereses materiales d~ sus miembrns, 

4 
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aún bajo 1a forma de asistencia, no c·ontribuyen sino directamen­
te, por lo que a aquellos benefician, p. alcanzal'. un f in intelectual · 
o moral". Corno los mismos autores indican, es el objeto princi­
pal lo que importa considerar, y si el fin económico aparece como 
~implrnente gccesorio del fin ideal ( como siendo únicamente lo que 
los alemanes llaman ein MitteZ z1un Z weck) , no podría hablarse 
de una asociación. 

Para el funcionamiento de une!-- ;i,sociación, como conjunto cor­
porativo, es· indispensable que una pluralidad de Índividuos la cons­
tituyan. El Código no señala ni. un mínimo ni un máx imo. El es­
tatuto a este respecto puede determinar lo que sea pertinente en 
relación al punto. 

De otro lado, para norrnar la marcha de la asociación es in­
dispensable un estatuto, en cuanto conjunto de · disposiciones que 
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 a,nterior desciende que son supuestos fundantes 
de un~ ast>ciación los siguientes : a) un número de personas na­
turales vinculadas por un propósito común, en forma relativa­
mente permanente y duradera_; b) esta vinculación es es~ncial­
mente de carácter personal --univer_sitas personarum-, para la 
realización de un fin social; e) tal fin social debe ser lícito, posi­
ble Y determinado ( especialidad del fin) y principalmente ideal ; 
d) · la asociación debe tener un estatuto; e) la misma ha de te­
n~r un nombre (lo que es evidente, pues de otra manera falta­
r'J.a un elemento irrecusable de identificación) y un dbmicilio (art. 
2?); f) ella debe ser creada mediante escritura pública e inscri-
birse en el Registrq i:es2ectivo (art. 42 y art. 1053) . ., 
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Si la conjunción corporativa de los individuos que son miem­
bros de la asociación es el primer supuesto para la ex,istencia de 
ésta última, es lógico que la ley se preocupe en indicar la necesi­
dad imperativa de que se haga constar quiénes son esas perso­
nas. De ahí I_a razón de ser del art. 46. 

Los datos concernientes a los asociados, que exige el art. 
46, tiet:i-en por objeto permitir: lª identificación de todos y cada uno 
de ellos, y esto es imprescindible en virtud del" carácter de la aso­
ciación, como vínculo de personas. Cada asoci<!,do debe s~ber quie­
nes son los demás asociados. De otro lé!_do, sabiéndose quienes 
son las personas que componen una as'Ociación, un i11dividuo sa­
brá a que atenerse para formarse un j1.ücio acerca de la misma, 
antes de decidirse a ingresar a ellct. Con la inscripción en lé!- ma­
trícula mencionada, se obtiene también el resultado de saber en 
todo momento cuántos son los é!SOciados, c9n la, importan~ia ·que 
esto tiene para el cómputo del quórum y la validez de las decis_io­
nes en las as~mbleas getlerales. 

El art. 46 agrega que en la matrícula en que se inscriben los 
datos identificativos de los asociados, debe hacerse constar quié­
nes ejercen cargo$ de é!,dministración y representación. 

Siendo l_a ,.asociación una persona colectiva, débese designar 
a individuos miembros de la misma para que la representen. El 
art. 49 se refiere . a -esta design~ci~~ : que corresponde a lª jun­
ta general de asociados. La asociac1011 puede obrar colectivamen­
te, si directamente l;i é!,Samblea 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 actúen.en su nombre. 
Se trata de los órganos de la entidad. Es indispensable conocer 
sin lugar .a dudas, quiénes tienen tal representqción ~sociativa, 
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 asociación. En e:,to hay interés tan­
to de parte de los asociados como de terceros. De ahí la sagaz in­
dicación a que se contrae la: parte final del 4rt. 46. 

La: matrícula ordenada en el art. 46 ".se lleva,rá en un libro 
sellado con las formalidades que establece este Código en el Li­
bro Ouinto" (art. 47). Para hacer más concreta la referencia a­
nota~mos la concordancia de la disposición legal ahor~ ate~di­
da con el art. 1371, que prescribe que los libros que dicho nume-



/ 222 REVISTA DE LA F ACULTAD D E DERECHO Y CillNCIAS POLl'l'lCAS 

ral indica para las sociedades, deben ser "encuadernados, for ra­
dos y foliados" y que "se presentarán al Juez para que sean se~ 
Hados". 

Lo que se busca es dar al libr'o de matrículé! de los asociados 
la debida garantía de ªutenticida-d. 

Art. 48.9-La junta g·eneral es el 
órgano supremo de lia asociación, y 
será. convocada por · 1a persona que 
ejerza la dirección de ella, en los 
casos previstos por los estatutos, o 
cuando lo pida la quinta parte de 
los aso diados. 

Art. 49.9-La junta general re­
suelve sobre la admisión de los a~ 
sociados, sobre las personas que de­
ben ejercer la autoridad directiva y 
sobre los demás asuntos que no seau 
de la competencia de otros órganos. 

Art. 50.9-La junta general adop­
tará sus decisiones por mayoría de 
votos de los presentes, salvo l'as re­
servas de los estatutos. 

No votará el' asociado cuando se 
trate de asuntos en que tenga inte­
rés él mismo, su cónyuge, o sus pa­
rientes consaguíneo¡; déntro del 
cuarto ,g7ado o afines dentro del se­
gundo. 

Refere1uy1,as : Digesto, lib. XLVII, t ít . XXII, ~- 4; Código chi­
leno, at t . 550; colombiano, 638; ecuato1·iano, 539; alemán, 26, 27, 32, 36, 
37; swizo, 64, 65, 66,67, 68; brasie1·0, 28; chino, 50 a 52; jap,onés 60 a 
64; itcvliano, 20 y 21, 

. . L<l: asamblea d~ asociados represente!, por definición a la aso­
ciación. "Ninguna asociación -escribe Páez- puede aplicarse 
a cumplir sus fines si11 l_a existencia de un colegio de asociados, 
que es la: propia personificación del grupo. Un ser sociél-1 podrá 
subsistir sin patrimonio y h~sta ~in estatutos, pero n9 le sería 
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posible, sin llevar una vida de acción y de ejercicio de sus dere­
chos, hacerlo sin este elemento que es como su s11bstractum mis­
mo. A 1:nen'os que en el g rupo se ejerzan poderes totales, no es 
imagi nable que m1;:i. asociación pueda pasarse sin él". 

No nós detendremos en analizar: si la asamblea general es 
propiamente órgano del ente. Es una cuestión más bie.n dialécti"­
ca. Lo inconcuso es que el colegio corporativo es la autoridad 
soberana en lo que se refiere a la marcha institucional. Nadie po­
dría desconocer tal realidad y esta necesidad conceptual, toda vez 
que los as'Ociados en conjunto forma el su bstr_actuni mismo de la 
asociación. 

Por lo tanto; la voluntad mayoritaric!: colectiva es deciso1ia. 
El art. 49 señala como función propia, de la junta resolver: a) 
sobre admisión de n11evos asociados; b) so_br:e las personas que 
deben ejercer la autoridad a,dministr:ativa; c) sobre los demás 
asuntos que no sean de ..competencia, de otros órganos. 

A) En cuanto a lo primero, la disposición es meramente 
supletoria. La juntp. decidirá sobre la admisión de meros as'ocia­
dos si el estatuto no encomienda esta función a otro organismo 
como puede ser una junta calificadora; lo que con frecuenci¡ 
ocurre. 

B) En lo que hace a 1ª segunda atribución, ella es inde­
legable. ~1 órg~no directivo ha de ~~nanar, de la a,samblea, por­
que aquel represent~ a la corporac10n y esta se halla encarna­
da eri el conjunto de asociados reunidos en asamblea·. Lógicamen­
te, le!: asamblea está autorizada pª ra revocar: la designación de 
quienes ejercen la é!Utoridad administrativa. El art. 27 del B. G. B. 
dice : "El nombramiento de la dir·ección se hp.rá por asamblea de 
los asociados. E ste nombramiento será revocable en todo tiem­
po, sip perjuicio del derecho de reclamar: la inde!llnízación pre­
vista por el negocio'). 

C) En lo que respecté! a lo tercero, la fa,cultad es perfec­
tamente explicable. El estatuto determinará la distribución de 
competencias, asignaµdo a los diferentes organismos que puedan 

. instituírse, deter:minadas competencias, específicamente indicadas. 
Par~ las que- n'o estén ;itribuídas ~ _tales o.rgani?mos, se reserva 
la junta ~1 poder ~eci~or:i~., E,s preciso, pu~s, cuida~ que el esta­
tuto indique esta distnbuc10n de competencias. Escriben Rossel y 
Mentha: "La ~ay~ría, de las ~soc!aciones que fu~ra de la perse­
cución de un fm 1d~l, tendran intereses maten~les de alg1.1na 
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consideración para salvaguardar, obligaciones más o menos gra­
vosas que contratar, no descuidarán de determinar_- minuciosa­
mente en sus estatutos las atribuciones respectivas de los órga­
nos sociales, de suerte que los confl ictos internos no ·serán fre­
cuentes, y como tendrán también cuidado de recurrir a 1~ facul­
tad que tienen de inscribirse en el reg istro de comercio, los ter­
ceros estarán prevenidos". 

La junta se reune de acuerdo con las previsiones estatuta­
rias, convocada por la persona que ejerce la direc-ción corporati­
va, ( art. 49). Dicha autoridad es la llamada a hacer la citación, 
pues .se trata de aplicar el estatuto; es decir, de cumplir con un 
acto de gestión administi:ativa. 

Puede ocurrir. que la referida autoridad no proceda a hacer 
la convocatoria, faltando 4 la disposición estatutaria. El art. 48 
pone un remedio frente a tal eventualidad: la quinta pc1rte de 
los asociados pueden solicitar tal convocación, y el órg ano direc­
tivo no p·odr'á dejar de hacerla. La disposición legal es impera­
tiva, pues representa una imprescindible garantía en pro del in­
terés general de los asociados. En consecuencia, sería írrita: cual­
quiera indicación estatutaria que fuera contra di c;ho mandato del 
Código. Pero nosotros creemos que puede el estatuto indicar que 
un determinado nú_mero de asociados, que representen una par­
te menor que la quinta, puedan solicitar la convocación. Si nada 
dijese el estatuto sobre este punto, regirá la indicación del art. 
48, sobre que es preciso que asociados que representen · 1a quinta 
parte o más de la totalidad, soliciten la convocatoria, para que 
ésta última renga lugar. 

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

Las re.soluciones d arán por mayan 
os preserttes, salvo la ias ( art. 50). D 
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ta manera se asegura la organización democrática de la, vida de 
la corporación. Esta mayoría debe ser de votos presentes, como 
indica el art. 50. El asociado ausente deberá, pues, aceptar la 
decisión adoptada por la junta. Esto va imbíbito en 1~ naturaleza 
del derecho <l.sociacional: cada asociado al ingresar a la asocia~ 
ción acepta dé antemano, en pró del interés <;:onmunitario, que 
valga la decisión mayoritaria. Por la misma razón, el miembro 
que asista a la reunión de la asamble~; y haya disentido del cri­
terio de la mayoría no podrá dejar de aceptar la decisión adop­
tada, salvo lo indicado en el art. 58. 

La mayoría de votos que mienta el art. 50, es la mayoría ab­
soluta y no la mayoría relativa. Pero el estatuto puede indicar 
c'üsa distinta, como el mismo artículo lo consiente. Puede indi­
car una mayoría relativa, a falta de la absoluta. Puede también 
exigir una mayoría calificada; es decir, superior: a la mitad más 
uno de los votos presentes, especialmente para· ciertas decisio­
nes importantes; exe,111,pli gratia, reforma del estatuto, revoca­
ción de las autoridades administrativas, disolución de la asocia­
ción, fusión con otra. 

El estatuto puede determinar el quórum para la celebración 
de la junta, las fechas y formas de convocación. 

~ Cada asociado debe tener un solo voto ( art. 67 del Códio-o 
de las Obligaciones suizo) ; no es competible con el carácter de 
la ,asociació,n el voto plural. No ob~tante, e1; caso de -empate po­
dna estatuirse el doble voto de quien preside la junté!. No hay 
inconveniente en que se vote por poder, siempre que el encargo 
se confiera a otro asociado y no a un extraño a la entidad. 

El segundo párrafo del art. 50 previene que no debe votar 
el asociado cuando se trate de asuntos en que él tenga interés 
0 i~s parientes que se indica en el numeral citado. Lé!, prescr.ip~ 
ción ·tiene su fuente en el número 68 del C. de C. suizo, que a. 
su vez se ha inspirado en -el art: 34 ~el _!3. G. B. 

Se quiere evitar cuestiones enoJosas entre un asociado y la. 
corporación y prevenir el riesgo de que se adopte decisiones con­
trarias ~1 interés de esta última Y fa,vorables al de aquél. Escri­
be Warneyer que "la concesión de la . participación con su voto 
podría conducir a un peligro de lo~ !ntereses de la asociación 
particularment~ si los miembr_os parttc1pant~s de que se tt:qta for~ 
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man mayoría". Explica Plank que la disposición precave contra 
que miembros del Consejo ~dministrativo de la asociación, en 
asuntos que se refieren a relaciones de aquéllos c◊n la última, 
especialmente sobre revocación de tales miembros en sus cargos. 
No hay inconveniente para que un asociado dé su voto en favor 
de sí mismo para ser elegido a un puesto clirectivo · ("\,Varneyer). 
Según Staundinger, si se ad'opta: una decisión habiendo votado 
un asociado que no tenía derecho a hacerlo, aquélla es nula si fa­
vorece a dicho asociado, salvo que tal decisión no hubiera sido 
otra así el interesado no hubiera votado. 

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

Art. 52.0-Todo asociado puede 
retirarse de la asociación con tal que 
anuncie su salida seis meses antes de 
terminar el año civil o cuando se 
haya señalado periodo administratL 
vo, seis meses antes de que termine 
éste. 

Art. 53.0-La calidad del asociado 
es inherente a la persona. . 

Ref m·encias: Código alemán, art. 58 39, 38 J suizo 70, m·gMit-ino 38, 
italiano 245; chino 54. 

El asociado puede se·r que haya asumido el carácter: de tal 
desde !ª constituci6n de ,la asociación, o posteriormente puede ve-
11ir a ingresar en ella. La ley determina como regla que 1~ aso­
ciación pu~de acoger nuevos miembros. La misma se crea pa­
ra te~er cierta permanencia y realizar sus fines de una mane­
ta mas o ~enos duradera. En función a estos supuestos es de 
pensar que mterese al ser colectivo admitir nuevos corporados. 
De~ otré}. manera podría peligrar h.:!,sta la e.,"'{'Ístencia misma de a­
quel, 0 cua.u<lo menos, imposibilitarse o dificultarse su desarro-
llo progresivo. · ' · 

1·i· •;. 1;,,,• 

'~ ~ ; ~~ "' ◄ 
·~ ... ~ ..., 1 • •'-° ••' ' . .. •.-j•~-.st_,,.!~-
7. ,·~•.•, ·: 
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El nuevo asociado, como ~quél que ya :.l;orma parte d~ l_a en­
tidad, qu~d<J: sujeto al régimen institucional ~stªblecido. V~I~ de­
cir, al incorporarse un individuo en lª ªsoci~ción se _fqrmª 1..!na 
relación jurídiq! entre ésta y aquél. 

Esta relación jurídica se caracteriza 12orqu~ el asociado se 
somete ª la gestión social, ~cept~ndo lé!S consecu~ncia_s d~ las de­
cisiones del ser colectivo. Ha de prestar el concurso de su inte­
rés en pró del último, como un deber .de fidelidad y de buenª vo­
luntad hacia él, revelando su affectio societatis; debe cumplir cort 
las prestaciones pecuniarias que seªn del caso_¡ no debe rehuír el 
desempeño de cargos y funciones y comisiones que le p.signen, sal­
vo motivos de excusa justificé!dos; debe participar: en generé!,! en 
la buena marcha social; el estatuto, que es la ley orgánicª para 
la asociación, ha de merecerle éompleto ªcaté!,miento; las decisio­
nes adoptadas por la juntª de ªsaciados y por: los órganos de la 
gestión administrativa deben ser respetadas, salvo facultªd de 
impugnación en ciertos casos, cbmo se dirá después ( art. 58) ; 
la asociación puede imponerle sanciones disciplinarias, de acuer­
do al estatutQ. De otrn lado, el miembro d~ lé! corpor~ción tiene 
derecho a los beneficios que comprende el ejercicio de la -activi­
dad social. Puede· participar en la gestión misma de la asocia­
ción, interviniendo en asambleas generales y ¡_qrm._an'do pa~te, al 
ser designado, en las organizaciones directivas y controladoras. 
Puede ejercer control, de gcuerdo al estatuto, sobre estos órganos. 
Le está permitido impugnar la·s decisiones asociacionales, en 
ciertos casos (art. 58). . 

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

La declaración de qut se pttede admitir nuevos corporados, 
,,,. es una: atribución facultativa de la asociación, como aparece del 

propio texto legal. El estatuto puede prescribir_ c~sa distinta, pbr:.. 
que se quiera hacer un círculo de personas limitado a aquéllas 
que han fundado la asociación. Ta1;1bién el ~statuto puede, aun 
sin prohibir lar ;:i.ccesión de 'Otros miembros, imponer determina­
das limitaciones. Por ejemplo en cuanto al n':!mero clausus de a­
sociados o en relación a las calidades y requisitos del ingresan­
te. De cualquierp. manera, corresponde a, la entidad reservarse la 
facultad de admitir o nó a un -individuo en su seno. Si el estatu­
to' exige ciertas calidades paré!, el ing-res'O y el solicitante las reu­
ne, esto _no obliga. a la asoci~ción. a aceptarlo. Por la naturaleza 
corporativa, 1ª m1smª gozª de libertad de oecisión a este res-

. 5 ~ 
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pecto. Escribe Páez: "Los principios dominantes _ en el derecho 
~sociacional no se prestan a admitir la pnsibilidad de una obli­
gación a cargo de 1~ entidad para i:_ecib-ir en su seno a cuantos 
quiera,n afiliarse, aunque estén en condiciones de habilidad pa­
ra hacerlo. Doctrinaria, legislativ;:i. y jurisprudencialmente se re­
conoce a lil: il:SOCic).ción, como condición que es indispensable a su 
desenvolvimento, una autonomía y una facultad de ~utogobier­
no, sin la cual le sería difícil realizar los fines que son su razón 
'de ser. Es en nombre de ese derecho que élla puede rechazar a 
aquéllos que por Ull<l, u otr~ causa, y aún sin causa ostensible, re-:: 
pute incapaces de ser sus asociados. Con esto más: no estar obli­
gada a: expresar las razones de su actitud. Es lo que ya ha san­
cionado de largo tiempo el derecho consuetudinario, según en 
n~estro país es fácil consta,tarlo, principalmente en los dubs o 
c1rculos". 

El solicitante no podrá reclamar frente a la decisión que no 
acept~ su i~gres'o. Só1o cabría una ~cción judicial por daño mo­
ral, s1 aquel1;1 estuviese acompañad<l: de una, apreciación ofensi­
va: co~t~a su persona. Generalmente se designa un organismo, jun­
ta cahf 1cador_a, que juzga sobre cada petición de ingreso, y en 
que se vot~ sm expresión de motivo por la aceptación o el recha-
zo de la petición. · - · 

&h=~~-; .. 
~~1-ih~-j .. 

2 El derecho del asocia,d'C> _d~ retir;:i.rse de 1~ ~sociacíón ~( art. 
5 ) e? de orden público. Una disposición estatutari~ que lo des­
conociese, serí~ nugatori~. Así como existe el derecho de asociar­
~' no se puede desconocef el derecho de retirarse. Sería absur-

o _Pretender mantener a fort·iori a una persona dentro del seno 
social a,1 que ya no quiere seguir perteneciendo, ya que ello amén 
que sena ~tent~torio contra la libertad individual, estaríé!, en pug­
~ª ;0 n .el espíritu corporátiv~ en el ~entido que el corporado 4e-

e inspirarse en 1~ af f ectio societatis. -
f dr.a renuncia debe ser expresa, pero no precisa que sea mo­
ci.va t ª; es un~ declar~ción unilatefA-1 recepticiµ. Puede darse en 
i~r ª 1;t1anera, el caso de renuncia tácita, s1 el asociado incumple 
.e erm)inadas obligaciones esenciales (por ejemplo pago de cotiza-

c10nes y es e l d . . sur e ot . xpu s~ o por tªl causa. Pero entonces prop1ament<:; 
. g ra fi~ura: la exclusión a que se refiere el art. 55. El aso-

ciad.e> l ~nun<:iante qued,a sujeto a la 9bligación que señale el art. 56. 
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Planck explica los efectos del retiro en lo~ siguientes tér~inos: 
"Con la renuncia pierde el asociado para el futuro todos los de­
rechos fundados en lª ªsociación,, y queda libre de tod<!_s las obli­
gaciones basadas ~11 élla. Los anteriores derechos adquiridos an­
tes de la renuncia. y derivádos de lª asociªción, por ejemplo el de­
recho a una participación en unª g;mancia hasta ~ntonces efec­
tuada, no son af ectadbs por la sªlida; igualmente quedarán sub­
sistentes las obligaciones ya anteriormente constituídas, no 
condicionadas ª la continuación de la asocié!,ciÓn; por ejemplo, 1;:i; 
nbligación para el pago de una contribudón _(_Betrag) debida an­
teriormente' \ 

El egresq debe estar condicioné!,do, en el sentido que se dé 
aviso de él dentro de los plazos indicados en el numer;:!l 52. Es 
la única condición .válida, desde que la ley la enuncia·; si el esta­
tuto impusiera otra, sería nula absolutamente. El estatuto puede 
señalar plazo menor que el del ;!rt. 52; per'O no mayor (Rossel y 
Mentha). En tanto no venza el plazo legé).l o estatutario, el di­
misionario queda sujeto a los 'derechos y obligaciones frente a la 
asociación; el funcionamiento del plazo es umi cláusula precau­
don_al, sobre todo cuando se tratc1 de numerosos renuncianfes. 

El art. 53 expresa que la calidad del asocicJ,do es inherente 
a la persona. La relación del mismo con la corporación es intuito 
per sonae; la vinculación se basa en las consideracione.s propias 
del sujeto corporado. Si la titularidad del qSOciado fuere trans­
ferible, peligraría tal supuesto de dicha vinculé!,ción. Un indivi­
duo indeseable resultaría incorporándose a la asociación, como ce­
~ionario o causahabiente de quien formaba parte de ella. Si una 
asociación se ha constituído pai:a: fines religiosos, y es requisito 
que sus miembros pertenezcan· a determinada religión, el trasmi­
sionario podría profesar una diferente del trasmitente. 

Como consecuencia: de lo indicado en el grt. 53, con la muer­
te del individuo no ' a,dquieren sus herederos ningún derecho ni 
responsabilidad asociacionales, y en ninguna forma es transfe­
rible ·la calidad de corporado, por" título oneroso o gratuito. 

Pero el !]landato del art. 53 es meramente dispositivo y no 
de jus cogens. Así lo dice el art. 40 del C. alemán y el 24 del ita­
liano, conforme ~ los cuales la trasmisión es· liacedera si el' esta­
tuto la consiente. Escribe Sta,udinger: "Si el estatuto determina 
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que la calidad del ªsocia do es transferible, se puede, e? ':'quél pr·es­
cribir condiciones para: la transferencia, como asentimiento de la 
asoci~~ión, transfer~ncip,.de un asociado actual no a un enemigo ? e 
la asociación, determinadas formalidª des p,p::a 1ª transf er·enc1~. 
Igualmente puede ser la trasmisión por: causC! de muerte, cond1-
ciom:i,dª y_ ~un r estringida: '. .. 

~- • • 1 r r : • 
.¡, f . :J . 

.1,, "1 , . ("' .-, 

Art. 54.9-Las cotizaciones se fija­
rán en los estatutos . 

Ref eirencias: Código Alemán, art, 58; suizo, art. 71; art. 12 de la 
ley belga de 1921; µ;,-t, 6 de la ley francesa de 1901. 

Aunque 1~ ªsociación no exist~ obedeciendo a fin?-lidad eco­
nómica, debe poseer glgún peculio · como medio para ½umplir su 
cometid9 '(art. 44); y de ahi que el art. 54 repare __ en las cotiza­
ciones que deberán pagar los corporados. Algunos sostienen que 
la contribución P.Pr.'. cotizaciones no es requisito indispensable pa­
r_a; que existé!, la asociación, y ello emana del B. G. B. ( art. 58). 
Esto último no parece pertinente en cuanto al Código n~cional, 
po,r _lª form.:i, imperativa en que el ,!rt. 54 está conceb1do, tanto 

· más que él mismo es repetición de la primera parte del art. 7 r del 
Código Civil suizo; habiéndose suprimido en nuestro Código la 
segund~ par!e. ~e dicho numenJJ 71, que prevé lo que se hará a fal­
ta_ de ?1Spos1c1on est_atutaria al respecto. 
. Li;t co~ización es periódic~, por regla, y consiste en una can­

t~1ad de dmerb. El asociado está obligado a su pago y 1ª· ªsocia­
cion puede reclamársela:, inclusive judicialmente. El estatuto de­
termma el monto del aporte y la periodi<:id<!,d de él. La falta de 
pag~ de determinado número de cuotas, acarrea la exclusión del 
asociado, conforme a lo que estatutariamente se haya dispuesto. 
_ La cotización es determinada en lo que r:especta a su quatum 
en el estatuto, o éste puede ordenc!:r: que ellq; se::J, f ij<!:dª por 1~ a-
s~mblea de ~saciados u otro órgall() institucional. . 

Las cotizaciones pueden ser disminuídas o c1:umentadas de 
acuerdo ª las previsiones estatutarias. En ~aso de ~umento, el cor­
pora?? no puede dejar de acept~r el acuerdo, pues la fc1:cultad de 
fi!C>d1f1car ~1 montQ el~ 1~ . cotiz~ción ~orresp_oncl~ a 1~ asoci~c~ón. 

1 
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El asociado puede· retit:arse de la, asocigción por motivo del ~Iza 
de la cuota. El alza no pued~ tener efecto retroªctivo ( von Thur). 

• 'I . T 

Puede concederse a algunos asociados el que no estén obli­
gados a pago de cotizaciones: son los asocicJ:dos de honor. Pue­
de establecer que después de cierto tiempo en que una perso­
n;1 ha pertenecido a la asociación y pé!gado las cotizaciones, que­
de liberado de esta obligación. Es factible que se permita que un 
asociado pague por una sola vez una determinada cantidad; lo que 
se llama el "rescate de la cotiz~ción". 

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 periódicas, se puede establecer por 
el estatuto el pago de una cuota de ingreso, como derecho de ad­
misión. 

Art. 55.9-Las estatutos· puede-n 
determinar los motivos de excltusión 
de un asociado y aún ,permitirla sin 
indicaJ.ilos. En este último ca.so no 
pueden ser objeto de acción judicial 
los motivos de la exclusión. 

Art. 56.9-Los miembros salientes 
y los exduidos pierden todo derecho 
al haber social, y están obligados a 
pagar las cotizaciones que no abona­
ron durante el tiempo en que fu e ron 
miembro-s de la asociación. 

1lefe1·éncias: Código chileno 554; colombiano, 642; ecqui,to?'iano, 543; 
ttZenián- 25; siiizo, 72y 73; ch1:no, 55; italiano art. 24 al 211 y 3tJ; ley bel­
ga de 1921. 

La asociación es, por esencia, una vinc~lación ,de personas 
entre las que debe existir recíproca~1ente ~01~hanza. La presencia 
de un mietn.brq que per turb~ ese <J,mb1~nte, m.d1spensc!ble para la de-
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bidé!, y próspera subsistencia y progres'O de la persona colectiva, 
es un factor de pertur:bación, que en razón de té!,l int~rés grupal 
es preciso descartar. Por eso se considerª qu~ a la . asociación 
asiste la facultad de imponer el egreso de un corporado. El es­
píritu asociativo resultaría lastimado si no se reconociese tal fa­
cultad. El <!.S'Ociado no podría estimar que se ;¡,tente contra un de­
recho adquirido, pues al ingresar a lª asociación conocía o de­
bía conocer que la misma se reservaba el derecho de excluírlo, 
o sea, que la aceptaeión para que el asociado tuviese acceso era 
eminentemente revoca-ble. Si se admitió la afiliación, fué porque 
el interés colectivo l'o permitía; si el supuesto desaparece, queda 
sin efecto la aceptación de la incorporación. 

Se trata de una decisión de carácter potestativo de la prn­
pia persona social, sin que intervenga resolución judicial. Dicha 
decisión se realiza mediante declaración unilateral de voluntad 
recepticia. 

El estatuto determinará el órgano que dictará la resolución 
de expulsión y los trámites de ella. A falta de disposición sobre 
l'o primero, la decisión corresponderá a la junta general de aso­
ciados ( art. 49 in fine). De todos modos, por la naturalezª de 
la,s cosas es menester una declaración expresa. , I'- ~· .... f:..1!-11~~"'J ------- " ~,tm!~"' 

El art. 55 considera dos supuesto.s: tJno, que el estatuto enu­
mere l~s motivos de expulsión; y otro, que el estatuto permita 
que se 1mpbnga aquélla sin expresión de motivo. 

En cuanto a lo primero, la exclusión funciona como una 
pena disciplinaria, como una sanción civil, desde qt;e el qSocia­
do esté incurso e11 alguna de las causales que le sean imputables 
( ~or_ ejemplo morosidad en el pago de las cotizaciones o incum­
,phm1ento de otros deberes corporativos, ser condenado criminal­
~ente, quiebra, actividadés incompatibles con el fin social de la 
institución, etc) . 

.,, En cuanto a, lo segundo, se deja é:!, la apreciación discrecio­
na_l de la: asociación que imponga el retiro obligado. Puede ocu­
rrir que un individuo resulte indeseable dentro del grupo, sin 
q~e concurr_a u;1 motivo ( previsto o no) para separado. La presen­
cia de tal mdwiduo resultaría molesta inconveniente atentato­
ria del interés general y la: convenien¿ia colectiva. P~r ello ca­
be que se le pueda poner fuera d~ lc1, entidad, sin que seª preciso que 

.. ~.,~~- '' .... \_: 'fN1!.•'1~1,~"1( 

. ~·~~~~,·~~ 
,. . w.'fl;~~ ~ :J'~ • 
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se invoque una causal previamente indicada i;n el estatuto. En esta 
h ipótes is el motivo no tiene porqué ser expuesto, y así lo indica 
el art. 55. 

El asodado contr~ quien se dictó la separación no tiene ac­
ción judicial en caso que aquélla se haya verificado sin expresión 
de motivo, en virtud de que el estatuto permite proceder en tal 
forma (art. SS, segunda parte). Ello es explicable, desde que se 
trata de una decisión dejada completamente a la apreciación dis­
crecional de la asociación. No se podría, en consecuencia, invo­
car para frustrar el veredicto, el art. II del título preliminar, so­
bre el abuso de derecho .. 

E11 cambio si la expulsión se ha producido en aplicación de 
unc1, causal prevista en el estatuto, la acción es incoable. El in­
teresado puede demostrar que la causal no le alcanzaba, que n0 
le era imputable. La expulsión, en estos casos, está condiciona­
da a la presencia de una determinada ca._usal imputable ; si esta 
última no existe, la decisión no está justificada. Cabe, por en­
de, reclamar de ella judicialmente, para obt~ner su revocación, 
de suerte que el asociado no deje de pertenecer a la corporación. 
También puede exigir el asociado separado reparación de da­
ños y perjuicios, principalmente de uno de car_ácter moral. 

Puede presentarse unc1, tercera hipótesis, de que prescinde 
el art. 57: el estatuto puede no contener indicación alguna sobre 
la exclusión, o sea, no decir: nada acerca de si ella es realizable 
con o sin expresión de motivo predeterminado. El art. 72 del Có­
digo Civil suizo, del que es copia el art. SS del Código nacional, 
contiene una tercera alínea, que no ha sido aprovechada por nues­
tro' codificador. Reza así dicha 3.1) alínea del art. 72 del C. sui­
so: "Si los estatutos no disponen nada a este respecto, la exclu­
sión no es pronunciada sino por la decisión de la sociedad ( aso­
ciación) y por motivos justos". Esta decisión _ ha de ser adopta­
da por la asamblea general ( art. 49). El asociado podría recla­
mar judicialmente contra la decisión, si estirn~ q~~e no exista 
un "motivo justo" para ser apartado de la asoc1ac1on. Rossel y 
Mentha expresan que en cuanto a lo_ que deb~ entenderse por· 
motivo justo, ello dependerá de las circ1:1-ns_t~nc1as ; así, un mal 
cantor podría ser excluído de una asocrnc1on de canto porque 
canta mal; el mal comportamiento, la falta ?e pago de coti­
zaciones, actos contrarfos ·al estatuto P que testimonien mala vo­
luntad e1:1 relación a la Asoci~c.ión, un ?echo que, dé lugar a pro­
ceso penal, la degradac10n c1v1ca, y aun u caracter inclinado a 
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la pendencia, autorizan la aplicación de la al. 3.Q del ar t. 72, del 
C. suizo, según enseñan dichos autores. Agrega: que el peso de 
la prueba sobre que la exclusión h,a sido pronunciada por un ór­
gano incompetente o por motivos que no son justos, incumbe a 
quien alega la irregularidad de le! exclusión. 

· En cuanto al art. 56, su explicación se asienta en el carác­
ter mismo de la asociación, cuya finalid.<!d no es de· orden eco­
nómicb. El asociado sabe al ingresar a la asociación que sus con­
tribu.ciones para el acervo social sólo pertenecen a la persona so­
cial, no conservando derecho ~lguno de participación en él. Ni 
aún disuelta la asociación hay un derecho de reversión en favor 
de los individuos que la componían ( art. 63 ) . En todo esto se 
observa la diferencia: entre a,sociación y sociedad. Crome expli­
cando la situación que es objeto de la normación del art. 56 de 
nuestro Código, escribe: " Que el retirado ningún derecho tiene 
a la parte en el patrimonio asociacional, es ya enunciado y se de­
duce de ello que~ él tal patrimoni·o en lo absoluto (y ni 'pro par­
te) le pertenece". Azzarti y Martínez reparan en que el prin­
cipio previsto en el último párrafo del art. 34 del Código Ci­
vil italiano, "consagra una justa tutela sfe l'os derechos del en­
te, puesto que está dirigido a evitar, durante su existencia, todo 
peligro de disgregación del patrimonio social" . Rossel y Men­
tha por su parte, comentando el art. 73 del Código suizo escri­
ben que él se justifica por razones generales, tales c'omo la di­
ficultad de determinar las partes retirables, la insignificancia de 
éllas, las dificultades que resultarían de las repetidas reparticio­
nes para la administración de los negocios comunes y para: la si-
tuación misma de 1a asociación. ,, -

Por las consideracíone·s anteriores se comprende que la si­
tuación sea 1.déntica, en cuanto a que el asociado retirado por 
su v'oluntad o por decisión de la asociación no tenga derecho en 
el haber social. · 

. Por lo demás el mandato del nu_meral 56 es meramente suple­
tono ; el estatuto puede indicar cosa distinta. 

En c1:a_nto al pago de las cotizaciones, la obligación de a­
~onarlas tiene su fundamento en que hasta el momento del re­
t!ro el . ~sociado estaba sujeto a tal obligación; de modo que la 
hberac10n en el pago de cotizaciones no puede presentarse 
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sino a par tir de qne el corporado dejé!: de tener tal carácter, sin 
que haya pues r~zón para que no é!,bone las cotizaciones atrasa­
das insolutas. H ay que recordar lo ordenado en el art. 52 con re­
lación al retiro voluntario. 

Art. 57. -Ningún asociado está 
obligado a aceptar el cambio de ím 
social. 

R ef e1J·enc,ias : Código A lemán, art. 33 ,· suizo, 74. 

La asociación, a diferencia de la persona físicé!, no tiene 
una capacidad de goce general, sino específica, determiqad~ al 
constituirse, concerniente al fin social mismo que explica su ra,zón 
de ex istir: especialidad del fin. La asociación puede realiz~r los 
actos conducentes al cometido de ese fin social. Una variación 
en el mismo importa tma transformación fundamenté!,} en el ser 
social mismo. Por ello es preciso que si se pretenda c~mbiar di­
cho fin, la decisión sea adoptada por la unanimidad de asociados 
y, naturalmente, en asambleé!, general, Yél: que determinación d~ 
tal naturaleza pertenece a la asociación en sí misma en su más 
genuiqa expresión; ~or lo cual _dicha .atribución de la junta' es 
indeleg able ~ otros organos socialts. 

Todo asnciado tiene, éJ:SÍ pues, e:r lege una garantía· en lo 
que se refiere a la fidelidad del objetivo ª sociacion~I. Ai' ingre­
sar a l.a asociación el miembro conoce el fin socic!,l, y en virtud 
ele ello se incorpor'q a aquélla. Una modificación en dicho fin 
sir:t su p.sentitn ieLJto y adhesión expresos, 1acu~c1:ría un desconoci­
miento al supuesto mismo que determinó el acceso del asociado. 
Por eso, mientras que otras reformas estatutarias pueden haéer­
se sin que sea preciso la unanimidad de votos, aunque pueda re­
querirse alguna mayoría 5 ~Ii~icada, l_a co~s.iderada· presentamente 
exige tal unanimidad, en mento del d1spos1ttvo legal 57. El Código 
alemán por eso expresa ( art. 33) que, "para la modificación del 
fin de la asociación e.s indispensable el asentimiento de todos 1 
miembros", y que el asentimiento del miembro no comparecie~ 
te puede otorgarse por escrito. El art. 74 del Código suizo es s n_ 
tancialmente idéntico al 57 ahor'a comentado, y por lo mismo u: 
requiere conf orme a dicho numeral 74, unanimidad de votos : 
r a la, validez de la decisión. (Rossel y Mentha') . pa 

6 
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..Si el c¡lmbio se verifica sin la adhesión de algún asociado, 
éste puede impugnarlo: tal es lé!: garantía que le otorga el art. 
57. Por efecto de tal impugnación queda sin efecto lµ decisión 
adoptada. La, resolución judicial que ampare la reclamación im­
pugnatoria aludida, puede tener QOr consecuencia práctic¡:¡. la di­
solución de la a,sociación, por acuerdo de la mayoría, si no se quie­
re reconocer el que deba é!,catarse la nulidad de la decisión d~l 
cambio social, retornándose al pritIJ.itivo que s~ pretendió modi­
ficar. El asociado podría, en la hipótesis que se estudia, aban­
donar la asociación, sin impugnar 1~ decisión de c¡:¡.mbio en el fin 
social; y entonces no sufriría ninguna sanción estatutar iamente 
establecida para los casos de abandono. 

La modificación o cambio en el fin· social debe ser enten­
dida en su sentido propio; es decir, que tal cambio sea tal que 
altere la razón determinante n la naturaleza misma de la perso­
na social. Así, si ella se transforma de asociación en sociedad, 
o si la ;isociación se -constituyó para realizar una actividad de 
índole religiosa y se cambia por una de íi:idole deportiva, o si sien~ 
d? un~ asociación dedicad;:¡. a un objetivo reli&i-Oso, por ejemplo 
d1fu1:1dir y cultivar cierto credo, substituye éste últirno por otro 
de ~:hferente inspiración. En casos así el pathos de la person¡:¡. so­
social resulta diametrnlmente variado · su destino sufre una al­
teración radical. En cambib otras modificaciones en la actividad 
i1:s~ituci?nal, que no co~prometen intrínsecamente el fin que in­
d1v1duahza e identifica a; la asociación, esca2_an a la previsión 
del .art. 57. "Es preciso, escriben Rossel y Mentha, que por ef ec­
to de la transformación, el fin social no sea más en alguna de 
s~s. Pª:tes fundamentaJes lo· que era originariamente. Las 1110 -

ddic_ac~ones estatutarfas que se produzqm en la línea del desen­
volvimiento nominal de la asociación, o aquéllos que tiendan úni­
c~mente a suprimir algún detalle, no están ciertamente compren­
d_idas en el art. 74. La mayoría en una sociedad (asociación polí­
tI_ca) no podría imponer a la minoría ni a un miembro, un cam­
bio en el estatuto que estrañara el abandono del fin primitivo, 
~~; la ,ª! iliación a otro partido ; en una sociedad ele canto, no po­
t, 1ª _vahdamente agregarse a los estatuto~ un artículo por cuyos 
ernunos la asociación hiciera en lo sucesivo propagaq.da con­

s~;vadora o socialista en tanto que un cambio en la denomina­
•.f~.:. ci?n ° 1~ vinculación 'ae la asociación a otra que persiguiere el 
.:,rx, mismo f m Dn • 1· ', · 1 · , d 1 t " •~,,··1,1- , 1mp 1cana una v10 ac1on e a i; . 74 . 
~- .,-Y. . 

• • ··- ., " t\ ~ ,· . 
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Por .. otra parte, la reglé,t del art. 57 no es imper'ativa: el es­
tatuto puede ordenar que la decisión sobre cambio social se pro­
duzca válidamente sin que sea necesaria la adhesión de_ todos los 
asociados, bastando que el acuerdo sea tomado por mayoría: ( c;i­
lificado o nó). La protección del art. 57 funciona a falta de dis­
posición estatutaria. El derecho reconocido por aquél al asociado 
es renunciable, y a él renuncia al ingresar: a la corporación, a­
ceptando de antemano la disposición estatutar:ia que establece co­
sa distinta a lo expresado en tl art. 57, sobre el cambio en el 
fin social. 1 

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 ~ la reunión de fa asmblea general, sin 
haber posteriormente manifestado su asentimíento. . 

La acci6n de impugnación ( que es incoable teniendo en-cuen­
ta el art. 58) sólo corresponde al asociado; no a un tercero, pues 
éste último no tendría interés legítimo para accionar. 

Art. 68,Q-Todo asociado tiene de .. 
recho de 'impugnar judicialmente las 
dcisiones a que no se haya adherido 
y que violen las disposiciones lega­
les o estatutarias. 

R eferencias: Gócl-igo suizo 75; italiano, 23; chino, 56. 

La asociación disfruta de autonomía én cuanto a su propio 
gobierno. Sus resoluciones son válid~s para los asociéldos, una 
vez adoptadas por· el órgano competente y, en último término 
por la asamblea: general, órgano supremo según indica el art. 48 
en lqs asuntos que directamente cono:~,º sobre los cuales $e pro­
nuncie en recurso jerárquico de revisto~. 

1 Pero esa autarquía funcional propia del derecho corporati­
vo no significa que cualquiera de las decisiones de la asociación 
sea definitiva, en el sentido que no quepa una acción extra-aso­
ciacional para dejarla sin efecto. El control _judicial se hace aquí 
presente en cuanto se permite a un asociado entablar acción 
ante el Juez, para recla,mar de la decisión que viole una disposi-
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c1on legal o ~st~tutaria; es decir, alguna de las normas que es­
tructuran la existencia y el funcionamientp de la institución. El 
conjunto de disposiciones legales y estatutarias forman el or­
denamiento regulador: a que deben someterse los órganos de la 
asociación, de modo que la infracción por aquéllos es un desco­
nocimiento al régimen jurídico predeterminado; por lo cual es 
menester establecer una garantía que ampare al mismo, restable­
ciendo el ordenamiento quebrantado. El remedio propio es recu­
rrir ª la,, revisión judicial. Como escribe Páez, "por más que en 
las asociaciones y en las de fin ideal especialmente, no existen en 
mayor grado y como regla . inter·eses · patrimoniales que en caso 
de conflicto deban ser llevados a una instancia ex terna superior, 
la vida interior de los grupos tto puede estar colocada en una es­
fera de franquicié!_s tales que las baga extrañas a la, potestad de 
los jueces". . · ~ 

Por la naturaleza de la salva guarda establecida, en el ~rtícu­
lo 58, el mandato de éste es de ju,s cogens; cualquiera' cláusula 
estatutari~ que desconociera el derecho en el asociado ele que aho­
ra se trata, sería írrita. 

La interposición de la demanda judicial es viable cuando se 
violan disposiciones legales o estatutarias, sea, porque 1~ medi­
da fué acordada sin que se respetasen los procedimientos exigi­
dos, sea porque ella contraría una determinación substantiv~ so­
bre lq razón de ser y las actividades sociales. Así, por ejemplo, 
si se reforma el estatuto sin el quórum necesario, o si se cambia 
el fin social, o si s~ ordena la radiación de un corporado sin que 
sea pasible de ninguna de las causales imputativas, cuando el es-
tatuto determine éstas para que fa exclusión proceda. , 

El control judicial no es, pues1 total: sólo se enfrenta a las 
decisiones infractorias de las dispásiciones legales o estatutaria,s. 
No cabe reclamar✓ contra una decisión que no atentando contra 
las mismas, se considere por el asociado inc·onveniente; la inter~ 
vención judic;.ial es de mera casación. La sentencia judicial si es 
que ampara el reclamo del interesado, ordenará que quede sin 
efecto la decisión asociacional, sin ·poder ordenar nad~ sobre otra 
decisión que debe c;doptarse en . substitución. ~

1 
... 

. ...: 

Só_lo un él,sociado, y no un tercero, r.uede :~té!,blar la acción 
conced1dª en l:l a,rt. 58; no se trata de unª acc1on popular. El a• 
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sociado no debe haber adherido a la decisión q-ue objeta, pues 
de otra maner<1. su actitud importaría una contradicción. Al ad­
herir a la . decisión, renuncia: a impugnarla. La adhesión debe 
ser ex presa; de modo que si el asociado no concurrió a la junta 
en que se tomó el ~cuerdo o no votó con referencia a él, su acción 
se halla, expedita. 

El juicio que se seguirá en caso de aplicación del ar:t. 58 es 
uno ordina rio, ya que no se indica otro procedimiento especial. El 
11umeral citado no fij a un pl~zo de caducidé1d par.a. intentar la ac­
ción- judicial. Su modelo, el 75 del Código suizo, contiene el de 
un mes desde que el asociado adquirió conocimiento de la deci­
sión . H abría sido de desear , pues aparece como indispensable, 
señalar un plazo d,ies ad queni breve a este respecto. 

Art. 69. 9-La, asooiaoi6n puede a­
cordar su disolución e~ cualquier 
tiempo : 

Art. 60.9-La asociación se dísuel1. 
ve de pleno derecho si no puede fun. 
cionar conforme a sus estatutos. 

Art. 61.9-ta asociación pierde su 
capacida.d jurídica. con la declaración 
de quiebra,. En caso de insolvencia 
deben lo~ órganos directivos provo­
car aquélla, y si hay morosidad res~ 
})Onderán a los acreedores del perjui. 
cío que les resulte. 

Art. 62.Q-El Poder Ejecutivo pue. 
de pedir a la Corte Suprema la diso. 
llución de las asociaciones cuyos f i . 
nes o actividades sean contrarios al 
orden público o a las buenas costurn. 
bres. La Corte rooolv~rá. dentro del 
plazo de ocho días, como jurado, la. 

' disolución o la subsistencia. de la a­
sooiao'ión. 

-A solicitud del Ministerio fiS"Oal la 
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Corte puede ordenar la suspensión 
inmediata, nl!ientras se resuelve a- · 
cerca de la disolución. 

R eferencias : Digesto, l1'b. X L V II, tít . XXll, 'lc,y 3, pr.,· Código chi­
leno, art. 559, 560; colornbiano 648; ec1w.toriano, 548, 549; argentino 48, 
49; alernán, 41, 42, 43, 44, 73 ; siiizo, 76, 77, y 78; brasilero, 21 ; espa'iioi, 39; 
japonés, 68, 69, 71 y 72; chino, 35, 36, 37 y 44; itaUano, 27, 30, 31 y 32; 
ley francesa de 1901, art. 3 a 7. 

La persona social, a diferencia de la individual: p~.1ede tener 
una existencia de duración indeterminada y en cierta manera 
sin término final. No hay un acontecimiento com'O 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 . 
extinción puede sobrevenir por diferentes causas, que el Código 
nacional consigna en los arts. 59 a 62. 

, Una de esas causas es convencismal, voluntaria : la asocia­
ción acuerda su propia disolución ( art. 59). Las otras son de 
carácter involuntario, forzoso: se imponen por encima de la de­
terminación de los asociados, cuando no puede funcionar la aso­
ciación conforme al estatuto ( Art. 6o ) , cuando cae en qÜiebrn 
( art. 6r) , cuando hay decisión judicial que p'one fin a su ª cti'vi­
dad ( éi;rt. 62) . , 

En cuanto a lo primero, no puede discutirse sobre el dere­
cho que tienen los asociados de acordar la di.solución. Así como 
pudieron crear la asociación y vincularse a élla, pueden decidir 
que concluya la·· misma. Eodem ju_re q·uod res contrahituo dúsol­
vitur. Si la asociación tiene estatutariamente una duración pre­
determinada, la disolución en el cas"ü del art. 59 puede producir­
se antes del vencimiento de tal plazo estatutario. Dicho artícu­
lo no hace distinción acerca de la facultad ele disolución, sea que 
el estatuto fije O nó un plazo de duración a la a~ociación. La a'uto­
desaparición está ínsita en el derecho corporativo . 

E a•cuerdo debe emanar de la asamblea general de asociados. 
Mas, ¿se requiere el asentimiento unáni1:ne de los agrupados ins-

/ titucionalmente 'O sólo ele la mayoría de éllos ?. Basta con el voto 
mayoritario, n~cesario para que la resolución sea válida. Si el 
estatuto impone en esta hipótesis una mayoría calificada, será 
necesario que se cumpla con esta exigencia especial estatutaria ; 
en otro caso, bastará la mayoría absoluta de votos presentes 
( art. so). • ?f'.,t. .. r • ... : •• ".,•r ~~- ., 

t' ,•. ·.~ ., ., .. ~ ... , •• , 
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La supresión de la corporación, porque no puede funcionar 
conforme a,l est3:tuto, sobreviene de pl~no derecho ( art. 6o). Es­
tamos frente a · una disolución forzosa, porque ella se produce 
necesariamente, sin que concurra acuerdo de la asociación mis­
ma. Por eso el art. 60 habla que el efecto extintivo sobreviene 
de pleno derecho. La causal extintiva está presupuesta, en el es­
tatuto, y al ocurrir aquélla, el efecto se produce ope legis. Todo 
negocio jurídico que celebr·e la asociación después que sobreven­
ga la causal ele disolución estatutaria es sin eficacia, pues la diso­
lución produce sus efectos inmediatamente de que la persona so­
cial cae en la contingencia a que se ref ier·e 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 expiración corporativa estatuta­
ria. Así, si la ~sociación carece de un determinado número de 
miembros. La pluralidad de individuos es un dato esencial de la 
asociación. No puede haberla con un solo individuoi pues ello se­
da contradictorio en si mismo. Por ,lo tanto, si desapareciesen 
todos los asociados menos uno, por renuncia, expulsión, muerte, 
u otros motivos, le!, asociación carecerí~ del substractum perso­
nal indispensable para subsistir, y sufriría una especie de muer­
te natural. Por lo tanto, aunque el estatuto no lo indique, se in­
fiere de 1~ naturaleza misma de la asociación. su terminación 
cuando falta. ese elemento de pluralidad de individuos competen­
tes. El estatuto puede indicar que la asociación concluye cuando 
sus miembros se reduzcan en determinado número. Es, eviden­
temente, una causal de disolución que comprende el art. 6o. 

Otra causal sería el ._vencimiento del término fijado para la 
duración de la asociación, sin que se haya procedido por la mis­
ma a amplia~· el respectivo plazo. 

También cae dentro de las previsiones del art. 6o, lé!, con­
clusión del fin soci~l. Como escribe F\ rrara, ' '.agotado d objeto 
social la per.sona social no tiene ya que hacer Y s1 no se transforma 
en m; ente para la conservación o lª mantención de la obra rea­
lizada la persona jurídica deja de existir'". Si ya no cabe acti­
vidad' social basa-da en el fin que constituía, la causa eficiente y 
f inal de la asociación, ésta agoniza ineluctablemente, caren­
te de su fundamento vital. El fin social puede no sólo plenamente 
agotatse, sino ele otro lado, devenir ~mpos~~le o ilícito. La con­
secuencia] no puede se_i: otra que la d1soluc1011, de la corpor~ción. 
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Todo lo anterior se infiere del estatuto mismo; por lo cual 
la extinción puede, ser considerada como estatuta,r.ia. 

El estatuto puede indicar ex presamente alguna causal de di­
solución, y al presentarse aquélla concluya la asociación. 

El art. 61 contempla el caso de quiebra. La decl~ración de la 
misma produce la pérdida de la capacidad jurídicé!, de lp, asocia­
ción. 

El citado artículo varía la expresión utilizada eri los nú­
meros 59 y 60, que hablan de .dis·olución: el art. 61 habl.a de pér­
dida de capacidad jurídica. Es la misma expresión inserta en 
el art. 42 d~l Código alemán. La di ferencia es simplemente ver­
bal; se trata de expresiones diferentes pero con una sola signi­
ficación. Como escribe von Thur, " la capacidad jurídica no es 
una calidad, sino la esenci~ misma de la persona en su aspecto 
jurídico, de manera que de la misma depende la ex istencia e iden­
tidad de la asociación". En efecto, una asociación sin capacidad 
jurídica sería comparable a una persona né!,tural pasible de una 
muerte civil. 

Al sobrevenir la falencia de la asociación, ésta n'o· se h; lla 
en la posibilidad de sat isfacer su fin social, pues su patrimonio 
ha de servir par'a cubrir: su pasivo ; de modo que viene ·a ca,recer 
la persona s'ocial de un elemento indispensable para cumplir su 
objeto; elemento a que hace referencia el ~rt. 44. 

~Hay que observar que Ja _pérdida de la capacidad jurídica 
sólo tiene lugar una vez que ha sido declarada la asociación en 
estado de quiebra, mecliante el procedimiento respectivo señala­
do en la ley 7566. J;.,a pérdida de la capacidad es consecuencia de­
rivada de la declaratoria de quiebr~. 

En cuanto a la segunda parte del art. 61, se explic~ cómo 
una advertencia a la autoridad administn1tiva de la corporación. 
SÓbre todo se busca l;l protección de terceros ; y de ahí la san­
ción que se impone : que los que incurrieron en demora en soli­
citar la quiebra cuando ye!, la asociación sufría insolvencia, que­
dan responsables a los acreedores del perjuicio que resultare. 
Quienes ejercen la función administrativa: y tienen la persone­
ría de la asociación no deben continuar realiz•ando operaciones 
en nombre de su· representada, cuando la insolvencia acusa que 
a<Juélla n'o tiene posibilidad económic;i de seguir operando; el ne-

,, : . '\ . . .. ~ - ... ~ . 
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gocio con tercero import.aríé!, una: actitud desleaJ con él. Si, pues, 
a,l producirse la declaración de quiebra y pr:acticarse la liquida­
ción del activo y pasivo sociales, el tercero, acreedor: de l<!, aso­
ciación, no puede ser pa,gado íntegramente, por: la cantidad in­
soluta responden sblidariamen,te los que tenían el carácter: de ór­
ganos directivos, en la hipótesis contemplado en el art. 6r. 

Otro caso de disolución es el mencion;;do en el art. 62. Aun­
que las asociaciones· no necesitaq pg,rª constituírse de autoriza­
ción _administrativa, bastando el atuerdo de sus fundadores y 
procediéndose a la inscripción ordenada en el art. 42, el poder pú­
blico no puede desinteresarse de 1ª ,!Ctivida,d de tal.es personas 
socfales. Su sub.sisteq~ia depeQde de que tal actividqd se man­
tenga enderaz~da a l<! realización de los plausibles fines que ins­
piré,l.f'.OQ su f 9rmªción. El control esta.dual inte.r:viéne, trayendo 
le eversión de la <J,'SOCiq.ciÓn. El interés social impone esta inter­
vención, pu,es no es aceptabk que una asociación funcione para 
fines contrarios al orden público y las buenas costtJmbres. Si el 
fin se presentª como ilegal o ilícito, la supresión de la persona 
social por acto del Estado es perfectamente justific~da y resul­
t.a de· necesidad indiscutible. La indicación precis~ y estricta so­
bre la ca,usal ~ disolución evita que se procedc1, ~rbitrariamen­
te. La asociación debe tener una: seguridad en et.tanto a su sub­
sistencia. 

No sólo lo anterior garantiza e!- la a,sociación contr~ una de­
cisión que no tendría como ser justific~da. De otr:o--lado, la com­
petencia ei;i este orden de ~osas deb~ pertenecei: al Poder Judi­
cial, como el órgano más idóneo· para tomar: t~n grave decisión. 
El Poder Ejecutivo no debe ser, a esta virtud, el que tenga tal 
atribución. La decisión disolviendo la asociación comporta una 
modificación substancial en cuanto a lé!-: situación jurídica de una 
persona: mor~l. Poi: lo tanto, únicamente cabe que la autoridad 
judiciaria la pronuncie. Y esto es más evidente, todé!. vez que en 
el Perú la constitución de lé! asociacióq no requiere aprobación 
gubernamental. · 

El Poder Ejecutivo solí.citará de la Corte Suprema la diso- · 
lución. La última no puede, pues, proceder de oficio. El Poder 
Ejecutivo por estar en condici'Ones de conocer cuando una a:so­
ciación persigue fines' ilícitos o ilegales, solicitará el pronun-

. 7 
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ciamiento judicial. Cué!,lquier interesado puede denuncia1~ gnte el 
Poder Ejecutivo la desviación inconveniente, en cuanto a la ac­
ción social del ente ; y mediante la apreciación del hecho denun­
ciado, dicho Poder solicitará la disolución . 

Como medid.el: precautoria y requerida por las circunstan­
cias, la Corte Suprema puede qrdena ~ que la asociación cese ipso 
facto en sus gctividades, 11:.ientras se dicte la resolución def ini­
t iva, por la di solución o. por la subsistencia de la persona social. 
En el cas'o indicado se nece itará petición del Ministerio F iscal 
ante la Corte Suprema. 

Por lo demás, como escribe Fer rara, "el ejercicio ele la fa­
cultad de supresión por p3:rte del E stado no está sujeto a pres­
cripción de ninguna clase, de modo que un ente no puede a legar 
un derecho a su existencia por el no uso dilatado ele la facultad 
de supr~sión por part e de l<'J, é!Utoridad pública". 

,.,,,,l.~ ~ 1 ' 

,. , ., ♦ 

Art. 63.9- Disuelta la asociación se 
entregará su patrimonio a las perso. 
nas designadas en sus estatutos una, 

' vez cumplidas las obligaciones con-
traídas respecto de tercero. A falta de 
designación, el patrimonio se aplica. 
rá a Ja reaJJización de fines análog·os 
en interés del distrito, provincia o 
dep·artamento, según el carácter e 
índole de la asociación disuelta Es. 
ta función incumbe a la. Corte Su­
prema. ,,. 

, _Referen~ias : · Digesto, libro X,L VII, tit. X!II, L 3; tít . n r, L. l; 
Cocliqo espanol, , art . 39 ,· porti¿giies, 36; argenti-no, 50; chiZeno, 561; co­
lombi(1!Yl,o, 649; eciiatoriano, 550; alemán , 45 y 46; suizo 57 • brasilero 
22 Y 23 italian_o, 30 y 31; ley fm t~cesa ele 1901, ad .. 9. ' ., 

~isue~ta .1~ asociación por cualquiera causal, termina la per­
son~hdad Jund1ca de la misma. No puede continuar su actividad 
social. Se procederá a 1ª r~dic!:ción de su inscripción en el regis-
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tro. Pero es preciso determingr que suerte coi:ré el patrimonio 
de la, asociación. De esto se ocup4 el art. 63. 

En primer término, se pagan las deudas a, cargo de la aso­
ciación. La distribución del patrimonio social entre sus destina­
tarios o su asigna'Ción de otra manera, sólo tiene lugar: a poste­
rior·i, después que los terceros son satisfechos en sus créditos; 
de suerte que tc!,l distribución se efectúa sólo en relación a los 
bienes existentes después de depurada la entidad de su pasivo 
obligacional. Ocurre gquí a,lgo semejante a lq trasmisión heredi­
taria: primero se cubren las deudas del causante, y el sucesor 
recibe lo que reste. 

El estatuto puede Qreve1: quiénes sea11 los beneficiarios del pa­
trimonio ·ªsociacional. _Puede indicar una personª colectivg o na­
tural, inclusive l'os propios ªsocié!;dos; puede indicar que la él,Sam­
blea de asociados decida a quien con:esponda dicho P.éJ.trimonio. 
El estatuto soberaname11te pued~ _determinar todq lo concernien­
te a este punto, "y el art. 63 no hace ninguna n~ser:va sobi:e el par-
ticulªr. · 

Si nad_a s_e dispon~ en el est~ltuto,_ supletoriamente la ley in­
dica como se procede!_"á en la asignación del patrimonio social. 

Los asociados no pueden reclamar nada sobre los bienes de 
la asociación extinguida, si ~ estªtuto no l~s c0ncede Pé!rticipa~ 
ciói1 ~n ellos. La: corporación no se estableció para fines lucra­
tivos; su fin no es patrimonial. El miembro no podía asQit:a,i:- a 
una especie de devollición sucesoria, i?_ues no hay herencia en es­
te caso; el asociado no es dueño por pa,rte alícuota del patrimonio 
institucional; al contribuir con sus ªpoi:tes parª _la corporación, 
aportó una contribución definitiva. Con ellq s~ tefru!rtª la di­
ferencia entF,e asociación y sociedé!,d. 

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 destinación por el estatuto, para el caso de extin­
ción de la asociación ; y es por ello que la ley reg-ula, la sit~1ación, 
determinando la destinación de ese patrimonio. 

Inspirándose en la· razón de ser de la asociación desapare­
cida, el fin social que determinó y justificó su existencia, la ley 
ordena..- que se utilice el 2atrimonio de tªl asociación 12ar.ª una fi-
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nalidad análoga. La afectación del patrimonio resulta en esa for-
ma, perfectamente lógic~ · 

L~ índole y ·el ~arácter 9e la asociación servirán para de­
cidir acerca de en favor de qué fines se empleará el patrimonio 
de la -asociación disueltá . Según lé!, ex tensión y desc1r rollo de la 
misma, su importancia y el alcance de su actividad, la situ~ción· 
que tenía la asociación, su sede y el conjunto de ci rcunstan­
cias que la vinculaba,n con una determinada región, 1ª destina­
ción se hará en favor del distrito, provincia o de_Qartamento. Pb­
dría, también obtener el patrimonio una institución de categ·oría 
nacional. 

La Corte , Suprema resuelve sobre la atribución patrimonial 
referida, de manera soberana. L p. aprecic,!.ción sobre este respec­
to, en base de las recomendacione~ del art. 63, le c·onfier·e un po­
der disc'resional en la decisión, por la propia naturaleza de és-

. ta. De otr-o' lado, no habr ía qui en pudiera objeta r el veredicto, 
pues los que integraban la asociación no podría n intervenir en 
nombre de ésta, d_esde que la misma se ha ex tinguido, y no se da 
acción popular· al respecto. 

,TITULO 

DE LAS FUNDACIONES 

Art. 64.0-Las fundaciones tienen 
por objeto afectar bienes en favor 
de un fin especial. 

Referencias: Códtigo alemátn art. 80, 82; S1.iizo, 80; brasilero, 24; oo­
pa7iol, 35, inciso 1.9 ; argentino, 33, inciso 5.0; chino, 60 a 62. 

"Una fundación es Qn establecimiento constituído p¡:ira cier­
~~ duración, con independiente capacidad jurídica, dot~do ele me­
dios económicos . para la realización de un determinado fin". 
( Warneyer) . - · 

1:ª fund;1ción es,_ como la asociación, una personª jurídica. 
Su 01:1gen ~onsiste en un negocio jt1rídico, en una declaración de 
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voluntad. Se cr_ea la fundación para que como institución, como 
ser dotado de autonomía, tenga personalidad jurídic;i,. El subs­
trac t101,¡,1,. constitut ivo y creador de una pluralidad de individuos, 
que es tipificante de la asociación, no existe en la fundación. El 
elemento objetivo determinante .es una patrimonio-fin, pues el 
bien fundacional es el punto de referencia de la imputabilidad 
jurídica reconocida al ente, al que por esto se le atribuye persona­
lidad ; esta última se confu nde con el patrimonio fundacional, con 
el patrim'Onio identifi cado con un fin propio, y por: ello el suje­
to .social está dotado de capacidad paré). obrar como un su bjetum 
jí tris . El patrimonio por si sólo no es el basamento de la perso­
nalidad jurídica ele la fundación porque ello sería una construc­
ción asaz forzada: el dato teleológico del destino del patrimonio 
es elemento indispensable para fundamentar la referida persona­
lidad jur ídica . L a organización misma fundacional es un dato 
que se agrega para el debido funcionamiento de la fundación , 
pa ra que ésta realice su cometido. I o resiste, pues, un exa­
men cuidadoso Ja tesis de 'Enneccerus, de que la · organización 
fundacional es la portadora de la personalidad jurídica. El fin 
por si solo tampo.co basta para explicar por que la fundación tie­
ne personalidad. El f in revela 1<! causa final de lci, fundación, pe­
ro el soporte mismo de ésta es un patrimonio que pertenece sebera-

. namente a la misma. D e la incorporación substancial del fin en el 
pa trimonio, de la apreciación de éste como una enti(\ad teleoló­
g ica sui generis, surge satisfactoriamente explicado el carácter 
de la: fundación c'Omo persona jurídica. Queda así esclarecido el 
criterio discriminativo entre asociación y fun<lación. Como es­
cribe · Degni: " La característica de la, primera consiste en una 
organización tle per sonas (ittiive,rsitas personarum) que puede ser 
necesaria, voluntar ia o legal, según que la competencia sea de­
terminada por una situación respecto 'al territoi:i<?, o la asocia­
ción se constituya por libre voluntad de los asociados, o sea im~ 
puesta para cierto grupo de individuos en relación a una cfeter·­
minada relación (profesión o culto) directamente por 1a ley O la 
autoridad pública, mientras que la característica de la otra con­
siste en la destinación de un patrimonio ~ un fin (iiniversitas bo-
11,0,rum) . En l;i corporación el elemento personal constituye la ba­
se fundamental del ente, en la fundacion tal elemento asume un a, . 
pecto secundario frente al elemento patrimonial". 

-un interés de_ orden general ha llevado a la elaboración de 
la fig ura jurídica de que ahora t rat;1mos. "La fundación como 
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persona moral aparece como más sólidaJ más seguramente afec­
tada, al -propósito quei:ido poi: el fundador, que la, donación su b 
modon. (Michoud). 

El patrimonio fin como dato configurativo de l_a fundación 
y que explica su persbnalidad jurídica, aparece del art. 64, que 
mienta la existenciª de bienes ,!fectados a un fin particular. 

En cuanto a lo pr:imero, es decir, c1 los bienes, debemos ex­
presar que ellos llegan a ser del dominio de la fundación desde 
el momento en que el fundador realiza el acto dispositivo respec­
tivo, confiriendo su propiedad a: aquélla, y que esta transferen­
cia dgminal se vincula íntimamente a) acto constitutivo de la fun­
dación. Sin patrimonio de que se dote a la misma, no habría po­
sibilidad de que se ejerciera actividad alguna,; su fin sería ilu­
sorio, nominal. La necesidad de que existc1 un patrimonio como 
substractum constitutivo de la fundación trasciende del art. 69, 
que dispone: "Cuando el patrimonio de la fundación n'O sea su­
ficiente, asumirá la· administración de los bienes la institución o­
ficial ele fines análogos" . " La d~signación- escribe A l varado 
Sánchez-del bien ele una fundac ión sin la afectación ele un ca­
pital, sería simplemente un proyecto sin-lugar dentro de los cua­
dros legales" . 

"Con la: dotación patrimonial se crea una ersonalidad autó­
n'Oma. Por eso, si se hiciera una asignación de bienes en favor 
de una persona social ya existente, parc1 que les dé un determi­
nado empleo, no hay creación de fundación . Lo anterior~ no sig­
nifica que la: presencia del patrimonio ha de ser coetánea al sur­
gimiento de la fundación como sujeto de derecho. El instituyen­
te al formular el negoci'o de fundación puede indicar: la manera 
como posteriormente adquiera aquélla un peculio. De todos mo­
dos, este elemento debe venir a iincorporar:se al cabo, para que 
cumpla con el fin que fundamenta la, razón de nacer del ente. 
Enneccerus, escribe: "No se constituye una fundación jurídica-
~ente capaz, en virtud éle los negocios de enr_iquecimiento que se 
h~cen a favor de una persona jurídica existente, por ejemplo, una 
ciudad o universidad, para determinados fines ( a favor: de los 
p~bres? para fines científicos, estipendios) ( así llamadas funda­
_ci?nes _fiduciaria:s o 11;0 autónomas}; antes bien la atribución pa­
ti:1momal se adquiere por la persona jurídic~: que tierie que em-
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plearla confoi_:me a lo~ principios sqb_re <:umplírpiento de modos 
( § 52 5 y 2, 104) . Las disposiciones del Código Civil sobre las 
f undaciones jurídicamente capaces no son aplicables, ni siquie­
ra por analogía, a las fundaciones fiduciarias". · 

Inver samente, no parece acertada la reflexión del tratadis­
ta antes citado, cuando dice que no debe considerarse como fun­
dación a un pp.trimonio formado p·or suscripciones para un fin 
determinado. En el caso considerado se dan los dos supuestos de­
.terminantes de la f u11dación: el patrimonio y fin; y como no 
ex iste persona a quien se le transfiera ese patrimonio parc1, que 
lo emplee de acuerdo a un cargo, se crea de esta manera el suje­
to independiente, es decir, una fundación. Naturalmente que es 
preciso que se fije una organización en relación a le!· utiliz~ción 
del patrimonio, .pues ello es una nota estructural de toda funda­
ción, y lo refer ente a esa organización puede ser indicado desde 
ya, a l ,surg ir la idea ele efectuar las suscripciones, 'o posteriormen­
te, después que ellas se han colectado, pues la organización de 
las f undaciones puede resulta r (y es lo común) en el acto mis­
mÓ de la dotación por los dotantes ( art. 66) , 'O en suplencia de es- . 
ta, pr evisión, posteriormente, por determinación estatc\J -( art. r.º · 
de la ley 8728). Formado tm patrimonio mediante suscripciones 
pa r a un fin especial, hay pues una fundación. No es preciso que 
el patrimonio se constituya u,nico momento y por un solo dotante. 

El dotante ha de atribuir bienes de los que tenga libre dis­
posición ; de otro m0do, se perjudicaría a terceros y el acto fun­
dacional sería impugnable. L a dación es irrevocable desde el mo­
mento en que la fundación adquiere su personalidad jurídica . 
E scr ibe Ferreyra Coelh'o : "En tanto que los estatutos no fueran 
aprobados y el registt'o no fuera hecho de acuerdo al art 19, el 
instituyent~ podrá revocar: su acto, pues sólo por la é!,probación 
y por: 'el registro quedarán los bienes desmembrados_ de su patri­
monio y la nueva entidad jurídica reconocidél,". El art. 15 del C. 
italiano prescribe que el acto de fundaci~n puede ser revocado por 
el instituyente hasta que no sea reconocida, y que la facultad re­
vocatoria no ·trasciend~ a los herecieros. Como en el Perú ( art. 
42) s urge el ente jurídicamente hablando, con la inscripción ha­
bría que estimé!,r que después de ésta no deshará válidamente el 
autor de la fundación a la misma. 

. La f~~smisión es ª. , título gratuito. Escribe von Thur: 
"La ·dotac1011 de la f undac1on por parte del fundador es una atri-
bución patrimonial gratuita, pues el c~pital de r:derencia sale de 
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su patrimonio. sin que lo sustituya, un eq~ivalente. Pero le!, doc­
trina dominante no la clasifica como donación. El objeto de esa 
atribución no serí<! ~1 de beneficiar: ª t1nª per:sona existente, sino 
el de constituir una persona nueva o, al menos, si la dotación no 
s~ concibe como requisito esencial, el de crea.r le! bc!,,se de existen­
cia para la pers'On¡1 jurídicª que debe constituírse. Estas conside­
ra,ciones. no tienen carácter: decisivo; se trat4 de unª atribucíón 
patrimonial gratuita, estrictamente relacionadª con lr! creación de 
una persona jurídica y por eso sujeta é! lª forma especial dt:!1 81; 
su consecuenci<! estriba en benefici;1r ª la fundación y empobre­
cer: ~l fundador; ni excluye el concepto de benefidar. la circuns­
tancia de que antes de estª ,JJribución no existí~ ttn, capital de fun­
clación. Se la considere como do.nación o nó, en cuªlquiei: c~so, 
directamente o por analogía, se le deberán aplicar las normas so~ 
bre donaciones". 

En lo que respecta, al fin fund;1cional, él ha de ser especial, 
como lo ~dvierte el art. 64. Es decir, que debe ser determinado, 
precisándose debidamente para que pueda constituirse la fun­
dación. Sin un fin determinativamente instituído fa fundación 
n? podría adquirir personalidad jurídica, porque no se explica­
na su razón de ser. El patrimonio no puede ser otorgado para 
no_ ser empleado para un destino señalado y de manera tal que no 
exista sobre este particular una indicación connotativa concreta. 
No podría el fin ser vago, indeterminado, indefinido, de modo 
tal que no se supiera cuál es el empleo que al patrimonio debe , 
darse. 

El fin fundacional .se indicará en el acto mismo creador del 
~nte, o sea, que la determinación de ~quél corresponde natural­
~e~te al fundador. Según St~udinger, "sin una d~signación su­
ficientemente determinad<!,'. del fin, no s~ puede r:eputar existen­
t~ un negocio fundacional". Creemos que no de:be haber hesita­
c10~es c1cercc1 de que debe prev~lecei: el anotado criterio del emi­
nente tratadista alemán, ~ lo men'os en lo que respecta al dere­
cho peruano. Ni nuestro Código Civil ni la; ley 8728 facultan al 
E stado para supeditar esa, faltª de precisión q especificación en 
el estatuto fundacional. Parecería ir muy lejos admitir tal fa­
cultad de ju1-e condendo. La última parte del art. 66 sólo con .. 
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siente en que el Gobierno dicte las reglas necesarias en concer­
nencia a los órganos de la fundación y la manera de administrar­
la, sin referirse a los fines de la misma. 

Va de sí que el f in ha de ser lícito, pues el carácter altruis­
ta, desinteresado, de beneficio social de la fund~ción, justifica 
que la misma se-ª reco11ocida como tal, que se elabore esté!' figu­
ra jurídica en general. De esta suerte, si el fin fuese contrario 
al orden público o ª las buen~s costumbres la fundación no po­
dría c'Onstituírse, pues el acto fundacional sería írrito, por apli­
cación del art. III del Título Preliminc1:,r, gue prohibe pactar con­
tra el orden públLco y las buenas costumbres. 

· El fin fundacional es en principio P.ermanente, poi~ tiempo 
indefinido. La, fundación se instituye para tener vida durade­
ra:, para vivir · sine dies. El fin f undacional no debe ser, pues, de 
una transitoriedad tal que hicie1:a de la fundación un, ser de efí- · 
mera subsistencia. El asunto es, desde luego, circunstancial. La 
permanencia del fin, que determina: la pervivencia de la funda­
ción) no es absoluta. El fin o el patrimonio destinado a él pueden 
agotar.se o ca<l:ucar. E xisten otros motiV'os que pueden poner fin 
a la entidad. De ello escribiremos después, en relación al art. 68. 
No sería inadmisible, de otro lado, una fundación constituídc!: por 
el fun<=1adoi: con un, plazo resolutorio o suspensivo. 

El fin fundacional h~ de ser uno que redunde en beneficio 
de incerta personae. Son los beneficiarios _de la fundación. El pa­
trimonio se ha desprendido del dominio del dota11te, y aquél ha 
de ser destinadq al fin que determiné!, l,! razón de ser del estable­
cimiento; fin que debe servil"'. a los benef iciar:ios que resultan com­
prendidos en el contenido. del mismo. ~1 _ben_eficia:io es la per­
sona que se encuer~tra temendo los reqms1tos o calidades previs- -
tos en el estatuto fundacional para, gozar del beneficio. Lq indi­
cación respectiva en cada caso conf reto sobr~ quiénes sean esas 
personas beneficiaria,s, corresponde a · los órganos administrati­
vos de la fundació11. La decisión a este respecto del órga,no ad- _ 
ministrativo no es h'omologable ni da lugai: a unª' revisión. E s­
cribe von Thur : " E stá implícito en la fundación que los órganos 
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; tampoc'Q tienen ellos ae-

s 
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ción en caso de que se omitª o atrase la decisión._ Lo que corres­
ponde e.s que la autoridad tutelar, bien de oficio, bien a solicitud 
de un beneficiario, pi:ocure que los órganos de la f undación pro­
cedan con lo que disponen los estatutos. El derecho del benefi­
ciario contra la fundación sólo nace cuando los órggnos tom~:­
ron una decisión el! f~vor suyo. Se discute si esté! decisión se e­
fectúa por declaradón unilateral del órga110 al beneficiario o si 
se requiere un acuerdo de tipo cont r~ctual. P or: analogí~ con los 
arts. 3 r 5, 318, 2 r r II, creo que e_s suficiente una decl~ración uni­
laterál; pero se debe reconocer al benef iciar io e1 derecho de re-
pudacióri d~ ~:cuerdo con el principio por el cual benef icia non­
obtruduntu-r que nuestr:ª ley acepta repetidamente. La determi­
nación del beneficiar io por: los órganos de la f una ación se rige 
por las dispo,siciones generales sobre negoci'os jurídicos; puede 
estar sujeta a condició11 y anularse per: violencia, dolo y err_or". 

El monto y lª oportunidad ele goz::p:: de los beneficios, así 
como la determinación misma de los favorecidos con ellos, com­
pete a los órganos administrativos, de acuerdo al estatuto o ac­
ta de fundación. 

_ Los beneficiarios no son elementos inteo-rantes de la fun-
. dació11; son terceros que reciben ciertos prov:chos o-ratuitamen­

te. ~o tienen, pues, el carácter de miembros comp~n~ntes del en­
te. Aquí _ se m.é!I.:C_c! lª diferencia entr_e los asociados, que forman 
el contenido, el cuerpo social mismo del ente, y los beneficiarios 
de la fundación, que son individuos extraños a la constitución 
Y al desenvolvimiento socicl:l de la misma. La asociación nac~ por 
la decisión de los as'.ociados que celebran el negocio jur:ídico res­
pectivo ; los nuevos asociados que se adhieren, lo hacen a virtud 
de su esp'Ontánea decisión de voluntad. El .:¡,saciado es, pues, miem­
bro_ de . la corporación, por su propia determinación. En cambio 
el .1:ieneficiari'o de una fundación es ~je110 en absoluto al surgi­
m_iento de ésta. Como derivación 1ógícª de lo él,nterior, los a:so­
cia~os gobiernan la asociación ( por la asamblea o junta gene-
ral), en fanfo que los beneficiarios no tienen i11l:ervención algu­
na en el gobierno de la fundación. 
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Art. 65.0-Las fundaciones se 
constituirán por escritura pública 
o por testamento y se inscribirán en 
el registro. 

Refei·eru;ias : Código alernán, at·t. 81; S'nizo, 81; bmsilero,24; chino, 60; 
italiano, 14. · 

El ªcto fundacionª-1 qu~ qa nacimiento a la persona jurídi­
ca que es lg fundación, es una declaración de voluntad, de dis­
po,sición patrimonial y revestido de un~ formalid~d de solemni­
dad. Ese ;icto ~ontiene, o debe contener, todas las notas estruc­
turales de 1~ institución. Cbmo acto de dotación, indicará los me­
dios económicos, bienes o rentas, aportados paf'a servii: de cuer­
po estructural de la fundación; expresará el fin social, como di­
rección y objetivo de la actividad del ente; proveerá en cuanto 
c,1, la fortna como se organice. y administre él mism'O (art. 66); 
contendrá la designación del nomb1:e y el domicilio de la funda­
ción. De manera, pues, que el acto fundacional es por definición 
el dato substante primario de la · institución. E scribe Ferrara: 
"El sustrato del instituto es provocado por la voluntad individual 
de una o varias personas mediante el negocio de fundación. El 
instituyente o fundador 'declara que quiere que surja con carác­
ter autónomo una cierta institución, precisa su objeto e indivi­
dualídacl, la forma ele la administración, y por lo regular, asigna 
también el patrimonio necesario para su funcionamiento esta-
ble". 

Como declaración de voluntad, está sujeta ª las regla·s ge-
nerales que disciplinan la misma, sobre consentimiento, capa­
cidad, objeto, causa. En cuanto es w1 acto de liberalidad, cabe las 
acciones ele _reducción, p'Or herederos necesarios ; y el instituyen­
te no estada sometido a e¡vición y saneamiento, salvo que .los asu­
ma por ~láusul~ expresa'. L ¡:i; acción pauliana 2uede incoarse en 
contra del acto de dotación. 

La declaración fundaciot1al no requiere aceptación, porque 
no es recepticia. Pero es indispensable la inscripción en el regis­
tro de pers'Onas colectivas. _ (art. 42 y 1055). 
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La formalidad de la ~eolaración fundacional está precri­
ta en el _art. 65. No surge difjcultad ~lguna cuando se utiliza la 
escriturq: pública. También c_abe que lg fundación se est a,_blezca 
por testamento, de modo que el acto pu~de ser ín ter v iv os o m or­
tis causa. Si se emplea el testamento, éste puede ser público, mís­
tico u ológrafo, que s'On las tres modalid<!des que reconoce nues­
tro Código Civil. El a r t. 65 mienta el testamento sin calificación 
c'On,notativa; de suerte que no únicamente mediante testamento por 
escritura pública puede erigir:se la fundación. Si ella consta en 
uno cerrado u ológr:afo, como es pfec-is'O que se protocolice ( art. 
692 y ·art. 694), una vez cumplidé!- con -esta formalidad se inscri­
be la: fundación en el r:egistro respectivo. 

Art. 66.0- En el instru:mento de 
fundación de be indicarse los órga­
nos de ésta y la manera de adminis­
trariJ.a,. A falta tle disposiciones su­
ficientes, el Qo bíerno dJictará las 
reglas necesarias. 

R eferencias: Oód. alemáln, 85, 87; snizo, 85, 85; brasilero, 24, 72, 28, 
29; español, 37; chileno, 562 ,· itaz1:ano 16; colom,biano 560 • ecuatoriano, 

~ h. ' ' , 5D1; c ino, 61 y 62; japonés, 39 y 40. 

J un,to con el patrimonio y el fin, 1~ organizac1on institucio­
nal es indispensable pat_:a que la f undación cumpla su cometidp . 
Si el fundador se .desprende del patrimonio, que es objeto de la 
dotación, y crea un sujeto autónomo, éste ha de gobernarse por 
algunas reglas que le sean propias. Los beneficiarios no son miem­
bros de1 establecimiento, de m odo que ~ éllos no les corresponde 
tampoco representar y administrar la fundación. Es ineludible, 
por ende, conferir a! la misma una determinada orgat1izél;ción, pa­
ra que se sepa quiénes son los órganos que la r·epresentan, como 
se designan a éstos, cuando cesan, como se les reemplaza y cuá­
l~s son sus compet encias . Respecto a est e último punto, es conve­
me_nte tener presente que el art. 5.Q de 1ª 'ley 8728 de 25 de agos­
~o ~e 1948 establece qu,e la " en~jenación de los bienes de las fun­
dac10nes ya establecidas O de las que se establezcan en lo futu­
ro, Y la transacción sobre los, nismos, cuando hubiere lugai-: a ellas, 
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se sujetarán ª las formalidqdes establecidas parq los bienes del 
Estado en los c!:rfículos mil cuatrocientos cuarent~ y tres y mil 
cuatrocientos cuarenta y cuatro, y en el artículo mil trescientos 
once del Código Civil, respectiv;:tmente". 

En esta materia ele la organización fundacional se respe­
tará en primer: lugar la volun,ta,d de instituyente, que en el nego­
cio fundacional puede señalar las reglas de t;:1.l 'Organización. En 
cuan,to tales estipulaciones no se opongc).n a é!_lguna norma impe­
r ativa, sobre fundaciones y personas morales en general, se da­
rá acatamient'O ~ ellas . El instituyente crea el ser: social y es ló­
gico cumplir sus determinaciones concernientes a su marcha y 
gobierno. Como escribe Ferreyra Coelho, "fué el quien conci­
bió la idea para cuya realización destina parte o la: totalidad de 
su patrimonio; por ello es el más competente para escoger el m'O­
'do de administración para que mejor y más fácilmente sea con­
seguido el fin que . tiene en mira. Así, la escritura. públicé!: o el tes­
tamento puede indicar las personas que -deben organizar la ;:td­
ministración y la manera de funcionar". El fundador puede in­
dicar a cualesquiera personas que tengan la representación y e­
jerzan la administración fundacional. Podría reservarse para sí 
mismo alg una intervención sobre este p~rticular. Pero creemos 
que si toda's las funcione.s ele dirección y personería se la~ hubie­
r a, r eservado, se desnaturalizaría el carácter del establecimiento, 
como ente é!,Utónomo. ~ 

En caso que el f undador· no fi je las bases regitiva·s de la fun­
dación o las formule en forma incompleta, el Poder Ejecutivo 
dictar á las reglas necesarias para llenar: el vacío. La .ley 8728, 
d e 25 de agosto de 1938, en base a lo .ordenado s_obre ,este pun­
to en el a rt. 66 C. C., pr:escribe en su art. I.9 (primer~ parte) que 
"cuando el instrt1mento 1de la fundación orpitq las 'disp'Osiciones 
pertinentes a los órganos d~ ella,' y a l_a maner~. de adm~n;strar­
la:, el Supremo Gobierno dictara por mte_rmed10 del Ministerio 
ele Justicia, las regla·s necesarias ~a.ra subsanar aq~ellas om'isio­
nes" . Con esta ley ha quedado mod1f1c~do el art. 747 del C. C. que 
dispone : "si ' el t estador dispone de bienes para que se inviertan 
en fines de beneficencia, obras públicas ~1 otros análog·os, y no 
desig na persona que se encargue de realizarlos o si la persona 
designada faltare , l_a ejecución del encargo incu.mbe a la institu­
ción oficial a quien correspondan estos servicios, seo·ún su na-

" b turaleza -· 
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Art. 67.0-El ministerio fiscaJ. vi­
gilará que los bienes de las funda_ 
ciones se empleen conforme a su 
destino. 

Referencias: Oódtigo siti".zo, art. 84; brasile1·0, 26; Chitno, 63; ita­
liano, 25. 

Por razón de utilidad social de las fundaciones, el Estado no 
puede desinteresarse de la manera como ellas sean· administradas. 
Es menester que vigile a los órganos administrativos, co_n el <;>bjeto 
de que cumplan con la finalidad fundacional. El patrimomo de-
oe- ser utilizado conforme a, tal finalidad, pues por: el19 se expli­
C_é.!, su reconocimiento' COIIlO persóna: ju,rídica con autonomíg. exis­
tencial. El patrimonio ya no pertenece al dotante, de modo que 
ésté último es extraño ¡:¡_, la institución; los beneficiar:ios son per­
sonas inciertas, y así se pudieren identificar,, no tienen interven­
ción en el gobierno del ente. Los administradores son simples 
fideicomisarios del patrimonio de que están encc!_rgado.s. Si no 
hubiere control alguno sobre los últimos, pod1:ía perjudicarse gra­
vemente el fin mismo de la f U11dación, en cuanto se podríé!: des­
tinar el patrimonio en provecho 2ropio de los administradores t> 
emplearse para un fin distinto de aquél para el cual se ha creado 
_el establecimiento. Se hace, pues, indispensable la intervención 
del ;Estado como defensor y cautelador: nato de los intereses co­
lectivos y de utilidad ge11er~l que representan laq fundaciones. 

Conforme al art. 3 de la ley 8728 "los Registros y los No­
tarios Públicos remitirán también los docúmentos señalados en 
el artículo anterior al Agente Fiscal de la respectiva provincia, 
para -los efectos de la vigilancia que le corresponde de confor­
midad con el Artículo sesenta y ·siete del Código Civil". De a­
cu.er.do, al artículo 4 de dicha ley "la facultad de v ig ilanc'ia de] 
Ministerio Fiscal sobre fas fundaciones estatuídas en el citado 
artículo sesenta y siete del Código Civil, comprende la de exigiti 
la rendi<;i~n anual de cuentas que deben presentar judicialmente 
los administradores de las fundaciones . E l M inistro Fiscal in­
tervend:~ en el juicio correspondiente e in formará al Ministerio 
<l.e Justicia ~~bre el resultado del mismo . Se exceptúa las ftmdéi;­
cwnes -administradas por el Estado o por las corporaciones ofl-
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ciales dotadas por la ley de personalidad, los cuales, examinarán 
las cuentas respecti, as de conformidad con las normas que los 
rigen. La r endición de cuentas es igualmente obligatoria para 
las fundaciones ya e tablecidas y para las que se establezcan a 
par tir de la f echa 1' • 

La exigenéi_c!, r eferente a la r·endición de cuentas no es la 
única form~ ele intervenciót_1 judkial. En generp.l, el Ministerio 
Fiscal velará en todos los aspectos concernientes a que al patri­
monio se le dé el destino r esultante del fin funcional. Cualquih a 
persona puede hacer ante el Agente Fisca.l la correspondiente de- , 
nuncia. Paré¾ el efecto de determinar la, competencig del Agente 
Fiscal conforme a lo preceptuado en el a.rt. 3.9 de la Ley 8728, 
es preciso saber cuál es la sede de la fundación y tal .sede ha de 
ser designada en el acto fundacion~l. Según el B. G. B. a falta 
de ese!, designación, se reputa que la sede es el lugar donde se ejer­
ce la administración ( art. 80). 

El 1\1inisterio Fiscal competente revocará las medidas que juz­
g ue inconvenientes y exigir'á se adopte p.quéllas que estim~ in­
dispensables. No nos parece que. e,~té .P.remunido de la at~ibución 
de subrogar a l~s personas admm1stradoras. 

- Contra le!, decisión adoptada· por el Age11te Fiscal c¡3,bría in1-
pugna ción en acéión judicial ordinaria.. 

Art. 68.0-La fundación se disuel­
ve de pleno derecho cuando su fin 
no sea rea,iizable. 

A los bienes afectados a la funda­
ción se aplican las reglas del ar. 
tículo 63.0 • 

Art. 69.°-0uando el patrimonio 
de la fundación no sea stüiciente 
asumirá la administración de '!os 
bienes la institución ofimal de n. 
nes análogos,, 

R eferencias: Oódligo alemá1i, art. 87, 88; swizo, 83, 88, 89. brasi"­
lero 25, 30; chileno, 563, 564; colombiáno, 652; eciw,t-oriano, 55/ y 553 . 
esp/¡,fíol 39; chino 64 y 65; ita'lian-01 26, 27, 301 31 y 32. ' 
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La fundación se _disuelve por: lé!,s mismas causale.s que la aso­
ciación, Sé!,lv'o la indicadg en el ªr:t. 59 ( que los c!SOCic!,clos acuer­
den la disolución). Los beneficiarios no podr_'Ían acordar: la _ex.:. 
-piración de 1ª fundación, como tampoco podt~ían adoptar tal tem­
peramento lo~ encargados de la: administración social ( salvo dis­
posición estatutaria en tal sentido) . T ampoco el instituyente g o­
za de esa facultad: 

· La fundación ter:mina porque no puede f uncio11ar confo r-
. me a su estatuto constitutivo~ E ste caso expresamen,te está indi­
cado en cuªnto ª lg asociación (ªrt. -6o) . Si entr:e otro,s motivos, 
se predeterminó un plazo final 'O una condición resolutoria, al 
vencerse el primero o (caecer: la segunda, concluirá la existen­
cia del establecimiento. Igualmente puede ex ting uirse el ente por 
agotarse o resultar caduco o irrealizable el fin socia l 1nstituído. 
La fundación también concluye cuando no pueden ex istjr: bene­
fici;;i.rios que aprovechen del fin para el cual fué creada aquélla. 
Otra causaJ de ·extinción es que desa,parezca el patrimorÜ'O, toda 
vez que éste e.s eleme11to vital para la subsistencig de la f unda­
ción ( de ahí la regla: del art. 69 ). La quiebra que el art. 61 con­
sidera en conex.ión a, la asociación, también es causal extintiva 
de la fundación. Si el fin o la actividad de ésta última· fueran con­
tr:arios al orden público o las buerias costumbres, sobr·evendría 
la disolución, análogamente a lo indicado en el á rt. 62 en relación 
a las corp'Oraciones. En esta última hipótesis ahora contempla­
da, se procederá como lo establece dicho numeral 62, o sea, que 
el Poder Ejecutivo podrá pedir a lª Corte Suprem~ la decla ra ­
~ión de disolución, que dicha Corte fallará con criterio de jura­
do·t pudiendo a solicitud del Ministerin Fiscal ordenar de inme­
diato la suspensión. 

Al sobrevenir la disolución de la fundación el patrimonio 
corre la misma suerte que el de las asociaciones cuando ést ª s f e­
necen ( art. 63; segunda parte). O sea, que debe pagar.se en pri­
mer término las obligaciones de que sea ¡iasible 1~ fundación. So­
bre el resto/ regirá lo dispuesto en la constitución fundacional. 
A falt~ de_ esta prev isión estatutaria, el patrimonio se aplicará a 
1~ reahzac1ón de fines análogos. Cuando se extingue la funda­
~1ó1; por inst.Jficiencía: de patrimonio, debe tenerse presente lo que 
md1ca el art. 69. 
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E11 efecto, el mencion~do art. 69 contempla especi~Imente 
el cas·o .de que el patrimonio de la fundación sea insuficiente. No 
debe entonces ella subsistir, pues se desnatur~lizc!: el basamento 
de la misma. L~ fundación sin medios económicos parª cumplir 
su cometido carece de viabilidad ; es una mera denominé!:ción con · 
ex istencic!: sólo aparente. La idea del patrimonio fin se destaca, 
~sí, como la esencia mism~ de toda fundación. 

La insuficienci;;i, del patrimoniq en cuanto nq permita que 
1ª fundación satisfag_a su fin, puede !-!,CUsarse al.momento de su 
creación o po.steriormente. Lp, dotación originaric!: puede ser_ que 
no b_é),ste, que no permit~ le! verificación d_el fi:q propuesto. O por 
ciertp.s circunstancias que spbrevengan después, puede ocurrii: que 
los bienes o recui:.sos amengüen en tal forma que la fundación 
se encuentr e ante la imposibilidad anotada. · ., 

La ley en tales hipótesis r:espetª lp.' volunté!d del instituyen­
te, haciendo que el patrimonio de que se trate se incorpore a una 
institución oficial. Hay que destacar que el destino domínico es 
diferente en el caso contemplado en el art. 69 d~l caso del art. 
68. Con rdación a: este último rige le! destinación que aparece del 
numeral 63, o sea, que l_éi, Corte Suprema determina la aplicación 
del patr imonio parf-1: fines análogos. En cuanto al ar_t. 69 si el 
patrimonio result_a, insuficiente d.~ ta_;l modo qu~ la fundación ha 
de disolverse por este hecho, el patrimonio hé! de ~mplearse tam­
bién para fines análogos ; pero viniendo a pertenecer: a una ins­
titución oficial. E sta última exigencia no funciona en el caso del 
art. 68 y su concordante el art. 63. ~ ' 

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

La segunda: parte del art. I.9 de la ley 8728 ordenª que "el 
Gobierno propondrá a: la Corte Suprema la aplicación de los bie­
nes p.Íectados a lé! fundación y la designación de la institución 
que deberá asumir su administración, en los casos _previstos en 
los artícuk>s sesenta y ocho y sesenta, y nueve del Código Civil 
observándose lo preceptuado en estos artículosn. ' 

9 

.,, 
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TITULO IV 

DE LAS COMUNIDADES DE INDÍGENAS 

Art. 70. º-Las comunidades - de 
mdígenas están sometidas a las dis­
posiciones pertinentes de la ConstL 
tución y a la l8gislac~ón que ésta 
ordena dictar. 

El código civil nacional ha creído necesario detenerse en las 
comunidades de indígenas como personas colectivas de derecho 
privado. La existencia de las mismas como un hecho social in­
discutible, ha movido al legislador peruano a considerar su si­
tuación jurídica. 

Los artículos 207 a 2r2 de la Constitución se r efieren a 
ellas· en los términos que a seguida se transcribe. Art. 207: "Las 
comunidades indígenas tienen ex istencia legal y personería ju­
r ídica". Art. 208: "El E stado garantiza la integridad de la pro­
piedad de las comunidades. La Ley organizará el catastro corres­
pondiente". Art. 209: "La propiedad de las comunidades es im­
prescriptible e inajenable, salvo el caso de expropiación por causa 
de utilidad pública. previa indemnización. Es asimismo, inembar­
gable" .-Art. 2ro: "Los Concejos Municipales ni corporación 
o autor,idad alguna intervendrán en la recaudación ni en la ad­
ministración de las rentas y bienes de las comunidades'-' . -Art. 
2II: "El Estado procurará de preferencia dotar de tierras a las 
comunidades de indígenas que no las tengan en cantidad sufi­
ciente para las necesidades de su población, y podrá expropiar1 
con tal propósito, tierras de propiedad particular, previa indem­
nización". Art. 2r2: "El Estado dictará la legislación civil, pe­
n_a1, económica, educacional y administrativa, que -las pecu­
liares condiciones de los indígenas ex igen" 0 

El art. 70 del Código Civil es uno de siníple remisión: indi­
ca 9~e las comunidades de indígenas están sometidas a las dis~ 
pos1c10nes establecidas sobre el particular. 
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La comunidad de indígenas que existe como un hecho so­
cial, tiene per se su existencia legal y, vale decir, su perso­
nalidad jurídica, (art. 207 de la Constitución). 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 indígenas es, ¡jor definición una persona 
colectiva. P or eso acertadamente el presente título del cód. civ. 
( art. 70 a 7 4), se ocupa de ella. No es una persona de derecho 
público, pues no tiene un poder de voluntad imperante. Es, así, 
una persona de derecho privado. No es propiamente una asocia- ' 
ción . Tampoco una fundación. No ~s lo primero, porque no sur­
ge de un negocio jurídico que vincule, mediante declaración de 
voluntad, a los miembros. o es lo segundo, porque no existe 
dotación de un bien para beneficio de úicerta personae. La comu­
nidad de indígenas es, así, una persona colectiva siti ge1~eris. El 
elemento personal plural está dado por los comuneros. En bene• 
ficio de ellos la comunidad es organizada y protegida legalmen­
te. El ·elemento patrimonial está constituído 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 patri'monial, tienen un carácter isógeno, y no se explica el 
uno sin el otro. Si no hubiera comm1eros, faltaría a la comuni­
'dad su su,bstractun básico. Si no tuviera un patrimonio orga­
nizado de un modo peculiar, no habría razón para mantener esa 
unidad entre los miembros de la comunidad. A diferencia de la 
asociación, que persigue fines altruistas, no económicos, la co­
munidad de indígenas 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 artículos 208, 200, 2 II de la Constitución y 73 del 
C. C : ). Bero tampoco se podría decir que la comunidad de in­
dígenas sea una sociedad; le faltan una serie d~ notas lógicas 
para ello. Aquélla es, pues, una persona colectiva sui g,eneris. 
Por ello, se justifica la inclusión del título que ahora se analiza. 
Como se dice en las Actas de -la Comisión de reforma, "recono­
cida la existencia legal de las comunidades de indígenas por la 
Constitución del Estado, su carácter de personas jurídicas es 
inobjetable. El Código Civil al tratar, como no puede dejar de 



262 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICA:S 

hacerlo, de estas entidades, tiene inevitablemente que ocuparse 
de las comunidades de indígenas y declarar cuáles son sus dere­
chos; porque tal es el objeto especial de la legislación civil que 
sirve de materia" . 

Art. 71.-Es obligatoria la ;insorip­
oi6n de estas comunidades en su re.. 
gistro especial. Son igualmente o­
bligatorias la formación de los ca­
tástros de las comunidades, y la 
rectificacíón quinquena¡l de los pa­
drones. 

Las comunidades . indígenas existen por las circunstancias 
de darse los elementos de hecho que las cai:acterizan. Proceden­
tes qe época pre-republicana, han subsistido en cuanto tales ele­
mentos no han desaparecido, o sea, en tanto gentes · autóctonas 
del país residen en un determinado sector rústico, 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 benef ício general de la comunidad ; formándose de 
este modo un núcleo social colectivo, de acuerdo a normas tra­
dicionales y consuetudinarias. 

La comunidad así existente está recon,ocida por la ley 
( art. 207 de la Constitución) . Como persona social puede ejer­
cer los actos ten~entes a adquirir der~~~os y contraer obli?acio­
nes que no sean inherentes a fa cond1c1on natural del hombre 
( art. 43) . Pero es necesario que las comunidades estén inscri­
'tas, y ~ de ahí lo ordenado en la primera parte del art ./ 71 . La, ins­
cripción permite constatar inequívocamente esa existencia de la 
comunidad. 

Dicha inscripción no at ribuye, sin embargo, personalidad 
. a la comunidad, que le tiene per se) en mérito de lo indicado en 

el art. 207 de la Constitución. Pero la no incripción no consien­
te en dei:nostrar la existencia de_ tal personalidad jurídica. La ju-
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risprudencia de los tribunales tiene decidido que la comunidad 
para comparecer en juicio debe pres·entar título que acredite su 
inscripción. . 

Por lo demás, el art. 1. '? del decreto de 18 de juliq de 1938, 
hace entender igual cosa, pues dispone: "Las comunidades indí­
genas reconocidas o inscritas en el Ministerio de Sª.lud Pública, 
Trabajo y Previsión Social, elegirán sus mandatarios o persone­
ros sujetándose a las prescripciones de este decreto" . Es más: 
el inc. 9 del art. 195 de la Constitución indica como una de las 
atribuciones de los Consejo~ Departamentales, la de "inscribir 
oficialmente a las comunidades de indígenas, conforme a la ley, 
en el Regisfro correspondiente, para el efecto de reconocerles 
personería jurídica" . 

Como no se han formado los Consejos Departamentales, la · 
inscripción de las comunidades se practica en la Dirección de A­
suntos Indígenas del Mínisterio de Justicia y Trabajo ( art. V; 
me. I.Q, del decreto supremo de 24 de junio de 1938) 

· La formación de los catastros a que alude la segunda par­
te del art. 7 1, obedece a l propósito de fijar -los límites de los 
bienes inmuebles de la comunidad ; facilitándose de este modo la 
solución de controversias con propietarios o poseedores de in­
muebles colindantes . La formación de los planos catastrales de 
fas tierra s de las comunidades se realizan ante la · Dirección de 
Asuntos Indígenas ( a r t . IX y siguientes del decreto de 24 de 
Junio ele 1934). 

El registro de la comunidad permite conocer qué individuos 
integran la misma . E l padrón se constituye mediante la enume-­
ración de tales individuos, que debe hacerse al solicitar la ins­
cripción según lo or dena el inc. a) del art. 2.Q de la resolución 
de 28 de agosto de 1925, que antes de la dación del Código Civil 
vigente ya ordenaba la inscripción de las coinunidades indígenas; 
disponiendo que la respectiva solicitud debe ser ~compañada del 
dato referente a "la población con especificación de su sexo va-

' 
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rones, mujeres, mayores y menores". E l art. 4.<:> del decreto su­
premo IO de junio de 1946 encarga a la Dirección de .Asu:ntos 
Indígenas que procede a la recopilación y ordenamiento de los 
datos referentes a la población indígena. 

La formación del padrón es necesaria, por lo demás, para 
el efecto a que se contrae el art. 72 del C. C. 

En cuanto a la ratificación quinquenal de los padrones, en 
la Comisión reformadora se expresó que " la rectificación de los 
padrones cada cinco años, o en períodos menores si se cree más 
conveniente, la impone la consideración de que el nacimiento, 
crecimiento y muerte de los individuos son hechos ordina rios Y 
naturales de la vida, que modifican la composición de las fami­
lias, y deben ser teniélos siempre e? cuenta". 

Art. 72.0-Representan a las co­
munidades sus mandatarios , elegi­
dos por los individuos que forman 
la comunidad, mayores de edad; de­
biendo recaer 'la elección en indivL 
duos del grupo que sepan leér y es. 
cribir y que hayan obtenido la ma­
yoría absoluta de los sufragios vá­
lidos, 

La comunidad como toda persona moral, necesita sus órga~ 
nos que la representen. El art. 72 · provee a esta necesidad. Na­
turalmente el órgano 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 infie re del espíritu del numeral. 
Pero no todo comunero tiene derecho a participar con su voto 
en la decisión que interese a la comunidad. Conforme al decreto 
supremo de 18 de julio de 1938, sólo tienen voto para designar 
mandatarios 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 
je!e de familia. Así lo dispo~e el art. 3 de dicho decreto. Las 
?11s~~s cualidades deberán ser exig ibles para cualquiera otra 
decision que se adopte por una reunión en pleno de los comune­
ros . 

7 

l 



r 

-
QOMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 265 

La representación de' la comunidad debe recaer en dos man­
_datários, elegidos por reunión de los comuneros con derecho a 
voto, conforme a lo que preceptúa el art . 3.? del decreto de r8 
de julio de 1938 antes referido . . 

Los mandatarios ejercerán la personería de su representada 
de acuerdo a las reglas generales del mandato. La · comunidad 
puede ampliar o restringir la extensión 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 1938 habla de una junta directiva de la comunidad. 

En cuanw a qué requisitos deben tener los mandatarios, 
fuera de que sean alfabetos, como lo indica el art. 72 del C. C., el 
art. 5.0 del decreto supremo de 18 de julio de 1938 indica: "Para 
ser mandatario de la comunidad se requiere, además de los re­
quisitos determinados en el art. 3.9 de este decreto, estar inscri­
to en el Registro Militar Obligatorio, saber leer y escribir, no ser 
demandante ni demandado de fa comunidad y haber obtenido en 
la elección, la mitad más uno del total de votos válidos, de con­
formidad con lo que prescribe el art. 72 del Código Civil". 

' Según el art. 6 del mismo decreto, el mandatario es elegi-
do por un período de dos años, pudiendo revocarse el mandato 
por decisión de las dos terceras partes de los miembros de la co­
munidad. De acuerdo al decreto supremo de 13 de enero de 
r 94 r, dicho período es de cuatro aí)os. 

Art. 73.º-Las comunidades· de in­
dígenas no podrán arrendar ni ce_ 
der el uso• de sus tieITas a los pro. 
pietarios de los predios colindan_ 
tes. 

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

· La propiedad mencionada es la inmobiliaria. Frente al te­
mor de usurpaciones y empleo de medios dolosos O intimidato­
rios para· conseguir el apoderamiento por terceros de las tierras 
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de comunidades, la ley ha puesto un atajo radical y absoluto: 
la prohibición de que la comunidad celebre negocio por el cual 
transfiera el dominio de sus tierras. H ay que advertir, sin em­
bargo, que no siempre son las comunidades las que han ,estado 
expuestas a la tentación absorvente de terceros, por ejemplo los 
gamonales rayanos, sino que ha ocurrido lo contrario ; y sobre 
todo en los últimos tiempos se ha observado que la actitud agre­
siva y la tendencia a extender injustificadame11te sus dominios, 
han procedido de las co11mni<:lades . 

A -ello se debió la necesidad de dictar el decreto supremo de 
18 de Julio de 1946, en que se ordena : "La Dirección General 
de Asuntos Indígenas antes de avocarse el conocimiento de las 
reclamaciones sobre tierras y pastos de los indígenas 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 recíprocamente ambas hayan hecho uso de medidas ele 
facto o de violencias, dispondrá--como diligencia previa-la in­
mediata cesación de ellas, reponiendo la ocupación de las tierras 
en disputa o los convenios de trabajo alterad9s, al estado en que 
se encontraban antes del conflicto, sin perjuicio de la responsa­
bilidad penal consiguientes si los hechos consumados constituyen 
delitos" . 

1 

. El a_rt • 73, con el objeto de ampliat' el tutela je de las comu­
mdades, mserta otra prohibición, también en relación a ,sus bie­
nes raíces, al prohibir que celebren cont rato de arrendamientos o -
cesión en uso de las mismas con los propieta rios de predios co­
lindantes . En realidad debe entenderse que la prohibición se ex­
tienda también al poseedor de predio colindan-te así no sea pro­
pietario. Lo ·que la ley mira con prevención es que el dueño o 
poseedor de predio colindante ejerza alguna forma de presión 
para c?ns~guir entrar en la posesión o tenencia de las tierras 
comunrl:an~s . Esta disposición contenida en el numeral 73 es, 
s~gún escribe Cornejo, una que determina verdaderos efectos ci­
viles • El acto que se realice en oposición a lo indicado en el art .. 
7~, ~orno el a~to por el cual se enajenase (acto translativo de ·do­
mm10 _o c?ns,titutivo de un derecho real) inmuebles de comuni­
dades de mtligenas, sería 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 · indígenas, por 
razón del dominio, · arrendamiento o usufructo de sus tierras, 
aguas, pastos o ganados, o entre aquellos y sus colindantes, por 
las mismas causales, quedarán sujetos a las prescripciones del 
decreto supremo de 6 de marzo de 1920 y de 12 de setíembre de 
J921". 

En relación a 1a transacción, como este acto no es constitu­
tivo sino meramente declarativo y no importa enajenación por 
lo mismo, él mismo no cae dentro de \a prohibición del art. 209 

de la Constitución. 

Art. 74.0-Mientras se dicte la 
legislación señala.da en el artículo 
70, las cdmunídades de indígenas 
continuarán sometidas a sus leyes 
especificas, al régimen de propiedad 
establecido en este Código, en cuan­
to sea compatible con la indívisibL 
lidad de sus tierras, y a iJ.as dísposi­
ciones del Poder Ejecutivo. 

El artículo 74 es uno de mera referencia. Las normas vi­
gentes sobre comunidades indígenas están contenidas en leyes 
y en disposiciones reglamentarias, que tratan diversos aspectos 
relatívos a aquéllas. Lo que merece destacarse del art. 74 es 1a 
referencia a la indivisibilidad de las tierras de la comunidad. 
E s esta una de fas características típicas de la comunidad. El 
condominio entre los comuneros se mantiene tradicionalmente, 
y para evitar que la comunidad desaparezca, se conserva la 
situación ele indivisión del patrimonio inmobiliario. Aunque la 
ley no ha prohibido concretamente la partición entre los comu­
neros, la indivisión resulta obligatoria, por razón del régimen 
jurídico insti!u!do en general sobre fas. co1:1;1nidades. de indíge­
nas. Al prohi~nr el art. 209 de la Constitucion la enaJenación de 
la propiedad de l~s mis~as, no permite la ?i~isión. de aquélla, to• 
da vez que esta figura tiene en nuestro Cod1go Civil virtualidad 

10 
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translativa, como ocurría en el derecho romano, pues el art .. 
922 dispone: "Por la partición permutan los condóminos, 
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
ción de la indivisibilidad de las tierras de las comunidades de 
indígenas. 

FIN DEL .TÍTULO PRELIMINAR Y DEL LIBRO PRIMERO 

DEL CÓDIGO CIVIL 

] OSÉ LEÓN BARANDIARÁN. 
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