La Asociacion y la Fundacion en el Defectuoso
Anteproyecto de Reforma al Codigo Civil

Introduccion

En realidad muchas veces me he preguntado a mi
mismo, el por qué sigo escribiendo sobre estos temas. Y
es que cuando desde 1994 me empecé a oponer, primero
privada y luego publicamente, a la idea de una reforma
integral del Codigo Civil, lo que hice fue navegar contra
corriente. Pero, mas que navegar en contra de la corriente
académica, vengo navegando en contra de una corriente
académica, que, desde hace muchos afios, pretende
convertirse en la verdad oficial del Derecho Peruano,
como si en el Pera todos los profesores de Derecho
pensaramos igual o como si todos tuviéramos la
obligacidn de respetar pensamientos particulares, que
sicmpre han pretendido ser esa verdad oficial.

Pero felizmente en el Pert el pensamiento juridico
es muy rico, y esta riqueza, estoy convencido, es
fundamentalmente ajena a los intentos oficiales de
reforma de nuestra legislacion civil.

Este afio se cumplen 11 afios desde que empecé
a sostener la inconveniencia de modificar el Codigo de
1984 de manera integral; y si hay algo de lo que no me
podra acusar nadie, es de haber sido inconsecuente,
pues desde el primer dia he sostenido fo mismo y, ademas,
lamento haber vaticinado el devenir del proceso de
reforma.

Muchas veces mis alumnos o los auditorios de
Derecho que me han escuchado hablar sobre este tema,
habran podido pensar que he sido demasiado radical,
hasta que he sido mjusto en lo que respecta a la idea de
no reformar de manera integral el Codigo de 1984. Tal
ver, incluso hayan pensado que exageraba.

Sin embargo, esos pensamientos solo podrian
provenir de personas que no conocian a fondo los
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entretelones de esta reforma y que no la habian seguido
de cerca, como yo si la he seguido.

Y hasta hace algunos meses, yo no tenia otra
forma de convencer a mis lectores que la fe que les
podian generar mis palabras.

Pero eso felizmente ha cambiado, en la medida
de que en el mes de abril de este afio fue publicada en
la pagina web del Ministerio de Justicia, la primera parte
del Anteproyecto de Ley de Enmiendas al Codigo Civil.
Esta primera parte comprende el Titulo Preliminar y los
Libros de Personas, Acto Juridico, Derechos Reales,
Responsabilidad Extracontractual y Derecho
Internacional Privado.

Con esta publicacion, la Comision encargada
de elaborar el Anteproyecto (en adelante, la Comision)
debia demostrar a la opinidon publica en general y al
medio juridico en particular, que habia hecho un buen
trabajo, un trabajo cuyos méritos justificaran las 85
sesiones que tuvo.

Ademas, dicho trabajo debia atestiguar
consecuencia con los anuncios hechos por los
integrantes de esa Comision, en el sentido de que solo
se iba a modificar aquello que resultara urgente y
necesario. La linea citada no constituye un invento
mio, sino que fue manifestada publicamente por varios
de ellos y ademas ha sido ratificada en la Exposicion
de Motivos del citado Anteproyecto, por el propio
Presidente de la Comision.

Pero en realidad el Anteproyecto no recoge ni
lo urgente, ni lo necesario, sino mas bien un conjunto
de reformas que no guardan coherencia teorica entre
si, ademas de regular diversos temas en que resulta
superfluo hacerlo y contener un conjunto de
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disposiciones, que distorsionan diversos aspectos
fundamentales de las areas cuya regulaciéon —en teoria—
se intenta mejorar.

Me apena que éste haya sido el resultado de la
labor de la Comisiéon. Me apena que no me haya
equivocado en mis sombrios vaticinios sobre su trabajo.
Pero otro no podia ser el resultado, cuando lo que motivo
en realidad el proceso de reforma del Codigo Civil, no
fue la imperiosa necesidad de lograr un
perfeccionamiento de la normatividad legal, sino las
tentaciones académicas de muchos profesores de
Derecho, que buscan permanentemente traducir en ley
todo aquello que consideran como mejor doctrina.

Ademas, el proceso de reforma del Codigo Civil
siempre estuvo herido de muerte, pero hoy lo estd mucho
mas, en la medida de que el medio juridico nacional se
encuentra profundamente dividido a este respecto y,
resulta claro que las figuras mas representativas del
Derecho Civil Peruano no estan acompaiiando el proceso
de reforma.

Lamento mucho que esto sea asi,
fundamentalmente porque existe una obstinacion de
llevar adelante un proceso, que se esta cayendo por su
propio peso.

Y el lastre esta representado por la calidad de las
propuestas publicadas; y el que éstas no resisten un
riguroso analisis juridico por parte de académicos y
profesionales independientes, es decir ajenos al proceso
de reforma y ajenos, obviamente a la Comision.

Nadie, absolutamente nadie representativo del
mundo académico y profesional peruano, ha elogiado el
Anteproyecto publicado por la Comision.

Ahora bien, tal vez sea yo el que mas lamente
esta situacion, habida cuenta de que, siendo
consecuente con mi linea de pensar y de actuar, debo
proseguir mi labor con respecto a la defensa del Derecho
Civil y de nuestro ordenamiento juridico y, en tal virtud,
no tengo la ventaja de poder quedarme callado.

Todas mis afirmaciones y comentarios se refieren,
unica y exclusivamente, a ideas, a planteamientos, al
texto del Anteproyecto de Ley, publicado en la pagina
web del Ministerio de Justicia.

No se piense que con mis criticas pretendo un
absoluto inmovilismo legal, en lo que respecta al Codigo
Civil. Lo que busco es estabilidad juridica y que, si algun
dia se modificara el Cédigo, dicha modificacién realmente
solo abarque aquello que resulte urgente y necesario y,

ademas, que dicha modificacion sirva para que el nuevo
texto sea sustancialmente mejor y, sobre todo, mas util
que aquel que se encuentra en vigencia.

No podemos dar [uz verde a un proceso de reforma
en el que las normas que se proponen son, incluso, mas
defectuosas que las vigentes.

Creo que estoy reakizando una especie de Servicio
Civico Obligatorio, dada mi condicién de abogado en
ejercicio y de profesor universitario. Guardar silencio
sobre este particular implicaria no ofrecer resistencia a
un despropésito legislativo.

Lima, agosto del 2005

LiBro 1
Derecho de las Personas

SECCION SEGUNDA
Personas Juridicas

Titvroll
Asociacion

*Si puede

CODIGO CIvILDE1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 95 .- Disolucion. Procedimiento
concursal

La asociacion se disuelve por acuerdo
de la Asamblea General de
Asociados. También se disuelve por
acuerdo de la Junta de Acreedores de
conformidad con la ley de la materia
En caso de pérdidas superiores  las
dos terceras partes del patrimonio, el
Consejo Directivo debe solicitar el
inicio del procedinento concursal
ordinario de la asociacion, conforme a ‘
laley de la materiay hajo i
responsahilidad ante los acreedores
por los dafios que resultarenporla |
omision.

Articulo 95. - La Asociacion se disuelve
por liguidacion, segin lo acordado por su L
respectiva Junta de Acreedores de
conformidad con la ley de la materia.
En caso de pérdidas acumuladas,
deducidos las reservas superiores al
tercio del capital social pagado, el 2
Consejo Directivo debe solicitar el inicio
del Procedimiento Concirsal Ordinario de
la asociacion, conforme a la ley de la
materia y hajo responsabilidad ante los
acreedores por los darios v perjuicios que
resultaren por la omision.

Alleer el actual articulo 95 del Codigo Civil de
1984 se podria pensar que en el mismo se ha omitido a la
Asamblea General de Asociados. No obstante, cabe
advertir que esa omision no puede calificarse de ninguna
manera como un pecado mortal.

Es sabido por todos, al punto que la omision en
el texto vigente no ha llevado a nadie a sostener lo
contrario, que el érgano maximo de la Asociacion puede
disolverla, bajo el principio segtin el cual quien crea una
persona juridica tiene también potestad para extinguirla.
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Por lo dicho, puedo afirmar -~sin temor a
equivocarnie— que €l inciso 1 propuesto se restringe a
aclarar algo que no necesitaba ser aclarado.

Alargando los tramites

COnIGoCIvIL DE1984

ANTEPROYECTO DE REFORVA

Arteulo 98, - Disuelta ln asociacion y
conchuida la liguidacion, ¢l haber neto
resultante es entregado a las personas
designadas en el estatuts, con exclision
de los asociados. De no ser posible, la
Sala Civil de I Corte Superior respectiva
ordena su aplicacion a fines andlogos en
interes de la comumidad, dandose
preferencia a la provincia donde fuvo su
sede [ asociacion,

Articulo 98. - Desting del patrimonio
I Disuelta la asociacion y conchuida ln

liguidacion, ef haber nelo que resilte &5
entregado 1 Ias personas design adas
enel estatuto o, en su defecto, por la
Asamblea General con exchusion de los
asaciadns. De no ser posile, el Juez
en o Civil respectivo ordena su
aplicacidn a fines andlogos en interés
de lo comunidad dindose preferencia a

a provincia donde tuvo su sede la
asociacion.

2 Luvesol wcidn no apeluda se eleva en
consulta ¢ la Corte Superior

Al contrastar el texto del articulo 98 en actual
vigencia con el texto del articulo que se pretende
Instaurar, se observa que en la primera parte del inciso 1
propuesto solo se ha agregado la frase o, en su defecto,
por la Asamblea General.

Si bien apenas han sido agregadas unas cuantas
palabras, lo cierto es que las consecuencias de su
admisioén no son inocuas.

De admitirse este cambio, que en mi opinién nos
alerta nuevamente sobre la escasa reflexion que subyace
a cada enmienda, ocurriria que por mayoria simple, y ya
no por la mayoria calificada necesaria para modificar los
estatutos, se podria decidir sobre el destino del
patrimonio de la asociacion.

En la segunda parte del mismo inciso 1
propuesto, se ha realizado otra modificacion. La
Comisién ha considerado conveniente que ya no sea la
Sala Civil de la Corte Superior la encargada de resolver
sobre el destino del patrimonio, en defecto de los
estatutos; prefiriendo en su lugar otorgarle la
competencia al Juez en lo Civil respectivo.

El cambio de competencia me parece un error, en
especial tras leer el inciso 2 propuesto, que establece
que la resolucidn no apelada se eleva en consulta a la
Corte Superior, lo que en los hechos significa que, en
definitiva, la que decide es la Corte Superior. Asi las
cosas, por qué no darle a la Corte Superior la competencia
de manera directa, por qué alargar y complicar las cosas
aumentando, ademas, la carga procesal. Si la razon es

tratar de que se cumpla el principio de la instancia plural,
cabria una reflexion adicional: no es necesaria la
pluralidad de instancia alli donde no hay litigio, donde
no hay dos partes que dejan en manos de un tercero la
resolucion de su conflicto.

Por ultimo, este articulo invita a reflexionar sobre
quién puede apelar la decision del Juez en lo Civil
respectivo. ;Apela la Asociacion o el asociado o
cualquiera de los dos? Mas alla de la reflexion, reitero lo
sefialado: al final da lo mismo, pues quien decide —se le
llame consulta o no— es la Corte Superior.

Titulo II1
Fundacion

Cambiando urgentemente Ia redaccion

(0160 CrvT, be1 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Al 9.+ Lo fmdocon 50
organzacin o v i
medioe s afcaciin e o s
Binespar a relciond s e
careter o, i,
ofmsde e o],

Ao %, - Definiin

Lafindacon s v ngunzacin o
Dot ostoida medone o gfecacind
B svulres e s ptrimonopar
el o fraldad de cndtr
el alencl el ot e
g ol

Tras comparar la norma vigente y la propuesta
es facil identificar —una vez mas- una de las tentaciones
académicas que sustentan al Anteproyecto, esto es, la
tentacion de modificar, aunque en esencia se diga
exactamente lo mismo.

Esta enmienda no dice nada distinto a lo
dispuesto en el articulo actual;, simplemente se ha
realizado un cambio en la redaccion, cambio que no tiene
justificacion alguna pues el texto vigente no es confuso.

La Comisién se ha limitado a variar la frase
afectacion de uno o mas biencs por la frase afectacion
de bienes singulares o de un patrimonio; lo que no
varia el sentido de la norma constituyendo, por ende,
una modificacion mutil que —como tal- carece de
urgencia y necesidad.

Esas misimas caracteristicas son atribuibles al
segundo de los cambios propuestos. La Comision ha
preferido utilizar la expresion u otra de naturaleza
altruista, en lugar de la expresion vigente u ofros de
interés social. Ante esta pretendida enmienda (que en
realidad no llega a ser tal), solo me queda preguntar si
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en tanto naturaleza altruista significa en beneficio de
rerceros y mas especificamente de la sociedad, por qué
cambiar, cudl es el objetivo (si es que hubiere alguno)
de la modificacion. La respuesta creo yo es simple: la
tentacion académica volvid a vencer.

Bajo sancion de nulidad

C00IGO CIVIL DE19%4 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Aticulo 101, - Elacto constitutive de ln
fundacidn dehe expresar necesariamente
su finalidad y el bien o bienes que se
afectan, E fundador puede tambien indicar
¢l nombre y domicilio de la fundacion, asi
como designar al administrador 0 a fos
administradores y sefialar normas para su
régimen econdmico, fincionamiento y
extincion, asf como el destino final del
pairimonio. la Junta de Fundadores podrin

Puede nombrarse como administradores de cambiar la finalidad de la fundacion.

la fimdacion a personas juridicas o a quien | 2. E} acto constitutivo deberd contener

0 quienes desemperen funciones fambién, bajo sancicn de nufidad] el
especificas en ellas. En el primer caso, estatulo de la fundacion en el cual se
debe designarse a lu persona natural que indicard:

lu represente 6) Lo denominacion de fa fmdacion y
Elvegistrador de personas juridicas debe su domicilio. 4 falia de indicacion la
enviar ol Consejo de Supervigilancia de denominacion ¢ orresponderd al
Fundaciones el tiulo de constitucin que nombre del fu ndador y su domicilio
careciere de alguno de los requisitos serd el lugar de otorgamiento del

Articuly 101, - Acto constitutivo

. Elacto constitutivo de la fundacion
deberd seRalar de manera precisa su
finafidud, el patrimonia o los bieves
singulares que se a fecian y contener la
designacidn de las personas que
integrardn los drganos de la fimdacion
0 la manera de nombrarlas, bajo
sancion de ulidad. $5lo el fundador o

—

sef alados en el primer parrafo del presente acto fund acional

articulo. b) Laduracin de la fundacion. 4 fulta
E1 Consejo procederd en un plazo no de indicacion serd indefinida
mayor de diez dias, con arreglo of articulo ¢/ La Junta de Administracion y otros

104, incisos [ a 3, segin el caso. drganos de la fundlacion, sus
atribuciones, régimen de
Juncionamiento y la manera de
designarlos en lo sucesivo. A falta
de indicacion regira Io dispuesio en
Jos arifeulos 101 -Ay 1044,
Los requisitos para fa modificacion
del estatuto. 4 falta de indicacion,
los requisitos serdn determinados
por fa Comisicn Nacional de
Fundaciones.
¢} Elo los beneficiarios del haber neto
resullunie en caso de disolucion. 4
Julia d indicacion se aplica lo
dispuesta en el articulo 110,
) Los demas actos y condiciones que
se establezcan,
3 De ser mlo el acto de constitucion de
lu fundacion medhante disposicion
testamentaria, s destinardn los bienes
4 0ira fundacion de wna finalided
andlnga del lugar del domicilio del
U festador

=

Gracias al Anteproyecto, una norma que
actualmente es bastante larga podria, si por alguna
extrafia razon fuese aprobada, ser aun mas larga, lo que
no implica que vaya a ser mejor.

Si hay algo que destaca en la norma propuesta
es el afan por utilizar inutilmente la frase bajo sancion
de nulidad.

Veamos.

En el inciso 1 se sanciona con nulidad al acto
constitutivo que no seflale de manera precisa su
finalidad, el patrimonio que se afecta y la designacién
de las personas que integraran los organos de la
fundacion o la manera de nombrarlas.

En esta parte de la norma se puede apreciar que

la Comision no ha tenido en mente el principio de

conservacion del acto juridico, pues si asi fuera no se
pondrian tantas trabas para su constitucion. No entiendo
el por qué de esta nulidad cuando no se hubiesen
nombrado a las personas que integraran los organos o
la manera de nombrarlas. Si la finalidad de la fundacién
es siempre altruista, las normas deberian estar orientadas
a que la misma se constituya.

De seguir el criterio de la Comiston, una fundacion
que haya sido constituida via testamentaria y en la que
se hubiesen designado como miembros de los 6rganos
a personas que rechazaron el cargo o que ya no se
encuentran con vida, dicha fundacion no existira nunca
pues el acto constitutivo seria nulo pese a que podria
haberse optado por recurrir ante el juez para consultar
sobre la voluntad del fundador y, asi, salvar la nulidad.

En mi opinién, la respuesta que da el
Anteproyecto en el inciso 3 también es insatisfactoria,
pues ante la nulidad del acto constitutivo por
disposicion testamentaria, el patrimonio se destina a otra
fundacion. jPor qué acrecentar el patrimonio de otra
fundacidn ya existente cuando hay modos de salvar el
acto constitutivo, es decir, de no frustrar la voluntad del
fundador?

Por otro lado, en lo que concierne a la potestad
que soélo poseen el fundador o la Junta de Fundadores
para modificar la finalidad perseguida por la fundacion,
considero que la Comision, otra vez, ha sido muy radical.
Puede haber un fin que ya no esté en vigencia, pero si
ello ocurriese deberia permitirse que la fundacién
modifique su objeto social para que su actividad altruista
1no se vea reprimida.

Asi, por ejemplo, podria haber una fundacion
constituida en 1920 —cuyo fin fundacional hubiese
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sido el de proporcionar carruajes y caballos para el
traslado de enfermos dentro de zonas urbanas. No
obstante, a pesar de que el fundador hubiere fallecido y
no haya Junta de Fundadores, deberia permitirse que la
misma fundacion modifique su finalidad, de donde se
sigue que la restriccion del inciso 1 constituiria un
obstaculo mas.

Enelinciso 2 la Comision ha decidido sancionar
con nulidad el acto constitutivo que no contenga el
estatuto de la fundacién, sefialando ademas los datos
que dicho estatuto debe indicar. Lo curioso —por decirlo
de alguna manera— es que s1 leemos cada uno de esos
datos, vemos que en uno y otro caso la ley salva su
omision.

Siguiendo la ldgica intrinseca de esta norma, se
podria llegar al absurdo de considerar valido aquel acto
constitutivo que contenga el estatuto de la fundacion
en blanco, es decir, sin que en €1 se indique absolutamente
nada, pues a falta de indicacién se sigue lo dispuesto
en los propios literales del inciso 2. En cambio, serd
nulo el acto constitutivo que no contenga dicho
estatuto, a pesar de que en estricto se estaria —en los
hechos— ante una situacion similar a la del estatuto en
blanco y, en consecuencia, no deberia haber
Inconveniente en aplicar de manera supletoria los
mismos literales.

En los hechos, por tanto, a dos supuestos
similares la Comisidén ha considerado conveniente
otorgar consecuencias juridicas diametralmente
distintas. A un supuesto le otorga validez, al otro lo
condena con la nulidad.

Dicho esto, queda ahora la tarea de revisar los
seis literales que componen el inciso 2, propuesto.

En el literal a) la Comision ha establecido que -

ante la falta de denominacion, correspondera asignar a
la fundacion el nombre del fundador. En lo personal no
necesariamente me parece la idea mas adecuada, pues
podria darse el caso de que quien fuera fundador se
caracterizara por su modestia. Ademas, es evidente que
si el fundador hubiera querido dar su nombre a la
fundacion, lo hubiera hecho. Creo que lo mas
conveniente seria permitir que sea la fundacidon misma
la que se bautice; es decir, no veo motivo alguno para
no diferir la denominacion a un momento posterior, para
que sea efectuada por el érgano de gobierno de la
fundacion. El nombre, al fin y al cabo, no deja de ser
aCcesorio,

El siguiente literal —el b)— sefiala que cuando no
se indique la duracion de la persona juridica, tal duracion
se considerara indefinida, lo cual resulta logico pues la
mayoria de fundaciones se caracterizan por su vocacion
de permanencia.

Elliteral ¢) se centra en la Junta de Administracion
y los otros 6rganos de la fundacion. Este precepto se
remite, ante el silencio del estatuto, a los articulos 101-A
y 104.4, propuestos.

Sobre este tema considero necesario remitirme a
lo expresado con ocasion de mis comentarios al inciso 1
propuesto, pues como se recordara alli, se exigia, bajo
sancion de nulidad, que se sefialara a quienes integrarian
los organos de la fundacion o la manera de nombrarlos.
Entonces, me pregunto, si no sefialo quiénes son esas
personas y tampoco la manera de nombrarlas, el acto
constitutivo es nulo o se aplica el literal ¢) del inciso 2 —
y, en consecuencia, no hay nulidad-. La segunda de las
opciones me parece la mas acertada, por respetar el
principio de conservacion del acto juridico, asi como la
voluntad del fundador, evitando, a su vez, que la
finalidad altruista que se persigue se vea frustrada.

En el literal d) se otorga facultad a la Comision
Nacional de Fundaciones para establecer los requisitos
para la modificacion del estatuto cuando en €1 no se ha
indicado nada al respecto. Lo interesante de este literal
€s que se menciona por primera vez a la Comision
Nacional de Fundaciones que, en realidad, es
simplemente el nombre con el que la Comisién ha
querido, sin justificacion alguna, rebautizar al antiguo
Consejo de Supervigilancia de Fundaciones.

Gracias a este rebautizo sera necesario también
realizar modificaciones, varias de ellas a la Ley Organica
del Sector Justicia. Asi, por ejemplo, sera necesario
modificar su articulo 28 en el que actualmente se
establece que «El Consejo de Supervigilancia de
Fundaciones, es un organo de competencia nacional
encargado de elaborar y proponer las normas que se
requieran para el mejor funcionamiento, control y
vigilancia de las fundaciones asi como supervisar el
cumplimiento de la legislacion y estatutos que las rigen
y de llevar el Registro Nacional de las mismas. El Consejo
de Supervigilancia de Fundaciones cuenta con una
Secretaria Técnica que le brinda apoyo técnico y
administrativo».

Tal parece que las enmiendas wurgentes y
necesarias no solo no revisten tales caracteristicas, smo
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que ademas arrastran consigo todo lo que encuentran a
su paso.

En el literal e), vemos nuevamente una remision,
esta vez al articulo 110, en el que se reitera, sin que ello
sea necesario, que el o los beneficiarios del haber neto
resultante se encuentren indicados en el acto
constitutivo o en el estatuto. Es recién en la segunda
parte del articulo en donde se dice algo distinto a lo ya
establecido en el articulo 101, precepto en el que se
concede la decision al Juez en lo Civil. La Comisidn bien
pudo haber ahorrado espacio y sefalarlo todo en una
sola norma.

Pero lo anterior no es lo unico que resulta curioso,
sino también el énfasis que pone la Comision en esa
sancion de nulidad, a pesar de que en los articulos VIII
y IX del Titulo Preliminar, propuesto, la misma Comision
concede al legislador la posibilidad de convertir un acto
nulo en uno valido, aunque la nulidad sea consecuencia
de la naturaleza fraudulenta del acto o de constituir una
violacion al orden publico v a las buenas costumbres.

. Todo un Reglamento
A partir de este articulo se hace mias que evidente,

otra vez, el afan reglamentarista que caracteriza al
Anteproyecto. Nuevamente se

En el ultimo de los literales,

“T; l l manifiesta el deseo de la Conusion
esto es, el literal ), se dispone que a parece que las de querer abarcarlo todo, de querer
el testatutlo tz:inlbién dteberé en’nl’endas urgentesy decirlo tgdo, lo que, en mi opinién,
contener los demas actos y . , es un afin cuyas consecuencias
condiciones que se establezcan. necesarias no solo suelen ser mas perjudiciales que
Como resulta obvio, este literal esta . { ) ¢ l beneficiosas.

de mas. Si se supone que es la norevisten taces

prop;l l'ey la que va a seﬁal.ar. tlas Caracterlrsticas, Sl'no e El inciso 1 destaga, :i-;?_lzitrz
condiciones y requisitos B e este esquema, por su inutilida
necesarios, cual es la necesidad de que ademas arrastran por més de una razén. En principio,
agregar un literal que diga lo que . estoy convencido de que hubiera
ya sabemos, esto es, que si se CO”SlgO t0d0 10 que bastado con sefalar que {a Junta de

establecen requisitos fuera de este
articulo, ellos también deben

encuentran a su paso.”

Administracion es un 6rgano de la
fundacion; decir que el nimero de

cumplirse.

Cop1Go CIVILDE]1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 10L-A.- Junta de

Administracién

1. Entoda fundacion debera existir una

Junta de Administracion. El nimero
de sus integrantes serd siempre
impar con un mimero minimo de tres.
El presidente de la Junta de
Ad) ion es el rep
legal de la fundacion.
2. Corresponde a la Junta de
Adm inistracién:
a} Dirigir yadministrar la fundacion.
b} Cumplir y hacer cumplir la
voluntad del fundador, el estatuto
¥ las resoluciones de la Comision

Nacional de Fundaciones.

Conservar y de ser el caso

acrecentar el patrimonio de la

Jfundacion.

Reatizar los actos y celebrar todu

clase de conirutos que seun

necesarios para el cumplimiento
de lu finalidad de la fundacion.

¢) Aplicar los recursos y rentas a lu
Jinalidad de la fundacion.

Jt Aprobar los estados financieros y
el informe de gestién de la
Sfundacidn y presentarlos a la
Comisién Nacional de
Fund aciones, para su
conocimiento. dentro de los
primeros cuatro meses del afo.

g Reglamentar su funcionamiento

interno, cuando no se haya

indicado en el estaruto.

Decidir la creacion de la G erencia

1 otros drganos, su composicion

¥ la forma de designar a sus

integrantes, asi como nombrar
apoderados senalando sus

Jacuhtades.

Las demds que sefialen la ley y

el estatuto,

c,

dj

&

h

Raa

integrantes sera siempre impar me
parece innecesario. Creo que decidir el nimero y la forma
de votacion (como, por ejemplo, que el Presidente tenga
voto dirimente), deberia ser una facultad de la propia
fundacion.

Por otro lado resulta absurdo que, tras disponer
que el numero debera ser siempre impar, se indique
también que el minimo es 3. ;Qué otro numero impar
podria ser?, ;17: es evidente que no, porque si fuera un
solo miembro ya no estariamos en presencia de una
Junta.

Por ultimo, la segunda parte del inciso |
propuesto, es innecesaria, porque en el numeral 79-A
ya se indicd expresamente que el presidente de la Junta
de Administracion es el representante legal de la
fundacion.

Por otra parte, el inciso 2 propuesto, se caracteriza
por su gran extension, la misma que no me extraia dentro
del Anteproyecto.

El literal a) se limita a decir que es a la Junta a la
que corresponde administrar y dirigir la fundacion.
Parece que la Comision ha juzgado como urgente y
necesario senalar aquello expresamente para que nadie
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se confunda y crea que el érgano de la fundacion
denominado como Junta de Administracion, no tiene a
su cargo la administracion de la misma.

El siguiente literal —el b)— destaca por mencionar
a la Comisién Nacional de Fundaciones, la cual, repito,
no es otra cosa que el actual Consejo de Supervigilancia
de Fundaciones rebautizado por puro gusto.

Pienso que el literal ¢) pudo haberse redactado
de una manera distinta. No creo necesario que se deba
sefialar que la Junta debe acrecentar el patrimonio de la
fundacion. En mi opinidn bastaba con decir que debia
conservarlo.

Ello, pues hay patrimonios sujetos a
determinados valores que pueden disminuir
inevitablemente sin culpa de la Administracion. La
disminucidn y el aumento de un patrimonio es natural,
de alli que la idea central es siempre la conservacion.

En lo que respecta al literal d), pienso que éste
solo puede ser producto de un momento de distraccion.
No encuentro otra manera de justificar que en dicho
precepto se haya sefialado que le corresponde a la Junta
de Administracion celebrar toda clase de contratos.

La Junta no celebra los contratos, esa es tarea
del presidente de la Junta. Ello es 16gico, pues la Junta,
como 6rgano, no realiza o celebra contratos. Lo que si
puede hacer, y de hecho lo hace, es aprobar los actos o
contratos que no formen parte de la administracién
ordinaria. Los que si forman parte de la administracion
ordinaria de la Fundacién no requieren aprobacién por
parte de la Junta, ya que son celebrados por su
representante legal, esto es, por el presidente de la Junta
de Administracién.

Resulta curioso que en el siguiente literal —el e)—.

, s¢ haya preferido utilizar el término aplicar, cuando la
expresion mas adecuada y precisa era la de destinar. Al
margen de esto, el literal ) se presenta, al igual que la
gran mayoria de las enmiendas que forman parte del
Anteproyecto, como innecesario.

Decimos esto, pues resuita evidente que, en tanto
la fundacidn tiene una finalidad, todas sus actividades
deben estar orientadas a cumplirla y, por consiguiente,
el fundador, la Junta de Fundadores y la Junta de
Administracién deben destinar el patrimonio a esa
finalidad.

Nuevamente y para seguir haciendo gala de
constancia, se ha tenido a bien normar todo aquello que
se sobreentiende.

De los dltimos tres literales no creo que haya
nada que decir, excepto que son en extremo
reglamentaristas. Yo no estoy de acuerdo con que un
Codigo Civil, ni el nuestro ni ninguan otro, deba
descender a este nivel.

Trabando la Junta

C6piGo CIVILDEL984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articuly 101 -B.- Junta de Fundadores

L Enlas fundaciones constituidas por

escritura piiblica puede existir una

Junta de Fundudores. i exis fiera un

solo fundudor, éste podrd asumir lag

atribuciones esiablecidas en el
presente articulo. Si el fundador es
una persona juridica, ésta deberd
designar como represeniante 8 una
persona natural.

La calidad de fundador y las

atribuciones de lu Junta de

Fundad ores son intransmisibles, pero

delegables.

3. Siel fundador forma parte de la
Junta de Fundadores no puede ser
apoderado ni integrar otro drgano de
la fundacion ni asumir la Gerencia, si
fa hubiere.

4. Son atribuciones de la Junta de
Fundadores:

a)  Comtrolar los actos de la Junta de
Administracion.

by Solicitar a la Junta de
Adm inistracion la remocion del
Gerente o lvs integranies de
otros drganos si los hubiere.

¢} Disponer que concargoala
fundacion se realicen lus
aud itorias necesarias informando
de tal decision a la Comision
Nacional de Fundaciones.

d}  En defecto de disposicion
est atutaria, designar a los nuevos
administradores.

ro

Creo conveniente sefialar, en primer término, que
la Junta de Fundadores ya habia sido mencionada en
articulos anteriores; sin embargo, no se ha aclarado
hasta ahora —y tampoco lo hace el articulo 101-B— cual
es su jerarquia con respecto de la Junta de
Administracidn.

En el inciso 1, propuesto, se dispone que la
existencia de una Junta de Fundadores no es obligatoria.
Solo existira si ello se indica en el acto constitutivo.

Algo que llama la atencidn es que, al imponer
como requisito la escritura publica, se niegue la
posibilidad de que una fundacién constituida por via
testamentaria cuente con una Junta de Fundadores. No
entiendo por qué se rechaza la posibilidad de que el
fundador que constituye la fundacién por esa via
disponga alli mismo, de acuerdo a su voluntad, que la
Junta de Fundadores esté compuesta, por ejemplo, por
sus descendientes.
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Ademas de esa decision injustificada, este inciso
destaca por reiterar aquello que no estd en debate,
aquello que absolutamente todos conocen: Que si el
fundador es una persona juridica, debera designar como
representante a una persona natural. Dudo que haya
siquiera un estudiante de Derecho que no sepa que una
persona juridica, por su propia naturaleza, nunca actua
por si misma, pues no puede hacerlo; siempre requiere
de personas naturales que actuen en su nombre.

El inciso 2 propuesto, rechaza, por su parte, que
la calidad de fundador y las atribuciones de la Junta de
Fundadores sean transmisibles. En principio, entonces,
por esta disposicion se establece que aquello no podra
ser cedido ni por acto de cesion mortis causa ni por
acto de cesidn inter vivos. Con esto se esta afirmando
que la calidad de fundador y las atribuciones de la Junta
de Fundadores son intuitu personae.

Sin embargo, en el mismo inciso se sostiene que
aquello que se supone es intuitu personae es delegable.
Ahora bien, aunque las atribuciones de la Junta puedan
ser delegadas, ;como es posible delegar la calidad de
fundador? ; Acaso el fundador que delega su condicion
deja de ser fundador por el tiempo que dure aquella
delegacion y quien ha sido delegado se convierte en
fundador?

En mi opinién lo que la norma esta posibilitando
—ademas del absurdo de decir que algo que no se puede
hacer si se puede hacer—, es que la calidad de fundador
y las atribuciones de la Junta de Fundadores sean
transmisibles temporalmente. Al fin y al cabo la
delegacion es una forma de cesion, en tanto por esa via
y gracias a esta norma, se pueden lograr los mismos
efectos practicos en uno y otro caso.

Por su parte, el inciso 3 propuesto, se encarga de
negar la posibilidad de que el fundador que forma parte
de la Junta de Fundadores pueda ser apoderado o pueda
integrar otro 6rgano de gobierno o pueda asumir la
gerencia de la fundacion. Pero, ;por qué esa restriccion?
(Acaso el fundador no es el mas interesado en sacar
adelante la fundacion que él mismo constituyd,
afectando su patrimonio? Mal haria la ley en poner este
tipo de limitaciones cuando es el fundador el mas
interesado en la buena marcha de la fundacién, en que
se cumpla con la finalidad altruista que ¢l mismo
escogio.

El inciso 4 propuesto, se encarga de sefialar las
atribuciones de la Junta de Fundadores, mas no aclara
la posicion que tiene aquélla respecto de la Junta de
Administracion. No esclarece la norma propuesta si la
Junta de Fundadores se encuentra o no en una posicion

jerarquica superior, ya que se limita a mencionar sus
funciones.

En el literal a) se le otorga la facultad de controlar
los actos de la Junta de Administracidén, mas no se
especifica si ese control implica vigilar que se cumplan
dichos actos o si, incluso, podria regularlos y
enmendarlos. Lo mas coherente seria asumir que se trata
de lo primero.

El literal b) concede la facultad de solicitar la
remocion del Gerente o los integrantes de otros 6rganos;
empero, no se dice si la Junta de Administracion se
encuentra obligada a aceptar y cumplir con dicha
solicitud. Debido al empleo del término solicitud, me
inclino a pensar que no se trata de una potestad de la
Junta de Fundadores y, por ende, podria generarse un
conflicto con la Junta de Administracion si ésta rechaza

‘la solicitud.

Sobre el literal ¢) no hay nada que decir, pues
practicamente deriva de lo dispuesto en el literal a), ya
que constituye un mecanismo de control respecto de
los actos de la Junta de Administracién.

Ante una omision en el estatuto, el literal d) le
brinda la facultad de designar a los nuevos
administradores, lo que no significa que tenga el poder
para removerlos. Asi, se entiende que podra designar a
los nuevos administradores cuando los anteriores hayan
concluido con su periodo, hayan renunciado, o cuando
la Junta de Administracion haya aceptado la solicitud
de remocioén de la Junta de Fundadores.

Evidente

001G CIvIL DE1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 102, - Revocacidn del acts de

constitucin

1. El acto de constitucion de la fund acion,
una vez inscrito, es irrevocable. E!
fimdador o los fundadores tampoco
podrin revocar el acto constitutivo de
Infundacidn si, antes de su inscripcidn,
iniciara sus actividades.

2 Lafacultad de revocar o es
transmisible.

Artieulo 102, - La facultad de revocar no es
transmisible. £ acto de constitucidn de la
fundacién, una ve inscrito, s irrevocable.

El precepto contenido en el articulo 102,
propuesto, se centra, de manera imperfecta en la
revocacion del acto constitutivo.

Asi, el inciso | se inicia sefialando que el acto de
constitucién de la fundacién una vez inscrito es
irrevocable. Tal afirmacién, que también se encuentra
en el texto de la norma vigente, resulta innecesaria.
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Como bien se sabe, las personas juridicas, entre
las que se incluye a la fundacion, tienen vida para el
Derecho a partir de su inscripcion en el registro. De esta
manera, si una persona juridica es inscrita, resulta
imposible revocar su existencia, simplemente porque ya
ticne tal existencia para el ordenamiento juridico y los
mecanismos para disolverla y extinguirla son distintos
a la revocacion.

Por otro lado, también en el inciso 1, se indica
que si la fundacion inicio sus actividades a pesar de no
haber sido inscrita, el fundador o los fundadores no
podrian revocar el acto constitutivo. Frente a esta norma
cabria preguntar a partir de qué momento se considera
que la fundacién ha iniciado sus actividades, pues de
eso dependera la posibilidad de que el fundador (que
por algiin motivo se haya arrepentido o que por
problemas econdmicos ya no pueda afectar su
patrimonio sin verse perjudicado) pueda revocar.

En el inciso 2 se opta por reiterar otra afirmacion
que, aunque también presente en el Cédigo Civil actual,
se caracteriza por sobrar.

En primer lugar, resulta curioso que se sefiale
que la facultad de revocar no es transmisible, cuando
por definicidn se sabe que, en efecto, dicha facultad es
intuitu personae, de donde se sigue que solo puede
revocar algo aquél que ha hecho algo. En el caso de la
fundacion resulta entonces evidente que unicamente
podra revocar el acto constitutivo aquel que tenga la
calidad de fundador, lo que gracias al articulo 101-B
inciso 2, es ahora confuso.

En todo caso lo cierto es que, en tanto el caracter
intransmisible de la revocacidén se encuentra implicito
en la definicion, en la esencia misma del término
revocacion, no resulta ni urgente ni necesario indicarlo.

Por dltimo, cabe decir que, en estricto, la facultad
de revocar, de ser transmisible, sélo podria serlo antes
de que el acto constitutivo fuera inscrito y antes de que
la fundacién inicie sus actividades, pues ambos
supuestos ya se encuentran regulados en el inciso 1.

. Inutil
(6o160 CVIL DE1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA
Articulo 103, - B! Consejo de Aricalo 103, - Se deroga.

Supe nigilancia de Funduciones e3 ln
organ iacion adninistrativg encargada del
controly vigilancia de las fundaciones. Su
integracion p estrctura se determinan en lg

/

| oy de fa materia

No entiendo por qué la Comision propone
derogar el actual articulo 103. Si bien el cambio del
Consejo de Supervigilancia de Fundaciones por la
Comision Nacional de Fundaciones me parece inutil y,
como tal, no es ni.urgente n necesario, en vista de que
la Comisioén lo propone, deberia haber aprovechado el
articulo 103 para definirlo.

Claro que como hasta ahora el cambio parece ser
mas nominal que otra cosa, hubiera bastado,
probablemente, con repetir el texto vigente modificando
so0lo la denominacion. Asi, al menos, nos remitirian a
una norma sobre la materia que nos permitiria entender
y reconocer mejor las caracteristicas, la estructura y las
funciones de ese organo.

. Tropezando con la misma piedra
CoDICco CIVIL DE1984 ANTEPROYECTO DE. REFORMA
Artcalo 104, - £l Consejo de Articulo 104.- Comisidn Nacional de

Fundaciones
La Comision Nacional de Fundaciones es el
1. Indicar la denominacion y domicilio de organismo piblico que ejerce lus siguientes
la fundacion, cuando no consten del funciones:
acto constitulfvo. 1. Tomar conocimicnio de los planes y del
2. Designar a los administradores cuando correspondiente presupuesto anual de
se hubiese omitido su no mbramienty las fndaciones | para lo cual éstuas
por el fundador o sust ituirlos a 1 cesur enviun copia a lu Comision al menos
por cualquier causa en sus actividades, wreinta dias antes de la fecha de inicio
siempre que no se hubiese previsto, del afio economico.
para ambos casos, en el acto 2. Promover la coordinacion de las
constitutivo la forma o modo de fundaciones de fines andlogos para el
reemplazarlos. cumplimiento del fin fundacional o
En el caso previsto en ef parrafo cuando tal coordinacin determinase una
anterior, estin impedidos de ser accii n mas eficiente.
nombrados como administradores de 3. Impugnar los acucrdos de los
las fundaciones, los beneficiarios o los adminis tradores que sean contrarios a
representantes de las istituciones ley v al act constitutivo o demandar ln
bencficiarias. Asimismo, en dicho nulidad o anulacion de los actos o
supuesto, el cargo de administrador es contratos que celebren, en los casos
indelegable. previstos por la ley. La impugnacidn se
3. Determinar, de oficio y con audiencia de tramitu como proceso ahreviado, la
los adntinistradores o a propuesta de demanda de nulidad o de anulacion
ésios, el régimen econdmico y como proc e 5o de conocimiento.
administrative, si hubiere sido omitido 4. Designar a los administradores
por el fundador, o modificarlo cuando suces ivos cuando el acto constitutivo o
impidiese el normal funcionamiento o el e statuto no establezcn la manera de
conviniere a los fines de la fundacion. hacerlo y el fundador o la junta de
4. Tomar conocimienty de los planes y del fundadores no formen parte de la
correspondiente presupuesto anual de fundacion.
las fundaciones, para lo cual éstas 3. Intervenir en los procesos en que se
elevan copia de los mismos al Congjo impugne ko validez del acto constitutivo

Supe rvigilancia de Fund  aciones ejerce las
siguientes funciones bdsicas:

al menos treinta dias antes de la fecha dela fundacion .

de iniciacion del ao economico. 6. Llevar un registro administrativo de
3. Autorizar los actos de disposicion y Jundaciones.

gravamen de los bienes que no seun 7. Tas demds previstas en el presente

objeto de las operaciones ordin arias de Cidigo.

la fundacion y establecer el
procedimiento o seguir, en cada caso.

. Promover la coordinacion de las

fundaciones de fines andlogos cuando
los hienes de éstas resulten |
insuficientes para el cumplimiento de!
fin fundacional, o cuando tal

coordingc ion d_ eterninase una accion
mds eficiente.

7. Vigilar que los bienes y rentas se
empleen conforme a la finalidad
propuesta.

8 Disponer las auditorias necesarias,

>
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No estoy de acuerdo con que se regule en el
Cddigo Civil lo referente a las funciones de la propuesta
Comision Nacional de Fundaciones o el actual Consejo
de Supervigilancia de Fundaciones. En mi opinion ello
es propio de un reglamento o de una ley que norme la
materia. Es casi como si en el Libro de Familia del Codigo
Civil se dedicaran varios articulos a la regulacion del
INABIF, cuando lo propio es que exista una ley especial
a la que el Codigo pueda remitirse.

Sin perjuicio de lo anterior, al contrastar ambos
articulos (el vigente y el propuesto) se puede apreciar
que los doce incisos del texto vigente han sido reducidos
a siete. Han sido omitidos los incisos 3, 5,7, 8 y 11,
reduciendo con ello las funciones del actual Consejo de
Supervigilancia de Fundaciones (la aun no nata
Comision Nacional de Fundaciones).

El inciso 1 del articulo 104 del Anteproyecto es
una repeticion del actual inciso 4.

Por su parte, el inciso 2 propuesto repite el texto
del vigente inciso 6. No creo que esta norma sea
adecuada, pues no es extrafio que las fundaciones
prefieran mantener su autonomia y que la voluntad del
fundador se oriente a no vincularse con otras
fundaciones. De este modo, pienso que la coordinacién
deberia promoverse, mas no imponerse. En tal sentido,
considero mas acertada la redaccion actual de la norma,
pues brinda mayores limites, al circunscribir la
coordinacion cuando los bienes de las fundaciones que
tienen fines andlogos resulten insuficientes. El problema
es que en ambos preceptos se indica también que se
coordinara cuando ello determine una accién mas
eficiente, lo cual, por la vaguedad con la que se suelen
tomar esas expresiones, podria dar lugar a una aplicacién
indiscriminada de esta norma, lo que en los hechos no
va a ser siempre lo mas conveniente.

El inciso 3 propuesto es copia el texto del actual
inciso 9. Si hay algo por lo que destaca el inciso 3 es por
no concederle a la Comisién Nacional de Fundaciones
la facultad y funcion de impugnar también los actos de
la Junta de Fundadores que sean contrarios a la ley o al
acto constitutivo, supuesto que podria darse y, por ende,
deberia preverse.

Sobre el inciso 4 propuesto ya me he pronunciado
al analizar ¢l articulo 101 inciso | del Anteproyecto. Alli

se sanciona con nulidad el acto constitutivo cuando en
¢l no se nombrara a las personas que formarian los
organos de gobierno o no se indicara la forma de
designarlas; no obstante, se otorgaba a la Comisiéon
Nacional de Fundaciones supletoriamente la funcion de
designarlas.

El inciso 5 y el inciso 6 propuestos tan solo
transcriben el contenido del inciso 10 y del inciso 12
vigentes, respectivamente.

Por ultimo, el inciso 7 propuesto, sin precedentes,
dice lo obvio. ;Acaso se considera que de otra manera
no podriamos darnos cuenta de que cuando el Codigo
dice algo respecto a las funciones de la Comision
Nacional de Fundaciones en algin otro articulo, aquél
también le es aplicable?

Con numeritos

COnico CIviL DE1YB4 ANTEPROYECTO DE REFORVIA
Ao 105+ Los adwinstradores estan | Aeicul 105 Adrinistadore
obligadas a presentar o] Conseo de {. Elcargodeadmivisrdor s
Superiganciade Fundaciones, pora | indelegable

aprobacion, o cuentas el eloneede
fdactn, dentrode s uatr primeros
Meses de .

. Los bnefcioio y sus representates
exin impedtids de ser ombrados
como adminisiradores de o findacions

Sobre esta norma no hay mucho que comentar.
Basta con expresar que la Comision no dice nada nuevo
en ninguno de los incisos que componen el articulo
propuesto.

Elinciso 1 se limita a establecer lo evidente, esto
es, que el cargo de administrador es indelegable, lo que
nunca ha estado en duda, pues nadie discute la calidad
intuitu personae del cargo.

Elinciso 2 lo que hace es repetir lo que el Codigo
Civil vigente sefiala en el segundo parrafo del inciso 2
del articulo 104. En otras palabras, en este precepto se
ha reubicado una norma que rige actualmente, por lo
que en estricto no hay modificacion esencial alguna.
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Mis Reglamento
CODIGOCIVILDE1S84 ANTEPROYECTO DE REFORMA
Atculo 106.+ £1 Consejo de Aiculo 106« Acciones judiciales contra

Supervigiloncia de Fundaciones puede | los aaministradores

iniiar aceion judicia contra og 1. La Comision Nacional de Fundaciones
da msiradores gue no cumplan con | estdlegtimada para demanday

prese ntar lus cuentas y el balance | Judiciatmente & los adminisradores la
anales de I fundacion o 51 estos fueron preseniacion de [os estados financieros
desapr obados y en ofros casos de  los informes de geston. La demanda
incumplimie nio de sus deberes se tramita como proceso abreviado y fn
A pedido de part, el ez de primera caicidod se prodhce al ato de vencido
instancia pede, por cawsa ustfcads, ¢l plaoo pava su presentacion
suspendsr ¢ los adnmivisiradores, 2. Tombien estd legitimada para de mandar
Declarada i vesponsabilidad, los lavesponsabilidad de los
administradores cesan ulomaticamente administradores por incumplimiento de
en el fercicio de sus funciones, sin st funciones. La demanda se tramilg
periic de la accion penal  que hublere como proceso de conocimiento y ks
higar cadicidad se produce o os dos aos
Los administradores suspendidos son compua dos a partir de conocido el

reemplazados de acuerdo a b dispuesto incumplimiento

en el aclo constitaive o, en s dfect, 3. Declarada lnresponsabiidad. los
por el Consejo de Supervigilancia de administradores cesan automdtica
Fundacires. menteen e ejercicio de sus funciones,

La demanda de presentacion de cuenias
balances lu de suspensionde os
minist radores e su cargo, se tramitan
como proceso abreviadb. La demanda de
desaprobacion de cuentas o balances o
de responsabilidad por incumplimient de
| deheres, 0O proceso de conacimienio.

sin perjuicio de l accion penal a e
hubiere bugar

- Los adminisiradares cesadas son
reemplzados - de acuerdo a o dispuesto
enelestatut, por o Junta de
Fiindadores o por la Comision Naciona!
de Fundaciones, seguin coresponda,

=~

Son varias las apreciaciones que debemos .

formular sobre las enmiendas que propone la Comision.

En primer lugar, queremos hacer notar que la
primera parte del inciso 1 es una repeticion del texto
vigente. No obstante, en la segunda se ha realizado un
agregado, estableciéndose la via y el tiempo de
caducidad que rigen en los casos en que la Comision
Nacional de Fundaciones demande a los administradores
la presentacion de los estados financieros y los informes
de gestion.

St hay algo que llama la atencién es el plazo tan
oreve por el que se ha optado, el mismo que, ademas, es
un plazo de caducidad. Resulta dificil de entender cual
ha sido el criterio que ha orientado esta decision, en
especial cuando es por todos conocido que en nuestro

pais la mayoria de organismos publicos, ya sea por su
falta de recursos o por otros problemas, no se
caracterizan por su eficiencia.

Es muy probable que, en la mayoria de casos, la
Comision Nacional de Fundaciones recién se percate de
las irregularidades y requiera la presentacion de esos
estados financieros e informes de gestion algin tiempo
después del debido. Por si fuera poco, es a partir de
esos documentos que la Comision Nacional de
Fundaciones podria evaluar el adecuado funcionamiento
de la fundacién y, sin embargo, transcurrido el afio ya

1o podria demandar su presentacion, permitiéndose asi

que malos manejos queden encubiertos.

Otro punto que nos llama la atencion es el relativo
a que la presentacion de los estados financieros y los
informes de gestion, constituyen funciones que tienen
los administradores, de donde se sigue que la no
presentacion constituye una omisién, esto es, un
incumplimiento de sus funciones.

Asi las cosas, al supuesto de hecho regulado en
el inciso 1 también le es aplicable lo dispuesto en el
inciso 2. La Comision Nacional de Fundaciones esta
legitimada para demandar la responsabilidad de los
administradores por incumplimiento de sus funciones,
incluida la omisién normada en el inciso 1. La via en esta
demanda por responsabilidad es el proceso abreviado y
el plazo de caducidad es de dos afios, contado a partir
de conocido el incumplimiento.

Ahora bien, una pregunta clave frente a estas
normas es qué se demanda, o, mejor dicho, cudl seria la
pretension.

En el inciso 1, que no excluye la aplicacion del
inciso 2, es evidente que la pretension esta dirigida,
simplemente, a que los administradores presenten los
estados financieros y los informes de gestion. El inciso
2, en cambio, resulta mucho mas confuso.

No queda para nada claro qué acepcién de la
palabra responsabilidad se esta empleando en este
precepto. Si se refiere a la responsabilidad civil como
institucién, la demanda debe tener como pretension que
el responsable, esto es, el administrador que incumplié
sus funciones, repare el dafio que ha ocasionado.

Siguiendo este razonamiento cabe preguntar a
quién debe reparar el administrador;  quién es la victima,
la fundacién ante la cual el administrador ha incumplido
sus funciones o la Comision Nacional de Fundaciones,
que al encontrarse legitimada para demandar, también
debe estarlo para recibir la reparacion?
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Ambas interrogantes no encuentran respuesta
en estas normas.

Otro problema que se deriva de lo anterior es que
se senala un plazo distinto al que rige en los supuestos
generales de responsabilidad civil. Y el plazo no es de
prescripcién, sino de caducidad, con lo que podemos
asumir que, si estamos frente a un caso de
responsabilidad civil, se trataria de un supuesto especial.

De este modo, aparte de la responsabilidad civil
de las personas juridicas, también se estaria regulando
un supuesto mas especifico, el de la responsabilidad
civil de los administradores de las fundaciones. El
Anteproyecto contempla, desde esta perspectiva, las
normas generales de responsabilidad civil, la
responsabilidad civil especifica de la persona juridica y
una responsabilidad aun mas especifica, la de los
administradores de la fundacién.

Sin embargo, la palabra responsabilidad puede
tomarse también en una acepcidn distinta, usando su
significado lato, de modo que, concordando el inciso 2
yelinciso 3, la demanda de responsabilidad tendria como
pretensién que declarada la responsabilidad, los
administradores cesen automaticamente en el ejercicio
de sus funciones.

Esta interpretacion pierde fuerza cuando, en el
mismo inciso 3 se dispone que la declaracion de esa
responsabilidad no impide que se ejerza la accion penal
a la que hubiere lugar, lo que nos lleva a pensar que la
responsabilidad regulada es la responsabilidad civil.

Como podemos apreciar, no son escasos los
problemas que se derivan de esta norma, empezando
por los problemas de interpretacién a los que da lugar.
No es descabellado interpretar este articulo, de modo
que se entienda al supuesto de hecho regulado como
un tipo especial de responsabilidad civil.

Pero ello no es lo mas grave, pues esta situacion
puede generar una consecuencia ain mas seria: la
responsabilidad solidaria e ilimitada de todos los que
formen parte de la fundacidn, en aplicacién de los
articulos 78-B y 78-C, propuestos.

Esta enmienda, entonces, lejos de enmendar algo,
se encarga de enredarlo todo, de forma tal que las
consecuencias de su aplicacion serian por mucho maés
perjudiciales que beneficiosas.

Sobre el inciso 4 ya nos hemos pronunciado, por
lo que simplemente nos remitimos a lo comentado en su
oportunidad.

Agravando los Errores

(Opico CVILDEL984

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Artcwlo 107, + Elad ministrador o s
adinistadores de I fundacion, ast como
315 parientes hasto el cuarto grada de
consanguinidad y segundo de afimidad, no
pueden celebrar contratos con la
fundacion, salvo autorizacion expresa e

Artculo 107, - Personas prohibidas para

contratar con fundaciones

1 Los fundadores o los administradores de
lo fundacion, a5t como sus parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad
 segundo de afindad, no pueden

Consejo de Supenvigilancia de celebrar contratos con fafundacion,
Fundaciones sahvo autorizacion expresa de la
Laprokibician s¢ hace evensiva ¢ las Cormisio n Nacional de Fundaciones.
personas uridicas de la cuales sean 2. Lodispuesto en el parrafo anerior se
$6cio tanto el admivistrador o os aplca a Jas sociedades de los cuales
administradores de o findaci, como se socios fantolos fundadores como
$15parientes en ko grads senalados en los administradores de o findacion.
el parrafo anterior

El articulo propuesto mantiene, en su primer
inciso, uno de los errores de los que adolece el precepto
actual, esto es, no menciona al conyuge de los
fundadores o de los administradores de la fundacién
como una persona prohibida para contratar con las
fundaciones. Esa omisidn, aunque pueda parecer inocua
para muchos, no lo es. No olvidemos que el conyuge no
tiene parentesco alguno con el titular, ni por
consaguinidad, ni por afinidad. Simplemente es
conyuge; pero con mayor razon deberia serle extensiva
la prohibicion establecida en el articulo bajo examen.

Consideramos que si la funcién del Anteproyecto
de Enmiendas es, justamente, enmendar, deberia
corregirse este defecto, aun mas cuando aquél ha sido
y es materia de criticas y comentarios en Derecho de
Familia.

Las enmiendas tienen por finalidad resolver
problemas; no obstante este problema ha sido ignorado,
como puede percibirse desde el proyectado articulo XI
del Titulo Preliminar.

Asimismo, en este inciso, se ha ampliado la
restriccion extendiéndola no s6lo a los administradores
y sus parientes, sino también a los fundadores y su
familia.

Frente a esta situacion consideramos que la
pregunta a contestar es si, en efecto, resulta conveniente,
urgente o necesario, realizar esa modificacion.

Pensemos, por ejemplo, en una fundacién que
cuente entre sus fundadores con el abogado que
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encabeza uno de los estudios mas importantes de Lima.
Debido a esta restriccion, la fundacion no podria valerse
de sus servicios, por mas de que si lo hiciera no atentaria
contra su finalidad o la voluntad fundacional. Ademas,
(acaso no son los fundadores, es decir, aquellos que
afectaron su patrimonio para constituir la fundacion y
quienes establecieran su fin altruista, los mas
interesados en que la fundacién marche bien?

En el segundo inciso propuesto, la Comisién ha
considerado conveniente reducir la restriccion, que
actualmente abarca a toda persona juridica, a las
sociedades, es decir, a las personas juridicas con fines
de lucro. No podemos negar que sorprende un poco la
mencionada restriccion pues, al menos hasta el momento,
la tendencia del Anteproyecto ha sido la de ampliar el
ambito de aplicacion de las normas.

La Comision no explica el por qué de este cambio,
de modo que suponemos que el criterio que ha tenido
en cuenta es simplemente el de la finalidad de lucro que
persiguen las sociedades. No obstante, si lo que en
estricto se queria evitar era que alguien se aproveche
de su posicidn y realice actos fraudulentos, se enriquezca
indebidamente o, en general, contravenga el
ordenamiento juridico, lo cierto es que todas esas
posibilidades también pueden concretarse cuando las
personas juridicas no tienen un fin lucrativo.

Por ultimo, cabe cuestionar también, por qué
estas restricciones se aplican de manera especifica al
caso de las fundaciones, por qué la Comision no las ha
extendido a todas las personas juridicas sin fines de
lucro. Cual es la razén de restringir a unas y no a las
otras.

. .Qué hay de nuevo, viejo?

En realidad no hay mucho que decir sobre las
modificaciones propuestas para el articulo 108 pues, en
esencia, la norma sigue diciendo lo mismo. Las
variaciones no son significativas, careciendo, al igual
que tantas otras enmiendas planteadas, de urgencia y
necesidad.

Enelinciso 1 se haagregado la expresién Cuando
los fundadores no formen parte de la fundacion. Este
agregado tiene una explicacion muy sencilla. Como ya
hemos advertido, en el articulo 101, inciso 1 del
Anteproyecto se sefala que so6lo el fundador o la Junta
de Fundadores podran cambiar la finalidad, de modo
que para no perder coherencia se requeria de esta
aclaracion.

Asimismo, se ha cambiado el nombre del Consejo
de Supervigilancia de Fundaciones por el de Comision
Nacional de Fundaciones, variacion que, volvemos a
subrayar, es superflua e inutil.

En los literales a) y b) no se han registrado
mayores cambios, ya que ¢l sentido de las normas es el
TNismo.

Por su parte, el inciso 2 simplemente sefiala que
la pretension se dirige contra la fundacion, afirmacion

de evidencia palmaria. ;Contra quién mas podria ser?

. Enellimbo

COnIGO Civil. DE1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 109. - El Consejo de
Supervigilancia puede solicitar la
disolucién de la findacion cuya finalidad 1. Sila finalidad de la fundacion resulta
resulte de imposible cumplimiento. de imposible cumplimiento y no fuera
La demanda se tramitu como proceso pusible su modificacién conforme a lo
abreviado ante el Juez Civil de la sede de previsto en el parrafo 1, inciso b), del
la fundacién, emplazando a los articulo 108, la Junta de Fundadores,
administradores. la Junta de Administracion o, en su

Articulo 109.- Disolucion de la fundaciin.

Cdico CIviLDE1984 ANTEPROYECTO DE REFORMA

Articulo 108, - £l Consejo de

Supervigilancia de Fundaciones,

respeta ndo en lo posible la voluntad del

fund ador, puede solicitar al Juez Civil:

1. Laampliacion de los fines de la
fidacion o otros andlogos, cuando el
patrimonio resulta notoriamente
excesivo para la finalidd instituida
(sic) por el fundador

2. Lamodificacion de los fines, cuando
haya cesado el interés social a que se
reflere el articulo 99.

lLa prelensil)'n S framila como proceso

abreviado, con citacion del Ministerio

Piblico, considerando como emplazados

a los administradores de la fundacion.

Articulo 108.- Ampliacién y
modificacion de la finalided de ln
Sundacion
L. Cuando los findadores no formen
parte de la fundacién, la Comision
Nacional de Fundaciones, respeiando
ent lo posible la voluntad de ellos,
puede solicitar al Juez Civil:
a) La ampliacion de lu finalidad  de la
Jfundacion a otra andloga, cuando
el patrimonio resulten otoriamente
excesivo para la finalidad mstituida
por el fundador
b} Lamodificacion de la finalidad por
otra andloga cuando la original no
pudiera satisfacerse.
2 Lapretension se dirige contra la
fundacion y se tramita com proceso
abreviady, con citacion del Miniyterij
Piiblico.

La d da serd  publicada por tres defectn, la Comisiin Nacional de
veces en el diario encargado de los Fundaciones pueden solicitar al Juez
avisos judiciales y en otro de circulacion Civil de la sede de la fundacion la
nucional, mediando cinco dias entre cada disolucion de éstay la aprobacion de
publicacion. La sentencia no apelada se las reglas para proceder a su

eleva en consulta ala Corte Superior. liquidacion.

. Se considera que la finalidad de la

funducion es imposible:

at Cuando sea contraria al o rden
publico o a las buenas costum bres.

b} Por carencia o limitacion de
vecursos o la supresion de lus
nec esidades del conjunto de
personas beneficiadas.

3. La demandu se tramita como proceso
abreviado. Un extracto de ella y el auto
admisorio serdn publicados por tres
veces en el diario encargado de los
avisos judiciales y en otro de
circulacion nacional.

4. La sentencia no apelada se eleva en
consulta a la Corte Superior

5. Enlos casos de vencimiento de plyzo
de la fundacién o cumplimiento de su !
Sfinalidad, la Junta de Fundad ores o, en
s defecto, la Junta de Administracion
acordard la disol ucion y aprobard las
reglas para pr oceder a su liquidacion.

ro
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El proyectado articulo 109, considerablemente
mas extenso que el articulo vigente, presenta, en
nuestra opinion, serios defectos, algunos de forma,
otros de fondo.

El primero de esos defectos es puramente formal.
Al redactar el inciso 1 la Comision parece haber olvidado
que los articulos del Anteproyecto no se encuentran
divididos en parrafos. Para ser coherente con ella misma,
la redaccion correcta seria «inciso I, literal by; ello,
independientemente de que la excesiva division en
incisos y literales no ayuda a una lectura fluida de la
norma; mas bien la entorpece.

Al margen de ello, el inciso 1 acarrea
inconvenientes graves. En este precepto se ha extendido
a la Junta de Fundadores y a la Junta de Administradores
la posibilidad de solicitar al Juez Civil

Creemos que si la norma estd pensada para
aquellos casos en los que la finalidad de la fundacién
deviene en imposible y tampoco es factible modificarla,
los organos de la fundacion deberian presentar la
solicitud ante la Comision Nacional de Fundaciones.

No hay razon para que se tenga que ir al Juez
Civil, quien no necesariamente conoceria lo suficiente
sobre esta materia (por una simple cuestion de
especialidad), y, sobre todo, cuando en principio no hay
conflicto. Recordemos que, de disolverse la fundacidn,
el destino del patrimonio restante a la liquidacién no
sera repartido entre sus miembros sino que s¢ aplicara
conforme a lo dispuesto en el articulo 110, lo que implica
que, en definitiva, seguira siendo utilizado para fines
altruistas.

En lo que concierne al

la disolucion de la fundacién
cuando su finalidad no fuera
posible de cumplir ni tampoco
pudiera modificarse.

Tal cual se encuentra
redactado este inciso no queda claro

“(...) somos de laidea de que l
Comision debid tomar una
actitud diferente en este tema y
no reiterar laldgica del articulo

proyectado inciso 2, debemos
sefialar que el mismo ostenta un
error en su premisa inicial. En el
inciso se dispone que «Se
considera que la finalidad de la
fundacién es imposible...», mas la
redaccion correcta deberia ser «la

si el orden en que se seiiala a los
legitimados para solicitar la
disolucion es un orden excluyente
0 no. A decir verdad, la manera en
que ha sido construida esta norma
parece indicar que cualquiera de los
alli nombrados puede realizar la

vigente, que exige siempre que
lasolicitud sea dirigida al Jue;
Civil, es decir, que exige que la
disolucion se decida en el
dmbito judicial.”

finalidad deviene en imposibley.

Es aquel ¢l tnico sentido
valido que puede otorgarse al
inciso en cuestion y, por ende, es
de esa manera que debid
formularse. Si la finalidad fuera

solicitud, con lo que podria
generarse, por ejemplo, un conflicto entre lo que piense
la Junta de Fundadores y lo que desee la Junta de
Administradores, siendo suficiente con que una de ellas
solicite la disolucion.

Sin perjuicio de lo anterior, somos de la idea de
que la Comision debid tomar una actitud diferente en
este tema y no reiterar la légica del articulo vigente, que
exige siempre que la solicitud sea dirigida al Juez Civil,
es decir, que exige que la disolucién se decida en el
ambito judicial.

Sin duda, es mas logico sostener que un o6rgano
interno pueda determinar la disolucién de la Fundacion
sin necesidad de solicitar la misma al Juez Civil. Por
ultimo. seria mas adecuado que quien se encargue de
resolver sobre la solicitud y determinar si debe
disolverse o no la fundacion, sea la Comision Nacional
de Fundaciones.

imposible desde un inicio, desde
la constitucion misma de la fundacion, no podriamos
estar, en estricto, frente a una fundacién legitima. Si la
finalidad sefialada en el acto constitutivo fuera contraria
al orden piiblico o a las buenas costumbres, el acto seria
nulo y no daria origen a fundacién alguna. De este modo,
resulta evidente que cuando el tema de la imposibilidad
de la finalidad tiene como efecto la disolucion, estamos
frente a una imposibilidad sobreviniente.

El tercer inciso propuesto provoca mayores 1eparos.
En este inciso se dice que la demanda se tramita como
proceso abreviado. Pero, por qué un proceso abreviado.
Por qué un proceso contencioso que implica la presencia
de dos partes, demandante y demandado. Quién es el
demandante y quién el demandado. Qué, jacaso en el inciso
1 no se trataba el tema definiéndolo, no como una demanda,
sino como una solicitud? Si, por ejemplo, la Junta de
Administradores solicita la disolucion, ;quién debe
contestar y contradecir esa solicitud?
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En fin, tantas interrogantes ante las cuales no
hay una respuesta satisfactoria o, mejor dicho, ante las
cuales no hay respuesta alguna. Hasta hace unos
momentos todo parecia indicar que se trataba de una
evaluacion respecto de la solicitud, ahora nada es claro.

Ademas, sibien la via escogida es la del proceso
abreviado, todos sabemos que en los hechos, ese
proceso de abreviado s6lo tiene el nombre. Y es que en
la vida real, para que se pronuncie una sentencia firme
se requeriran, al menos, dos o tres afios en los que una
fundacion cuya finalidad, se supone, ha devenido en
imposible, sigue existiendo.

Nos cuesta entender por qué el Cddigo Civil
actual y el Anteproyecto, que —al menos en teoria— tiene
por objetivo enmendar aquél, opten por mantener a una
fundacién en estado de coma. El patrimonio de la
fundacion, durante los afios que dure el proceso de
disolucion y luego de liquidacién, se ira evaporando
imitilmente pues ya no tendra como destino la finalidad
para la cual se constituyd, ya que ésta devino en
imposible, sino tan sélo se generaran gastos legales y
de mantenimiento de la persona juridica.

Pero no sélo se trata de malgastar fondos. No
olvidemos que también se genera una carga adicional
para los jueces y sobre un tema respecto del cual ellos
no son los mas indicados para resolver. Quién mejor
que la Junta de Fundadores para decir si el objeto social,
si la finalidad de la fundacion, mantiene su vigencia y,
por ende, para solicitar su disolucion. Y, siguiendo este
esquema, quién mejor que la Comision Nacional de
Fundaciones (hoy Consejo de Supervigilancia de
Fundaciones) para deternunar si esa solicitud es fundada
o infundada.

Pero como si ir al Poder Judicial para resolver

una materia que, en principio, no originara ningun -

conflicto y, en nuestra opinidn, deberia resolverse por
una via distinta —la administrativa—, no fuera suficiente,
en el inciso 4 se establece que la sentencia no apelada
se eleva en consulta a la Corte Superior.

Se esté o no de acuerdo con la sentencia, el
proceso para lograr la disolucién se va a hacer mas largo
y costoso, pues siempre, al final, tendra que resolver,
aunque se le tilde de consulta, la Corte Superior.

Definitivamente, si hay una conclusién que
podemos inferir de esta norma es que la Comision
encargada de elaborar el Anteproyecto, siguiendo el
error del legislador de 1984, no ha hecho un analisis

adecuado de la situacion, decidiéndose por la opcion
mas complicada, mas costosa y mas perjudicial.

El uinico inciso que se salva en este precepto es
el ultimo, pues se limita a seflalar algo logico.

Largo Tiempo

(0mGO CIVIL DE1S4

ANTEPROYECTO DE REFORMA

Artieudo 110. - E{ haber neto resultame de
I liguidacion de o findacion se aplica o
l fialidad prevt ex el acto constituvo.

Articulo 110, - Destino del patrimonio
1. El haber nelo que resulle de
iguidaciin de o fundacion e aplica

Si elly no fuera posibl,se destng, a
propuesta del Consejo, a incrementar e]
patrimonio de otra ofvasfundaciones de
[inalidad andloga o, en su defecto, o
Benefcencia Piblica para obras de
similares propasitos a los que lenia la Nacional e Fundaciones.
fidacion en o Jocalidad donde fivosu | 2. La vesolucion no apelada se dlewa en
sede, consultaa o Corte Superior.

conforme alo previsto enl aco
consfitutiv o e el estotulo, De no ser
posible, el Juezen Jo Ciil de o sede de

la fimdacion orden a u aplicacion o fies
andlogos, previa apinion de o Comisign

El articulo 110 del Anteproyecto sigue la misma
linea defectuosa del numeral precedente —el articulo 109
propuesto—, cometiendo, en definitiva, el mismo error.

En la primera parte del inciso 1 se reitera el
contenido del literal e), inciso 2 del articulo 101
propuesto. En la segunda se establece que, de no ser
posible que el patrimonio resultante de la liquidacion —
si, ese patrimonio que se ha visto mermado imitilmente
gracias a un proceso judicial largo y sin sentido— se
destine conforme al acto constitutivo o al estatuto, otra
vez haya que recurrir el Juez Civil.

Empero, no crean que alli termina todo el tramite,
pues no sélo hay que dilatar la agonia de esa fundacion,
cuya finalidad devino en imposible tiempo atras, sino
que, ademas, para destinar ese patrimonio a fines
analogos se exige la opinidn de la Comision Nacional de
Fundaciones. Y, por si eso fuera poco, en el inciso 2 se
reitera lo absurdo: la resolucién no apelada se eleva en
consulta a la Corte Superior.

. Definitivamente la norma en actual vigencia es
mas eficiente que esa hipotética enmienda. Si la idea
que subyace al Anteproyecto es el perfeccionamiento
del Cédigo mediante enmiendas urgentes y necesarias,
ésta se encuentra muy lejos de revestir tales cualidades.
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En opinion nuestra, no deberia intervenir el Juez,
ya que tal cual hemos resaltado en mas de una
oportunidad, ¢l es la persona menos enterada del asunto.
La decision la podrian tomar los 6rganos de gobierno
de la fundacion, eligiendo a qué fundacién ira a parar el
haber neto resultante de la liquidacién. No olvidemos
que todas las fundaciones tienen fines altruistas. El
control del proceso lo deberia tener la Comision Nacional

de Fundaciones (hoy Consejo de Supervigilancia de
Fundaciones).

Gracias a las medidas adoptadas en el
Anteproyecto en los articulos 109 y 110, la extincién
total de la fundacidn podria tardar hasta alrededor de

seis afios
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