COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL

El Régimen Patrimonial de las
Asociaciones Civiles

1. REFLEXION INICIAL

Parto de un supuesto: que las Asociaciones Civi-
les tienen una presencia cada dia mas importante en
la vida econdmica del pars. Bajo el Unico requisito de
tener finalidad no lucrativa (esto es, no distribuir en-
tre los asociados los excedentes que pudieran obte-
ner), las Asociaciones han desarrollado diversas activi-
dades tipicamente mercantiles. Claro estd que estas
actividades mercantiles se encuentran subordinadas al
objeto social de la Asociacion y el rendimiento ecn-
nomico sélo sirve para financiar la ejecucién de este
objeto social. Pero nada de esto debe restar importan-
cia al hecho que se realizan tales actividades economi-
cas.

Veamos algunos ejemplos. Muchas Asociaciones
dedicadas a la prevencion de la salud en sectores mar-
_ginales, importan y comercializan medicinas; y su mo-
vimiento excede normalmente al promedio de las dro-
guerias o farmacias. Los Centros de Investigacion, Ca-
pacitacion y Promocién editan, en algunos casos im-
primen y, en la mayoria de los casos, distribuyen y
comercializan sus trabajos; y su movimiento es com-
parable al de imprentas y librerias. Para no incremen-

tar la cita de ejemplos, utilicemos un Gltimo: la acti-
vidad financiera. Con el evidente propoésito de ayudar

a experiencias autogestionarias de trabajdores (em-

presas de propiedad social, cooperativas, empresas ad-
ministradas por sus trabajadores) o, mas recientemen-

te, de apovyar a los ““empresarios populares’” {ambu-
lantes, sin eufemismos) se organizaron Asociaciones
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Civiles para conceder créditos y garantias a las organi-
zaciones beneficiadas. Es cierto que, en los ejemplos
citados, el “’costo’” de la medicina, del libro o del cré-
dito estad ‘‘subvencionado’’, esto es que se ofrece al
usuario por debajo de su costo de mercado. Pero para
el analisis, el valor involucrado en una transaccién no
enerva en nada la naturaleza juridica del acto: una
venta sera una venta, sin importar el valor. Por otro
lado, estas Asociaciones Civiles no solo realizan actos
mercantiles aislados. Estos actos constituyen una acti-
vidad cotidiana. Junto con estas tareas, las Asociacio-
nes Civiles empiezan a tener una participacion mayor
en la vida econdmica del pafs: contratan trabajadores
(aliviando la desocupacion), captan divisas provenien-
tes de la Cooperacion Técnica Internacional (alivian-
do la escasez de reservas internacionales) y sustituyen
al Estado en la prestacion de servicios publicos en
areas marginales a los que éste no llega (salud, educa-
cioén, cultura, alimentacion, vivienda, “subvenciona-
do”’ v aliviando at Tesoro Piblico).

Entonces, si estas Asociaciones Civiles realizan
actividades econdmicas de modo habitual (y, en algu-
nos casos, organizados mas eficientemente que cual-
quier empresa) {qué la diferencia de las personas juri-
dicas de animo lucrativo como sop las sociedades? La
diferencia, lo hemos visto, no esta en la actividad coti-
diana. Esta diferencia es mucho mas sutil y abstracta.
Para las sociedades, la actividad econdmica constitu-
ye, en si misma, el objeto social; en tanto que para las
Asociaciones Civiles el objeto social sera otro de inte-
rés comin para los asociados {la prevencion de la sa-
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lud, la investigacién y difusion de la cultura, la pro-
mocidén a determinados sectores, en los ejemplos ci-
tados), de tal suerte que la actividad econémica sélo
es un medio para perseguir ese objeto social. Enh otras
palabras, 1a actividad econémica esta vinculada direc-
tamente con la finalidad lucrativa la sociedad (es pre-
cisamente a través de la optimizacion de esa actividad

que se generaran utilidades que luego se distribuiran,

segun la logica del sistema), en tanto que en la Aso-
ciacion Civil la actividad econdmica no es concebible
en si misma, tiene que estar siempre subordinada a un
objeto social de interés comin (de alli, que los
resultados de la actividad econdmica no puedan ser
distribuidos entre los asociados, sino que deben ser
aplicados necesariamente al cumplimiento del objeto
social).

Pero, mas alla de la evidente distinta naturaleza
juridica entre Asociaciones Civiles y Sociedades, el
dato objetivo es gque unas y otras realizan actividades
econdmica que el sistema legal no puede ignorar y de-

be regular. El caso estd cubierto para las Sociedades,
porque todo el ordenamiento legal supone que reali-

zan tales actividades econémicas y las regulan. No su-
cede lo mismo en el caso de las Asociaciones Civiles.
Pareciera ser que el ordenamiento legal las continda
considerando como entidades exclusivamente altruis-
tas o filantrépicas, ignorando su nuevo rol.

Por ello, con cierta decepcion, asisti al debate fi-
nal del nuevo Cédigo Civil, viendo cémo la Asocia-
cion Civil, y las demas personas juridicas, eran regula-
das en términos generales. La decepciéon fue mayor,
porque en otras partes del Codigo se hizo un esfuerzo
pedagdgico importante. Quienes trabajaron el nuevo
Cddigo prefirieron sacrificar rigurosidad técnica, in-
troduciendo definiciones y regulaciones concretas en
diversas instituciones, precisamente para favorecer y
promover que el hombre comin de nuestro pals ac-
ceda a la “cultura juridica’’. Citaré al doctor Felipe
Osterling, Presidente de la Comision Reformadora del
Codigo, porque evita mayor comentario: “En cierto
casos se justifica que los Codigos tengan una funcién
docente, aun a riesgo del peligro tedrico de la inexac-
titud que puedan encerrar las definiciones y del peli-
gro que supone circunscribir algunos aspectos de la vi-
da juridica al criterio de una época particular, detalle
este Uitimo que en muchas ocasiones ha impedido la
flexibilidad de las normas. La decisién por la cual se

ha optado en esta ocasion, queda justificada por la
circunstancia de que nuestro medio adolece de una

aguda carencia de educacién juridica’”.!
Lamentablemente, este esfuerzo docente no esta

presente en el tratamiento de la Asociacidn Civil. Sal-

vando siempre la ofensa de la comparacion, examine-

mos la Ley General de Sociedades, la Ley General de
Cooperativas, la Ley de Empresas de Propiedad Social '
y la Ley de Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada. Se vera que existe el esfuerzo (excesivo pa-
ra algunos, pero esfuerzo al fin) de regular al detalle el
funcionamiento de estas personas juridicas. Se adver-
tira que la persona que se embarca en un negocio me-
diante alguna de estas ‘“formas empresariales’’, cuenta
con alguna experiencia en el manejo de éstas. No obs-
tante, el ordenamiento legal le facilita la gestion al
brindarle regulacién (las leyes comentadas) que pre-
ven el detalle mas insignificante. Vemos por ejemplo,
como estas leyes ensefian hasta como se hace un acta.
Pero esto es lo anecdético, destaco mas bien la regu-
lacién patrimonial {quién es responsable del manejo
de los recursos sociales, como y en qué oportunidad
debe formular el balance y los estados de resultados,
la formacion de tales estados financieros, el tratamien-
to a las pérdidas y, por Gltimo, el procedimiento y ac-
ciones para determinar la responsabilidad de los repre-
sentantes).

La comparaciéon marca un constraste muy fuerte
en contra de a Asociacion Civil. Si el punto de parti-
da fue evitar la regulacion patrimonial en la Asocia-
cidén porgue este aspecto no era importante (dada la

finalidad no lucrativa) este punto de partida ya habia

sido superado por la realidad hace mucho tiempo {in-
clusive mucho antes del debate del nuevo Caodigo).}
Si la opcion fue una regulacion basica y técnica, con-
tradice la opcidon pedagdgica de otras partes del Co-
digo. A continuacion he querido identificar algunos
de los aspectos del régimen patrimonial de las Asocia-
ciones Civiles, compartiendo una experiencia y sugi-
riendo un debate, antes que formular una propuesta.
2. EL PATRIMONIO

Probablemente una de las normas cuya ausencia
resalta mas en el nuevo Codigo es aquella que exigia a
las Asociaciones Civiles que contasen con un patrimo-
nio (“’peculio propio’’) o que establecieran en sus es-
tatutos fa manera de formarlo, como un requisito pa-
ra su existencia juridica (art. 440. del Codigo Civil de
1936). Mas que una norma evidente {cuya omisién
técnicamente podria ser justificada) se trata de una
condicion para la existencia juridica de estas Asocia-
ciones cuya regulacion es necesaria. Debe tenerse pre-
sente que en todas las personas juridicas de responsa-
bilidad limitada para sus integrantes, se exige siempre
la formacion de un capital (integrado precisamente
por aportes de los socios) que constituye el patrimo-
nio neto inicial para poder afrontar las obligaciones
derivadas de los actos y contratos que realice la Socie-
dad. La Asociacion Civil es también, en rigor, una per-
sona juridica de responsabilidad limitada, porque sus

~

1. En “Codigo Civil”. Exposicion de Motivos y Comentarios, Compilacion de Delia Revoredo de Debakey, Tomo V pag. 301.

Lima-Pera 1985,

2. Véase, por ejemplo, “El proyecto de nuevo Codigo Civil en lo referente a Personas Juridicas’ de Javier de Belaunde Lopez
de Romaiia en Revista de Derecho No. 36 PUC. Diciembre 1982.
3. Toda cita legal sin referencia especifica corresponde al Codigo Civil de 1984,

THEMIS

50



asociados no responden como tales por las deudas de
la Asociacion (art. 780.).> En este contexto, la regu-
lacién sobre la formacion de un patrimonio inicial es
una necesidad.

Se podria sostener que esta regulacion existe al
requerirse que el estatuto de la Asociacion exprese
“los bienes que integran el patrimonio social” (inc. 3

del art. 820.). Pero la norma es incompleta e imper-
fecta.

El concepto de “patrimonio’ utilizado, por ejem-
plo, esta siendo superado en el andlisis de asuntos pa-
trimoniales. Explicaré esto: existen al menos dos con-
ceptos de “patrimonio’ utilizados por el Codigo Civil.
Una acepcion alude a la universalidad de derechos y
ne y a lo que uno debe), asi se alude al "‘acervo’® o
“patrimonio sucesoral’”’ (art. 660, por ejemplo). Otra
acepcion alude a “‘patrimonio’ sdlo como al conjunto
“de lo que es de uno’’, asi se habia de “’patrimonio
cultural” o *‘patrimonio personal”. Esta Gltima acep-
cion es la utilizada en el Codigo al requerirse a las
Asociaciones Civiles que precisen en su estatuto los
bienes de los que son propietarias o, los que es lo mis-
mo dentro de la acepcion escogida, “’ios bienes que in-
tegran el patrimonio social’’.

Sin embargo, en el uso comln de las regulaciones
patrimoniales, predomina la primera acepcion. En
efecto, ““patrimonio’” no es sblo “lo que uno tiene”
sino también ““lo que uno debe’’, de tal suerte que la
definicion universaimente aceptada de patrimonio es
“{o que uno tiene menos lo que uno debe’’ 0, mas téc-
nicamente: “‘activo menos pasivo”’. De alli que para la
mayoria de los usuarios del Codigo Civil en la parte
de las regulaciones patrimoniales no comprendan del
todo como un patrimonio podria estar integrado s6lo
por bienes sin precisar ‘el monto de las obligaciones.
Para todos ellos, el patrimonio de una Asociacion es
una cuenta {un conjunto de cuentas, en rigor) que va-
ria dia a dia, precisamente en funcion de ia compara-
cion de “lo que uno tiene contra lo que uno debe’.
De otro lado, tampoco alcanzo a encontrar utilidad
alguna a la norma, al menos tal como esta redactada.
Una primera inquietud es el nivel de especificidad con
que debo precisar los ’bienes de mi patrimonio”’, ése-
ra suficiente identificar los bienes mas importantes?
éserd necesario indicar los bienes de uso corriente,
“inventarios’” por ejemplo? Una segunda inquietud es
si debo precisar el valor de los bienes. Literalmente la
-norma no lo exige, de modo tal que no seria necesario

indicar el valor; pero si esto es asi, la norma no cum-
pliria totalmente con el objetivo de precisar el *“pecu-
lio propio” con que cuenta la Asociacidén para afron-
tar sus obligaciones. De otro lado, si debo indicar el
valor, {cudl debo utilizar: el valor historico (valor de
adquisicién y/o valor en libros), estaré obligado a re-
valuar y depreciar los bienes, estaré obligado a aplicar
“indices de correccidn monetaria’’, o debera indicar
valor de mercado o tasacion? Por Ultimo, {cual debe-
ra ser la diferencia patrimonial que me obligard a mo-
dificar estatutos para indicar la venta o adquisicion de
bienes y, por tanto, la variacién de mi patrimonio?
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Creo que aln en el supuesto de ser resueltas estas in-
quietudes, seguiria siendo inutil para el acreedor de la
Asociacion: éste nunca actuara por lo que el estatuto
establezca. La situacion patrimonial la definiran los
estados financieros y el balance, a ellos se remitira el
acreedor para saber si la Asociacion cuenta con “pe-
culio propio’’ para afrontar obligaciones. Hubiese sido
sin duda necesario repetir la norma del Codigo ante-
rior y agregar, a lo sumo, que “.., el patrimonio de la
Asociacion sera el que arroje su Balance'’.

3. EL PATRIMONIO ANTES DE LA INSCRIP-
CION REGISTRAL

Uno de los mayores aciertos del nuevo Codigo es
el haber reconocido la existencia y funcionamiento de
Asociaciones “‘irregulares’’, esto es, no inscritas en re-
gistros {arts. 125 y siguientes). Sin embargo,.sin pro-
ponérselo, el Codigo ha establecido mecanismos que
desalientan la reqularizacion de estas Asociaciones no
inscritas, al concederles un tratamiento mas favorable
que a las Asociaciones inscritas. Identifico, al menos,
dos de estos mecanismos.

El primero es la responsabilidad de {os asociados.
La Ley General de Sociedades, por utilizar una analo-
gia, establece muy claramente que los socios son res-
ponsables solidarios por las operaciones reaiizadas an-
tes de la inscripcion (art. 387 de la citada Ley). Agre-
gando que, aun cuando se inscribiese, las operaciones
realizadas en nombre de la Sociedad antes de la ins-
cripcion sélo seran asumidas si ésta lo ratifica {art.

- 30. id.). En este contexto, los socios son los primeros

interesados en perfeccionar la inscripcion registral pa-
ra liberarse de esa responsabilidad solidaria. Nada de
esto ocurre en la Asociacion, porque el régimen solo
establece la responsabilidad solidaria de ‘‘quienes ac-
tlen en nombre de la Asociacién’ (art. 126). De mo-
do tal que, al no estar involucrados en la responsabili-
dad por las obligaciones de la Asociacién, los asocia-
dos podrian no estar necesariamente interesados en la
inscripcion.

De otro lado, también esta regulado que el aso-
ciado no tiene derecho alguno sobre el patrimonio de
la Asociacién (art. 780.)%, si se retira estara obtigado
al pago de las cotizaciones devengadas y no tendradere-
cho al reintegro por las aportaciones realizadas (art.
910.) v el saldo de liquidacién patrimonial debera en-
tregarse a otra instituciéon de fines analogos (art.
980.). Sin embargo, este régimen patrimonial no es
aplicable a la Asociacion no inscrita, porque pese a la
remisiébn que permite la aplicacién supletoria de las
normas de las Asociaciones inscritas {(art. 124), el ré-
gimen de las Asociaciones no inscritas tiene una nor-
ma precisa que permite interpretar que el “fondo co-
man’’ (esto es, el patrimonio institucional) podria ser
repartido (entre los asociados, debo entender) y apli-
carse al reembolso de las aportaciones de los asocia-
dos, una vez que se cancelen las obligaciones de la
Asociacién, esto es, cuando deje de tener vigencia
(art. 125).
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En una cultura de la “informalidad”’, usando con-
ceptos de moda, los asociados prefirirdn el régimen de
la Asociacion no inscrita, porque no les impone mas
responsabilidad {esto es, mantienen la responsabilidad
limitada) y les permite el reembolso de aportaciones y
la distribucion patrimonial que no les estaria permiti-
do de inscribir en Registros Pablicos la constitucién
de la Asociacion. Si ademas, la Asociacion no inscrita
goza de personeria juridica (al menos para efectos ju-
diciales, tal como estd regulada por el art. 124) cree-
ria que existen mas ventajas no inscribiendo la Aso-
ciacion. Claro esta, habra que buscar siempre un Re-
presentante que, como Administrador, asuma la res-
ponsabilidad por las operaciones sociales. Creeria que
toda esta situacion podria ser subsanada si el régimen
estableciese la responsabilidad solidaria de los asocia-
dos durante la etapa “irregular” de la Asociacion, es-
to es, en tanto no se inscriba en Registros Pablicos.
El dnico modo de desalentar la “informalidad”’, es ha-
cer que ésta sea mas onerosa que la “formalidad’’ y
no al revés.

4. LA FORMACION DEL PATRIMONIO (EL TRA-
TAMIENTO A LAS DONACIONES)

Es de alguna manera evidente que el nuevo rol de
las Asociaciones Civiles es financiado por donaciones
o créditos promocionales. Ninguna de sus grandes ta-
reas es asumida s6lo con las aportaciones de los aso-
ciados ni con el rendimiento de alguna de las activida-
des economicas, por mas rentables que fuesen éstas
Gitimas {son muy contados los casos en que tales acti-
vidades han logrado recrear capital de trabajo para au-
tosostener a las Asociaciones, pero aun en este su-
puesto, el recurso inicial fue siempre una donacién).

Los problemas que con mas frecuencia se presen-
tan en el tratamiento patrimonial a las donaciones son
de varios niveles. Para comenzar, habria que precisar
que la palabra ‘“donacion’’, en el contexto de las Aso-
ciaciones Civiles, es utilizada para aludir al tipico con-
trato de donacion, pero también es utilizado indistin-
tamente para aludir a cualquier ““transferencia’” o “‘ha-
bilitacion” o “‘aporte’ que Entidades de Cofinancia-
miento ccnceden a las Asociaciones Civiles-para aus-
piciar, financiar o, simplemente, colaborar en la ejecu-
cion de algun proyecto de las Asociaciones. Si bien
todos estos actos son “‘gratuitos’’, no todos ellos pue-
den ser juridicamente considerados como una dona-
cién. La donacién es fundamentalmente un acto de
“liberalidad” que es solo una especie del gran género
de los actos gratuitos. La diferencia esta en lo siguien-
te: en los actos gratuitos una parte se beneficia de la
otra porgue no esta obligada a una contraprestacion,
pero no necesariamente se “‘enriquece’ porque no
hay necesariamente una transferencia patrimonial; so-
lo en los actos de liberalidad hay un enriquecimiento
patrimonial gratuito, porque el acto de liberalidad s{
importa la transferencia patrimonial.

Conforme a esto, la donacién importa la obliga-
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cion del donante de “... transferir gratuitamente el
donatorio fa propiedad de un bien ..."”" (art. 1621). Es-
to es, que serd donacion solo aquellas “‘habilitaciones’
o “'transferencias’’ en las que la Asociacion reciba gra-
tuitamente un bien que la ““enriquezcan patrimonial-
mente”. En otras palabras, recursos financieros que
sean de libre disposicion de la Asociacion. Este “enri-
quecimiento patrimonial”’ no desaparece ni la dona-
cion se desnaturaliza si el donante impone un ‘‘car-
go’’, esto es, una conducta o una afectacion al dona-
torio. Asi, sera una donacion, por ejemplo, la transfe-
rencia gratuita de un equipo de proyeccion audiovi-
sual, aln cuando se le imponga la ‘‘carga’’ de utilizar-
la para los fines educativos de la Asociacién. Como
puede resultar obvio, para que siga existiendo dona-
cion debe seguir existiendo ‘‘enriquecimiento patri-
monial”’, de tal suerte que la "’carga’’ debe ser simbdli-
ca y proporcional a la transferencia patrimonial, en
ningun caso ser equivalente (en cuyo caso estariamos
frente a una contraprestacion que eliminaria el carac-
ter gratuito de la donacion) ni superar el monto de lo
donado, porque alli estaremos frente a figuras distin-
tas a la donacién, como se verd a continuacion (cfr.

art. 187).

Distintos son los casos en que la Asociacion reci-
be recursos, que si bien son gratuitos, estd obligada a
aplicarlos integramente a la ejecucién de su objeto so-
cial. Esta es la situacion de la gran mayoria de los pro-
yectos institucionales que son “‘cofinanciados’’ por
Entidades de Cooperacién. En estos casos, existe obli-
gacion de la Asociacidon de “rendir cuentas’” de los re-
cursos recibidos, eventualmente debera devolver los
recursos no aplicados (o cuya rendicidon no hubiese si-
do aceptada) o (en determinados casos) devolver los
bienes adquiridos con los recursos proporcionados,
una vez que se culmine la ejecucién del proyecto. Co-
mo resulta claro, en estos casos no existe ‘‘enriqueci-
miento patrimonial’’ alguno para la Asociacion, alin
cuando existe una ‘‘transferencia de recursos’’.

Existe otra modalidad para tratar las ““habilitacio-
nes sujetas a rendicién de cuentas’” y es cuando la
Asociaciéon no ejecuta el proyecto por si, sino en re-
presentacion de la Entidad de Cooperacion. Esta posi-
bilidad ocurre cuando la Asociacion traslada a la Enti-
dad de Cooperacion todos los gastos realizados, por-
que tales gastos se hacen por cuenta de ella (lo que su-
pone, legalmente, un Convenio de Mandato con Re-
presentacion). Ejemplos de estos son los casos en que
la Asociacion es s6lo una intermediaria entre la Enti-
dad de Cooperacidon y los Beneficiarios, bien sea para
trasladaries directamente recursos y bienes o, mas
complejamente, para ejecutar un proyecto o una obra
que sera transferida posteriormente a tales beneficia-
rios. En cualquier caso, el ingreso no es un ingreso de
la Asociacion ni el egreso es un egreso de {a Asocia-
cion, la representacion obliga a que todo el movimien-
to patrimonial no quede reflejado en las cuentas de la
Asociacion. Para efectos de’ control, tales movimien-
tos (ingresos y egresos) deberian formar parte de



“cuentas de orden’ llevadas por la Asociacidén pero
que no son de la Asociacién. Estas cuentas {mejor di-
cho, los saldos de estas cuentas) seran transferidos a la
Entidad de Cooperacion concluido el encargo.

De modo tal que las ‘'Habilitaciones sujetas a ren-
diciones de cuentas’’ no son donacién, atn cuando
equivocamente las partes intervinientes asi la hayan
calificado (se debe recordar que *’las cosas son lo que
son v no lo que las partes dicen que son”’). La diferen-
cia, se ha visto, no es sOlo por su naturaleza juridica
sino también por sus efectos practicos en el trata-
miento de los. gastos de operacion.” A estos efectos
practicos quisiera agregar uno ultimo, referido a la
forma que debe revestir el contrato. Si se trata de una
“habilitacion sujeta a rendicidon de cuentas’” (en el
sentido procedentemente comentado)} no existe for-
ma alguna obligatoria, por tanto puede revestir cual-
quiera, incluso formalizarse por simple acuerdo de vo-
luntades. No obstante, disposiciones tributarias re-
quieren que estos ingresos consten de ‘“documentos
fehacientes’” para no ser considerados como ingresos
gravados {cfr.: art. 540. de la Ley del Impuesto a la
Renta, texto Unico ordenado aprobado por Decreto
Supremo No. 300—85—EF), por lo que se impone ne-
cesariamente que exista prueba escrita y fehaciente de
las habilitaciones.

Situacion distinta es fa de las donaciones. En es-
tos casos, si el importe supera las ciento cincuenta ve-
ces el salario minimo vital, se requiere que la dona-
¢idn conste por escritura pablica. Se puede discutir la
necesidad de esta exigencia (en rigor, personalmente
la discuto) pero estd alli y habra que respetarla, “‘ba-
jo sancién de nulidad’’ como lo establece el articulo
1625. Conozco casos en que se ha tratado de eludir la
obligacion de la escritura publica, ““fraccionando” la
donacidén en cuotas menores a los cientos cincuenta
salarios minimos vitales (recreando una suerte de “‘su-
ministro gratuito” de recursos), pero ésta es una figu-
ra impropia y no todas las dohaciones son suscepti-
bles de fraccionamiento. En otros casos, (sobre todo
en aquellos casos en que la donacidn proviene del ex-

! terior) se ha pretendido amparar en las normas de De-

recho Internacional Privado, haciendo que el contra-
to de donacidn se otorgue fuera del pais, de tal suer-
te que sea la ley del lugar en que se otorga la dona-

_cion la ley que regule la forma del contrato de dona-

¢ion, conforme a la norma del articulo 2094. En estos
tltimos casos, el contrato de donacion se reputara va-
lido y no existira “’sancion de nulidad’’ si el contrato
reviste la forma exigida en el lugar en que se otorgd
(por lo general tales legislaciones son menos formales
que la peruana). Sin embargo, creo que siempre lo
mas facil es hacer las cosas tal como son mandadas

por la ley. El problema es que la escritura publica “'es
muy cara’’, con lo que se resuelve identificando un
servicio menos caro (esto es, un Notario “mas bara-
to’’) o simplificando la escritura. En rigor, bastaria
que la escritura publica indicara s6lo los bienes y re-
cursos donados, su valor y, eventualmente, las cargas
que deba cumplir la entidad perceptora de la dona-
cion. Las demads estipulaciones y regulaciones (como
la indicacion del proyecto, de los beneficiarios, el mo-
do en que se transferiran los recursos y similares) bien
podrian constar en documento privado, cuya referen-
cia seria recomendable se indicara (sOlo se indicara)
en la escritura).

5. LA ACTIVIDAD MERCANTIL (LOS INGRE-
SOS DE OPERACION) -

En la introduccion de este comentario se preciso
que ‘bajo el Unico requisito de tener una finalidad no
lucrativa’’ las Asociaciones Civiles podrian realizar ca-
si cualquier actividad economica. Esta afirmacion, en
principio, es valida, aunque descubro impedimentos le-
gales para que una Asociacion Civil realice determina-
das actividades econdémicas, pero no por su naturaleza
juridica sino porque esta naturaleza juridica no permi
te cumplir determinados mecanismos de participacion
de los trabajadores que garantizan y exigen la Consti-
tucion y determinadas leyes sectoriales.

Para este efecto, escojamos el ejemplo de fa em-
presa industrial, precisamente por ser el mas conocido
y en el que se puede apreciar mejor lo comentado.
Conforme a la Ley General de Industrias, para dedi-
carse a la actividad industrial las personas juridicas
deben obtener licencias y registros, que las convier-
tan en ““empresas industriales’’, entendiendo por tales
a ‘. .. la constituida por la persona natural o juridica
bajo cualquiera de las formas previstas en el articulo
1120. de la Constitucion Politica del Perd y cuyo
objeto sea, fundamentalmente, ejercer la actividad
manufacturera. . .”” {norma IV del Titulo Preliminar
de la Ley General de Industrias, Ley No. 23407), es-
tableciendo la norma del articulo 1120. de la Consti-
tucion lo siguiente: “El Estado garantiza el pluralismo
econdémico. La economia nacional se sustenta en la
existencia democratica de diversas formas de propie-
dad y de empresa. Las empresas estatales, privadas,
cooperativas, autogestionarias, comunales y de cual-
quier otra modalidad actlan con la personeria juri-
dica que la ley sefiala de acuerdo con sus caracteris-
ticas”’. Se ha interpretado estas normas para excluir
a las Asociaciones Civiles de las actividades industria-
les porque, se afirma, no son ““empresas’’.

Existe en la interpretacién y en la norma consti-

4, Solo las “Habilitaciones sujetas a rendicidn de cuentas’ y transferencias similares absorben pérdidas directamente porgue son
tratadas como cuentas en los Estados de Resultados. En cambio, la donacién no es un ingreso de operacién sino una cuenta
patrimonial {“capital adicional”) que se refleja en el balance y sélo compensa gastos indirectamente, una vez que éstos han
ocasionado una pérdida de operacion y es trasladada como ‘‘Resultados del Ejercicio’’ a otra cuenta patrimonial {*’Resulta-
dos acumulados’’}, compensandose entre si a efectos de determinar el “patrimonio neto’’ de la Asociacion.

THEMIS






de Industrias ya citada). En principio, la participacion
en la gestion y en las utilidades de la actividad indus-
trial no desnaturaliza a la Asociacién Civil. En efecto,
nada impide que, conforme al mandato legal, los re-
presentantes de’los trabajadores se integren en el Con-
sejo Directivo de la Asociacion para la deliberacion de
los asuntos de la actividad industrial como nada impi-
de que los mismos representantes de los trabajadores
se integren al Directorio de una Sociedad Anénima,
sin desnaturalizar a ésta. Tampoco nada impide que
los trabajadores participen en una parte de las utilida-
des de la actividad industrial. Esta distribucion no
desnaturaliza la finalidad no lucrativa de la Asocia-
cion, porque aun cuando su naturaleza no es estric-
tamente laboral, debera ser entendida como un costo
laboral. En este supuesto, el saldo neto de la actividad
industrial (deducida la participacion de los trabajado-
res) sera la que deberd aplicarse necesariamente al
objeto social de la Asociacion y no distribuirse entre
los Asociados.

Donde si existe dificultad es cuando los trabaja-
dores de la actividad industrial tienen derecho a par-
ticipar también en el patrimonio de la persona juridi-
ca, porque tal participacion se efectiviza mediante ti-
tulos representativos de aportes de alicuotas de ese
patrimonio (acciones comunes para los Accionistas
y acciones laborales para los trabajadores, para el caso
de la Sociedad Andnima) que si es incompatible con
la naturaleza de la Asociacion.® Es por esta razon
normativa que una Asociacién Civil eventualmente
puede verse impedida de ejercer actividades industria-
les. De modo tal que nada impediria a la Asociacion
Civil el ejercicio pleno de la actividad mercantil en
aquellas situaciones en que no se viese obligada a con-
ceder participacion patrimonial a sus trabajadores.

6. EL DESTINO DEL PATRIMONIO

No pretendo ni podria afirmar que la Asociacion
es un ’‘patrimonio afectado’’, pero si creo que es
valido sostener que el patrimonio de la Asociacion
esta afectado a un interés por lo menos comin. Es
evidente que la naturaleza juridica de la Asociacion
excede a la simple definicion de un “’patrimonio afec-
tado’’ como a veces se reduce en el caso de la Funda-
cion. Pero no es menos cierto que el patrimonio de la
Asociacion no es de libre disposicion, esta “afectado”’
a un objeto social.

En efecto, si los asociados no tienen libre dispo-
sicion ni reembolso de sus aportaciones (ni siquiera
en caso de retiro}, el patrimonio de la Asociacion se
debe aplicar necesariamente al objeto social, no seria
concebible una aplicacion distinta. Esta “‘afectacion”’

incluso sobrevive a la propia existencia juridica de la
Asociacidn, porque el saldo de liquidaciéon patrimo-
nial se entrega a personas distintas de los asociados
para que lo continden “‘afectando’ a fines anilogos,
tal como estd previsto en el articulo 980. Esa fue la
intencién declarada de quienes hicieron el Cddigo,
citando para ello al doctor Carlos Fernandez: *’. . . Es
por ello que en el estatuto de esta persona juridica
puede establecerse con toda libertad el destino final
del patrimonio, siempre que tal disposicién no sig-
nifique una operacion lucrativa sino que por el con-
trario, los bienes se atribuyan en esta hipoOtesis al
fomento de actividades sociales solidarias de indole
no lucrativa’” (en “Cadigo Civil. . .”” compilacién de
Delia Revoredo de Debakey ya citado, Tomo 1V,
pag. 220). La afectacion es mucho mas precisa en el
caso que el estatuto no haya fijado beneficiario del
patrimonio, porque en esta hipotesis 1a norma obliga
expresamente a la Corte Superior a aplicar el patri-
monio a fines andlogos a los de la Asociacion liqui-
dada.

Se pone de manifiesto, en consecuencia, que el
régimen patrimonial no es ni debe ser de interés ex-
ciusivo de los asociados. No cabe duda que la colec-
tividad, como potencial beneficiaria del saldo de li-
quidacion patrimonial, tiene algin interés en que el
patrimonio de la Asociacion se aplique correctamente
y, lo que es mds importante, “no se pierda en el cami-
no’’. Es cierto que el ser “‘potencialmente beneficia-
ria"’ no otorga a nadie un derecho directo de fiscali-
zacion (salvo la poco probable hipdotesis que uno apa-
rezca como beneficiario segln declaracion previa del
propio estatuto), pero ello no puede enervar la nece-
sidad que el ordenamiento legal establezca mecanis-
mos regulatorios. Quisiera sugerir al menos tres: el
tratamiento de las pérdidas, la posibilidad de fusién
entre Asociaciones Civiles y la administracion y trans-
ferencia de patrimonio de Asociaciones en Quiebra.

Se recordarad que las pérdidas acumuladas consti-
tuyen una causal de disolucién y liquidacion de las
Sociedades, en aquellos casos en que reducen el pa-
trimonio a la tercera parte del capital social {inciso
30. del art. 3590. de la Ley General de Sociedades).®
Contra lo que se sugiere comunmente, ésta no es una
norma en favor de los acreedores sociales, porque en
esta hipdtesis el patrimonio ““no se ha perdido del -
todo’’. Existe ain un patrimonio (equivalente es cier-
to s6lo a la tercera parte del capital}), o lo que es lo
mismo: luego de considerar las obligaciones sociales
(pasivo) tenemos bienes (active) que las cubren sufi-
cientemente y arrojan un saldo positivo en favor dé la
Sociedad (patrimonio neto: activo menos pasivo). De

5. La participacion de los trabajadores en el patrimonio de “‘empresas industriales” no esta prevista para las *'pequefias empre-
sas’’, esto es aquellas cuya venta neta es inferior a 720 sueldos minimos vitales anuales. Superada esa cifra, |0s trabajadores
eligen entre participar s6lo en el 17 o/o de las utilidades (Sistema I} o acceder al 23.5 o/o, percibiendo como utilidades s6lo
10 o/o vy el saldo de 13.5 o/o patrimonializandolo para recibir "“acciones laborales”’.

6. La causal ha sido suspendida hasta el 31 de diciembre de 1988 respecto de pérdidas determinadas al 31 de diciembre de 1985.

D.S. No. 216-86-EF.
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modo tal que, en este caso, los acreedores sociales
tienen cubiertos sus créditos. La norma sugiere mas
bien que los directores (administradores' sociales)
estan obligados a convocar a los socios para que deli-
beren sobre esta pérdida de patrimonio. Seran los so-
cios los que, luego del examen, decidiran si continGan
con la ““‘empresa’’ (para lo cual tendrian que reinte-
grar la pérdida o reducir el capital social) o si le ponen
fin {procediendo a la disolucién y liquidacion). Para
este efecto, los directores o administradores sociales
no tienen que esperar el cierre del ejercicio para de-
terminar la pérdida de patrimonio, estan obligados a
realizar el examen por lo menos trimestralmente y a

convocar a la Junta de Socios de inmediato cuando la
pérdida deba presumirse (art. 1690. de la Ley General
de Sociedades).

Conforme al régimen de las Sociedades, si la Jun-
ta de Socios no es convocada o si reunida no acuerda
“‘regularizar’” la situacién patrimonial ni disolver la
sociedad, ésta sobreviene en “‘irregular”’, lo que de-
termina responsabilidad solidaria para los directores
o administradores (arts. 3850. y 3870. de la Ley Ge-
neral de Sociedades), quienes s6lo podran liberarse de
esta responsabilidad recurriendo al juez para que éste
declare la disolucion social (art. 3630. id.). En la 18gi-
ca del sistema, estd el interés de evitar la pérdida to-
tal del patrimonio, exigiendo un pronunciamiento ex-
preso de los interesados (la Junta de Socios) sobre si
la situacion de pérdidas acumuladas amerita o no con-
tinuar la ““empresa’’.

Nada de esto se prevé para las Asociaciones Civi-
les. Seria conveniente evaluar este mecanismo (o cual-
quier otro) que persiga el mismo fin. Descubro dos
problemas para aplicar mecanicamente el sistema ele-
gido para las Sociedades. En éstas, el capital social es
una cuenta estable (representa la suma aritmética de
los aportes sociales) y por tanto es una referencia fija
que permite evaluar con alguna certeza el movimiento
del patrimonio y establecer cuando éste ha quedado
reducido a la tercera parte del capital. En cambio, en
las Asociaciones Civiles o no existe capital social o
éste esta integrado solo por las cotizaciones de los

asociados, no constituyendo en ningdn caso una cuen- -

ta de referencia. En este caso, creeria que la referen-
cia deberia abarcar también la cuenta “capital adicio-
nal”’ que integra las donaciones recibidas por la Aso-
ciacidén. Asi, seria causal de disolucion de una Aso-
ciacion “’pérdidas que reduzcan el patrimonio a me-
nos de la tercera parte del capital social y adicional,
salvo que éstos se reduzcan y exista acuerdo expreso
de la Asamblea General de Asociados de continuar
operando’’. Obviamente, esta sugerencia pasa tam-
bién por una actualizacion y adecuacion del trata-
miento del Plan Contable General Revisado (Resolu-
cion CONASEV No. 006-84-EF/94 del 15 de fehrero
de 1984) a la realidad de las Asociaciones Civiles. Un
segundo problema es determinar la responsabilidad de
los Administradores y, eventualmente, como proteger
el interés de la colectividad “‘potenciaimente benefi-
ciaria”, Este es un aspecto que trasciende el nivel ex-
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clusivamente legal, para entrar a discutir sobre los mo-’
delos de control en la gestibn de las personas juridi-
cas. En principio, soy de la idea de mantener en liber-
tad a las personas juridicas para determinar por ellas
mismas la responsabilidad de !a gestion de sus Admi-
nistradores, sin crear mecanismos U Organismos con-
troladores que las corporativicen estatalmente. Pero
ello requiere se regule la responsabilidad de los Admi-
nistradores por mala gestion y la responsabilidad que
alcance también a los asociados por no imputar tal
responsabilidad. En este sentido, deberia existir una
norma que prohibiera la liberacion de responsabilidad
de los Administradores, porque segin la linea argu-
mental, éste patrimonio estd “afectado’” y ya no co-
rresponde al asociado ‘‘perdonar’’ la mala gestion,
como no le estd permitido disponer lucrativamente
del patrimonio. Sélo cuando el asociado comprenda
que podria estar involucrado solidariamente con el
Administrador si conociendo su mala gestion no se la
imputa, es que el patrimonio de la Asociacién podria
estar protegido; de otro modo, el asociado no tendria
mayor interés (salvo el de continuar persiguiendo el
objeto social) ni responsabilidad en la pérdida del pa-
trimonio. Determinada la responsabilidad del Admi-
nistrador, la Asociacion podria optar por ejercitar ella
misma la accion, con lo que la recuperacion patrimo-
nial {la ‘indemnizacion) incrementara el patrimonio

(resarcira la pérdida) o podria informar al Ministerio
Pablico para que ésta la ejercitara (ampliando las

facultades previstas actualmente en el art. 960.) en
cuyo caso entiendo que el recupero patrimonial debe-
ria quedar a disposicion de la Corte Superior para su
aplicacion a fines analogos.

Otro mecanismo regulatorio pendiente es la posi-
bilidad expresa (porque, en rigor, nada le impide) de
la Fusiéon entre las Asociaciones Civiles. Debe tenerse
presente que el objetivo de la Fusion es que el patri-
monio de una o mas personas juridicas (se entiende
de la misma naturaleza) se integren disolviéndose (ex-
tinguiéndose) las personas juridicas fusionadas “‘sin
liquidarse’’ (segin el concepto del art. 3540. de la
Ley General de Sociedades). En la l6gica de la afecta-
cion de patrimonio de la Asociacion Civil, la Fusién
seria el mecanismo mas funcional para que el patri-
monio de una Asociacion continte afectado, pasando
a otra Asociacion de fines andlogos, evitando los ries-
gos de la liquidacion. Hay gue tener presente que por
la naturaleza misma de la liquidacion, la funcionali-
dad y utilidad del patrimonio puede perderse. En e-
fecto, el objetivo del proceso de liquidacion es preci-
samente hacer "‘liquido’ el patrimonio, esto es, co-
brar todos los créditos y canceldr todas las deudas
convirtiendo en efectivo el patrimonio. En este proce-
s0, como resulta evidente, pueden venderse bienes so-
ciales, desintegrando la aplicacion util de todos ellos.
De otro modo, el valor de los bienes puede ser menor
si son considerados individualmente (para su venta)
en lugar de considerar el valor Gtil si se aplican con-
juntamente a un mismo fin. Por otro lado, el valor
mercantil de los bienes puede esos mismos bienes con-



siderados para los objetivos que persiguen las Asocia-
ciones Civiles. No escapa al criterio de nadie que mu-
chas Asociaciones Civiles tienen un valor “‘intangible’’
representado por sus bibliotecas, informes, ensayos,
experiencia, en suma una ‘‘propiedad intelectual’’ ge-
nerada en muchos afios de experiencia que sélo tie-
ne sentido en una liquidacién si pasa a otra Institu-
cion que las pueda aprovechar. Todos estos inconve-
nientes pueden ser obviados, si se regula la Fusion,

Por las mismas razones mencionadas para la Fu-
sion, es altamente recomendable se regule la posibi-
lidad que otras Asociaciones de fines similares puedan
“administrar provisionalmente’ Asociaciones Quebra-
das, con el objetivo de presentar un programa de re-
flotamiento (para cancelar deudas), a cambio de la

entrega del patrimonio de la Asociacidn quebrada.
Algo similar estuvo regulado en favor de los trabaja-
dores de empresas quebradas conforme al régimen del
Decreto Ley 21584.

REFLEXION FINAL

Mi propésito no ha sido otro que llamar la aten-
cion sobre los aspectos patrimoniales de la Asocia-
cién. No siendo “esencial” para la definicion de la
naturaleza juridica de la Asociacidn, puede llevarnos
a conocer mucho mejor y descubrir aspectos ignora-
dos. La idea que el patrimonio de la Asociacién es de
algtn modo también un “patrimonio afectado” y que
el asociado tiene responsabilidad por elio, deberian
ser motivos suficientes.

EUGENIO COGORNO S.A.
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