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1. FUNDAMENTACION E IMPORTANCIA DEL TEMA.
a). FUNDAMENTACION

El presente trabajo se fundamenta especificamente en la importancia que se
presenta, ante la forma genérica que se redacta la Definicion en el Reglamento
parcial a la ley de otorgacion de personalidades juridicas, puntualmente en la
Definiciébn de Transferencia Art. 4 inc. ¢) en cuanto al traspaso gratuito de la
titularidad y responsabilidad de personas colectivas a una 0 varias personas
naturales que no sean parte de persona colectiva, ya que al admitirse nuevos
miembros titulares y la exclusion de todos los miembros fundadores se opera una
Transferencia solapada. Por lo cual se hace sumamente importante regular dicha
practica de excluir a todos los miembros titulares fundadores, admitiendo nuevas

personas ajenas a la constitucion de la Fundacion.

Toda vez que dentro del ambito del derecho, en el campo de las Personalidades
Juridicas sin fines de lucro, especificamente en las Fundaciones sin fines de lucro,
los Titulares Fundadores de la Fundacion, que por diversos motivos no llegan a
efectivizar los objetivos trazados para su creacién, o por intereses econémicos
personales, ante la propuesta de transferir la Personalidad Juridica se ven en la
situacion de transferirla, sin embargo debido a la restriccion de la Norma, recurren
a realizar acciones conducentes a efectivizar la transferencia, para lo cual mediante
Asambleas ordinarias u extraordinarias, admiten a nuevos miembros y excluyen a
otros, ya sea progresivamente en varias Asambleas o totalmente en una sola
Asamblea se incorporan nuevos miembros titulares y excluyen en su totalidad a los
fundadores, transfiriéndose de esta manera solapada la Fundacion a personas
naturales ajenas a su Constitucion, obviamente cumpliendo con todos los requisitos
de los estatutos y reglamentos de la Persona Juridica, efectivizando un cambio o
sustitucion de titulares de la fundacion, a través de esta forma de admision y
exclusién. La importancia radica en evitar que esta practica sea habitual, toda vez
que los nuevos miembros titulares no tienen el mismo fin u objetivo para el cual fue

creada la Fundacion, ya que en muchos casos se ha conocido que personas afines
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al partido de gobierno adquieren Fundaciones para acceder a financiamiento del
Estado, mediante un trafico de influencias, a titulo de beneficiar a sectores que
tienen diferentes necesidades, a las cuales si bien no les llega nada o son muy poco
beneficiadas, con el consiguiente dafio econémico al Estado y a los Sectores
supuestamente beneficiados, por lo cual se hace imperiosa la necesidad de evitar

este tipo de transferencia irregular.

b). IMPORTANCIA

Con la implementacion de la Ley 351 y su reglamento, por definicion se prohibe la
transferencia de fundaciones sin fines de lucro a cualquier titulo, sin embargo, al no
estar contemplada la sustitucion total de los fundadores, se estaria consintiendo una

verdadera transferencia de Personalidades Juridicas sin fines de lucro.

Es importante identificar esta problematica, respecto al vacio juridico que se
presenta en la norma, al no estar regulada la sustitucion de todos los miembros
fundadores de una fundacién, por lo cual es importante la modificacion a través de
la complementacién de un acéapite a la Definicién de transferencia de fundaciones,
ya que asi garantizamos que las fundaciones sin fines de lucro a momento de
adecuarse a la Constitucion, toda vez que el Ministerio de Autonomias, en aplicacion
a esta propuesta monogréfica, verifique, si se han sustituido todos los miembros
titulares fundadores o no, esto a efectos de determinar que la Fundacién que realiza
su tramite de adecuacion a la Norma Vigente, no haya incurrido en el cambio total
de sus miembros fundadores, ya que esto constituiria una transgresion a la
modificacion propuesta en la Definicion de Transferencia de fundaciones, por lo que
al haberse Transferido dicha personalidad juridica por la sustituciéon total de los
miembros fundadores, corresponderia la Revocatoria de la Personalidad Juridica,
en aplicacion del Art. 11 de la Ley 351 y del Art. 19 inc. d) de su reglamento y por
incurrir en lo previsto por el Art. 4 Inc. ¢) segundo acapite (incorporado por este
trabajo) del mismo Reglamento, por lo cual es de vital importancia la modificacion

complementando un acapite en la Definicion de Transferencia incorporando lo
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propuesto por este trabajo, a efectos de evitar esta forma irregular de transferencias
de Fundaciones sin fines de lucro por la sustitucion total de todos los miembros

fundadores.

2. DELIMITACION
a). DELIMITACION TEMATICA

El presente estudio esta circunscrito dentro del &mbito del DERECHO PUBLICO,
enmarcado en el DERECHO ADMINISTRATIVO, recurriendo a la LEY DE
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO y su REGLAMENTACION.

Conoceremos los fundamentos para modificar la Definicion de Transferencia de
Personalidades Juridicas sin fines de lucro, complementando un acapite en la
Definicidn de Transferencia “La restriccion de la sustitucion total de los miembros
fundadores”, para que asi no se burle la norma, sustentandonos en la modificacién
complementando este acapite, para que no se pueda transferir o comercializar una
Fundacion con el solo propésito de tener réditos econdmicos personales u otros, ya
que al admitirse nuevos miembros titulares y excluirse a todos los miembros

Fundadores se opera una Transferencia disimulada.
b). DELIMITACION ESPACIAL

La presente investigacion estara focalizada en el espacio jurisdiccional de la Ciudad
de La Paz, debido a que la Ley 351 intima a Personalidades Juridicas ya existentes
a la adecuacién y modificacion de sus estatutos y reglamentos a la Constitucion
vigente, para la otorgacién y registro de personalidades juridicas.

Para la obtencion de este objetivo, recurriremos al Ministerio de Autonomias de la
ciudad de La Paz por ser de competencia exclusiva de esta entidad, ademas de

otros entes competentes.



c). DELIMITACION TEMPORAL

Como referencia a los datos obtenidos y expuestos, los mismos seran considerados
en la presente monografia, la cual se circunscribe en cuanto al tiempo, a los datos
recolectados desde el afio 2006, al presente, en razén a ser un periodo razonable,
respecto a las Personalidades Juridicas que se han otorgado con anterioridad a las
normas vigentes y las cuales se deben adecuar a las promulgadas y publicadas
como la Ley 351 Ley de Otorgacion de Personalidades Juridicas y su Reglamento
DS. 1597 sobre reglamento parcial a la ley de otorgaciéon de personalidades

juridicas.

3. MARCO DE REFERENCIAL
a). MARCO HISTORICO

El sistema juridico ha debido reconocer, junto a la existencia de las personas
naturales, la existencia de otros entes denominados PERSONAS JURIDICAS, de

modo de hacer mas fluidas las relaciones juridicas.

Las personas naturales deben unirse a otras para progresar, aspirar al bien comun.
Puede ocurrir que un conjunto de personas formen un todo organico, que comienza
a demostrar su propia individualidad, diferente de la de cada uno de sus integrantes.
Se formard asi un nuevo ente, capaz de contraer derechos y obligaciones,
denominado persona juridica. Como personas, poseen los atributos de la

personalidad, salvo, como es obvio, el Estado Civil.

Aparecen ya mencionadas en la Ley de las Xl Tablas. El derecho romano contenia

ciertas normas minimas acerca de las corporaciones.

En el Derecho Feudal tendrian mayor recepcion con el desarrollo de los gremios y

corporaciones, al punto que no era posible ejercer un oficio sino en el marco de una



corporacién, rigidamente jerarquizada, en el sistema tripartito de aprendices,

oficiales y maestros.

El individualismo propiciado por la Revolucion francesa, rompe el corporativismo
medieval, llegando incluso por la ley de Chapelier a la abolicion de los gremios y
corporaciones, proclamandose la libertad del trabajo, sin obligacion de pertenecer
a estos organismos lo que conducira a la desproteccion de los artesanos y

trabajadores en general.

Progresivamente, se fueron restituyendo en la consideracion politica y juridica, los
gremios y corporaciones, aceptandose la existencia de las fundaciones y
corporaciones como manifestacion del derecho de asociacion, aunque requiriendo
la autorizacion del Estado para su constitucion, previa acreditacion de su utilidad

publica.

En la América Latina, El Cadigo Civil Chileno, fue uno de los primeros en tratar lo
relativo a lo de las personas juridicas sin fines de lucro. Sin embargo, el fuerte
individualismo, seguia siendo poco favorable al corporativismo. Empero se regul6
en detalle con respecto a las personas juridicas con fines de lucro, cuyo auge habia
sido paralelo a la Revolucion Industrial de fines de los siglos XVIII y comienzos del
siglo XIX.

b). MARCO TEORICO

En Roma las personas juridicas la mas antigua es la ASOCIACION O
CORPORACION, que es reconocida como sujeto de derechos y obligaciones,
independientemente de las personas que la componen. Se requeria la reunion de
al menos tres individuos para conformar estas personas juridicas, los estatutos y
objetivos o fines licitos, sin embargo, una vez constituidas, podian continuar con

solo una persona.



La Fundacién o Institucion es de mas reciente creacion, las Fundaciones son un
resultado legitimo del cristianismo, una emanacion de la caridad cristiana, ya que
en sus comienzos se abocaban a la beneficencia y altruismo en orfanatos, hospicios

de nifilos expdsitos, hospitales, legados para iglesia, etc.

Por lo que los antecedentes de las Fundaciones en el mundo romano estaban
intrinsecamente relacionados con las donaciones a favor de los templos y personas
vulnerables estas fundaciones fueron ignoradas por el Derecho Romano clasico. La
idea de un patrimonio adscrito a un fin y no a un sujeto particular, duefio absoluto
de tal patrimonio, era incompatible con el rigido concepto del derecho de dominio

que se usaba en Roma.

En el Derecho Romano posteriormente se pudo satisfacer los deseos de quienes
querian destinar sus bienes para cubrir las necesidades colectivas, se transmitia el
dinero u otros objetos del patrimonio del benefactor a una Corporacién o Asociacion

con el mandato de ser destinados a los fines deseados por el transmitente.

Se delegaba a determinadas personas llamadas “Procuradores” para efectuar la

gestion de los bienes.

En la época medieval, lleva consigo una gran prosperidad econémica de las iglesias,
Monasterios y demas comunidades religiosas. Los bienes que se entregaban para
el cumplimiento de fines caritativos estaban exentos de los derechos que el sefior
feudal imponia a sus vasallos. Pero como contrapartida, dados los enormes gastos
que las guerras imponian al sefior feudal para poder mantener su soberania, se
crea el “derecho de amortizacion” es decir una regalia especial que se impone por

aquel al garantizar con su investidura la creacion de la Fundacion.

Con el Estado Absoluto no desaparece la intervencion administrativa, la que se
concreta en un “derecho de policia”, propio del soberano sobre todos los bienes que

integran sus dominios. Sin embargo, el aumento de las llamadas “manos muertas”
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amenaza la estabilidad de esa soberania. Para defenderse se recurre a impuestos

especiales.

En la Revolucién Francesa desde 1789 se inicia en la vida de las Fundaciones, un
camino dificil y doloroso. En esta nueva etapa ya no se trata de delimitar o impedir
la creacion de “manos muertas” sino que desaparezcan. Estas ideas
desintegradoras de la llustracion, tendran reflejo en Espafia con la legislacion
desamortizadora del siglo XIX que puso en venta los bienes pertenecientes al
Estado, al Clero, Ordenes Militares, Cofradias, etc. El objetivo de esta tendencia fue

de forma especial, los bienes de las Fundaciones privadas de caracter benéfico.

Un texto inmediatamente anterior al Fuero de los espafoles establecia que: “El
Estado mantendrd Instituciones de asistencia, amparara y propulsara las creadas

por la iglesia, las Corporaciones y las particulares”.

c). MARCO CONCEPTUAL

DECRETO SUPREMO.- Es un término que procede del latin decretum, es una
decision de una autoridad sobre la materia en que tiene competencia. Es un tipo de
acto administrativo emanado habitualmente del poder ejecutivo y que generalmente,
posee un contenido normativo reglamentario, por lo que su rango es
jerarquicamente inferior a las leyes.

REGLAMENTO.- Es el conjunto de reglas, conceptos establecidos por un agente
competente a fin de establecer parametros de dependencia para realizar una tarea
en especifico, en términos gubernamentales la constitucion que es el mas alto
reglamento, que debe ser respetado y honrado por toda la nacion, le otorga el poder
ejecutivo poderes a fin de realizar administraciones legislativas y decidir los

reglamentos y sus modificaciones que seran usados para controlar al pais.

PERSONA JURIDICA.- (persona moral) es una organizacion con derechos y

obligaciones que existe, pero no como individuo, sino como institucion y que es
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creada por una o mas personas fisicas para cumplir un objetivo social que puede

ser con o sin animo de lucro.

En otras palabras, una persona juridica es todo ente con capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones y que no sea una persona fisica. Asi, junto a las
personas fisicas existen también las personas juridicas, que son entidades a las
que el Derecho atribuye y reconoce una personalidad juridica propia y, en
consecuencia, capacidad para actuar como sujetos de derecho, esto es, capacidad
para adquirir y poseer bienes de todas clases, para contraer obligaciones y ejercer

acciones judiciales.

FUNDACION.- Es un tipo de persona juridica que se caracteriza por ser una

organizacién sin animo o fines de lucro.

Dotada con un patrimonio propio otorgado por sus fundadores, la fundaciéon debe
perseguir los fines que se contemplaron en su objeto social, si bien debe también
cuidar de su patrimonio como medio para la consecuciéon de los fines. En algunos

paises, su 6rgano de gobierno se denomina patronato.

Por ello, si bien la finalidad de la fundacion debe ser sin animo de lucro, ello no
impide que la persona juridica se dedique al comercio y a actividades lucrativas que

enriguezcan su patrimonio para un mejor cumplimiento del fin dltimo.

ASAMBLEA.- Es la denominacion genérica del 6rgano representativo de los
miembros de una organizacion o institucion que toma decisiones. Una asamblea se
forma por las personas que pertenecen a la organizacion, estan relacionadas o
tienen el permiso explicito de la misma para participar. Las funciones de una
asamblea pueden ser plenas o limitadas, dependiendo del modo de organizarse

internamente la institucion que la conforma.

ESTATUTO.- Esa aquel conjunto de leyes que se redactan y hacen publicas en una

sociedad para ser respetadas y tomadas en cuenta por todos los ciudadanos de la



region a la que se haga referencia. Sin embargo, yendo a mayores especificidades,
podemos decir que el estatuto es una forma menor de leyes ya que por lo general
se redacta en el marco de una region, ciudad o area especifica, asi como también
puede ser el conjunto de leyes que rigen a una institucion o entidad de manera
particular. El estatuto, por tanto, puede encontrarse en la mayoria de los casos
supeditado a un conjunto de leyes mayores como la constitucion nacional de cada

pais.

TRANSFERENCIA. .- Del latin transferens, transferencia es un término vinculado al
verbo transferir (trasladar o enviar una cosa desde un sitio hacia otro, conceder un
dominio o un derecho). El término es muy habitual en el ambito del comercio y
los negocios para nombrar a la operatoria que consiste en transferir una suma de

dinero de una cuenta de un banco a otra.

TITULAR.- El primer paso para determinar y entender el significado del término
titular es establecer su origen etimoldgico. En este sentido, tenemos que dejar
patente que emana del latin y mas exactamente de la palabra “titulus”, que puede

traducirse como rétulo, anuncio o signo.

Titular es el adjetivo que refiere a quien ejerce una profesion o un cargo con
un titulo o nombramiento oficial. La nocién de titulo, por su parte, esta vinculada al
reconocimiento que se da a una persona por sus conocimientos, su ascendencia u

otra particularidad.

REVOCATORIA.- Es dejar sin efecto una resolucion, una norma o una orden,

fundamentalmente cuando esto lo realiza una autoridad.

SUSTITUCION.- La sustitucion implica el cambio o reemplazo de una cosa o de una

persona por otras que cumplen la misma funcidn que los que se cambian.



ADMISION.- Es el acto y el resultado de admitir (tolerar, acceder, consentir). Con
origen en el vocablo latino admissio, la idea de admision puede emplearse en

diferentes ambitos.

EXCLUSION.- Del latin exclusio, exclusion es la accion y efecto de excluir (quitar a

alguien o algo de un lugar, descartar, rechazar, negar posibilidades).

d). MARCO JURIDICO

La presente Monografia se fundamenta en la Constitucion Politica de Estado como
ley suprema macro, Ley 351, “LEY DE OTORGACION DE PERSONALIDADES
JURIDICAS”, Decreto Supremo No. 1597 “REGLAMENTO PARCIAL A LA LEY DE
OTORGACION DE PERSONALIDADES JURIDICAS”

4. PROBLEMA

El problema se presenta ante la promulgacion de la Ley 351 y su Reglamento, toda
vez las mismas pretenden establecer los requisitos y procedimientos para otorgar y
registrar una personalidad juridica a personas colectivas, asi como reglamentar la
adecuacion de las ya existentes. En la DEFINICION de TRANSFERENCIA se
encuentra la VULNERABILIDAD de la norma para sancionar una transferencia
engafiosa y la misma es burlada en los hechos ya que en la practica, se realiza una
transferencia solapada de la personalidad juridica, que puede ser a titulo gratuito u
oneroso, debido a que la norma permite la admisién o inclusion de nuevos miembros
titulares y la renuncia o exclusion de los miembros fundadores, llegando a sustituir
a todos los miembros titulares fundadores de una Fundacioén, con dicha
incorporacion de nuevos miembros titulares, se consuma la transferencia o
comercializacion taimada de una Personalidad Juridica especificamente una
Fundacion, constituyéndose esta accibn en una burla a la Prohibicion de

Transferencia o Comercializacion.

10



¢ Sera que, con las normas vigentes establecidas y sus definiciones insertas
en las mismas, podran evitar que las fundaciones sean transferidas ya sea a
titulo gratuito u oneroso?

¢, Se podra sancionar con la aplicacion del Art. 14 de la Ley 351 con la
Revocatoria de la Personalidad Juridica, ante el incumplimiento de la citada
Ley y su reglamento?

¢, Se lograra sancionar con la Revocatoria de la Personalidad Juridica de
Fundaciones por las causales contenidas en el Reglamento en su Art. 19 Inc.
d) por Transferencia o Comercializacion, encubiertas?

¢ Sera que el Reglamento prevé este vacio juridico en el contenido de la
Definicion de Transferencias irregulares?

¢ Se podra evitar transferencias de Fundaciones solapadas con la
modificacion a través de la complementacidén de un acapite regulador en la
definicion de transferencia de personalidad juridica sin fines de lucro?

¢, Sera que, con la modificacion a través de la complementacidn de un acapite
regulador en la Definicion de Transferencia de Fundaciones, se podran
Revocar Personalidades Juridicas que hayan sustituido a todos sus
miembros fundadores?

¢ Sera que de esta forma se pueda evitar la vulneracion de la norma en
cuanto a las transferencias por sustitucion de todos sus miembros?

¢ Serd que con la complementacion de este acapite en la Definicién de
Transferencia de Fundaciones se evitara Transferencias irregulares?

¢, Sera que con la aplicacion y la complementacion de este Acapite se logre
vigilar y conducir a una transparente adecuacion de Personalidad Juridica a

la norma vigente?

10.¢,Sera que al insertar un acapite en la Definicibn de Transferencia de

Fundaciones se logre frenar, detener y corregir este vacio juridico?

Al respecto, se evidencia que tal como esta redactada la Definicion de

Transferencia, en su reglamento, existe la imposibilidad de sancionar con la

Revocatoria de la Personalidad Juridica, al cambio total de los miembros titulares

fundadores, porque no esté prohibida, debido que en la Definicion esta figura no
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esta prohibida, por lo cual sera imposible sancionar dicha Transferencia. La misma
que en la practica esta siendo utilizada para la Transferencia de Personalidades
Juridicas, toda vez que como la Definicion no prevé tal situacion, por lo que se
presentan transferencias de forma gradual o inmediata a través de la sustitucion
total de los miembros titulares fundadores por otros nuevos que son admitidos en
una Fundacion. Amparandose esta sustitucion de los miembros fundadores,
mediante la permisibilidad que otorga el Art. 7 de la ley 351, Estatutos en el numeral
6) REGIMEN INTERNO DE ADMISION Y EXCLUSION DE LOS MIEMBROS,
estando permitido la admision o exclusion de miembros titulares u otros, por lo que
se da lugar al cambio total de sus miembros, por no existir la norma que lo regule,

prohiba y sancione.

Con la adherencia de una redacciéon de la sustitucién total de los miembros
fundadores como una forma de transferencia inserta en la Definicion de
Transferencia, se evitara que de esa forma se materialice transferencias irregulares

de Fundaciones a cualquier titulo.

Por lo expuesto el problema radica fundamentalmente en la redaccién de la
Definicion de Transferencia, inserta en el Reglamento DS- 1597, en su Art 4 inciso

c) que define y lo que se considera como Transferencia: “Es el traspaso gratuito

de la titularidad y las responsabilidades de las personas colectivas, a una o

varias personas naturales que no sean parte de la persona colectiva”,
entendiéndose de forma genérica como Persona Colectiva a toda Organizacion

Social, Organizacion no Gubernamental, Fundacion o entidad sin fines de lucro.

Por lo cual, la definicion de Transferencia es muy genérica y no se adecua a la
practica habitual que se ha asumido a momento de realizar la Transferencia de una
Fundacion, sin que la misma sea observada por las normas vigentes, ya que no se
sanciona con la Revocatoria de dicha Personalidad Juridica, a la sustitucion total de
todos los miembros fundadores, toda vez que en la practica las Fundaciones se las

transfiriere de manera irregular, obviamente dandole la debida formalidad mediante
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Asambleas respaldadas por actas circunstanciadas votos resolutivos, etc.,
cumpliendo asi con todos requisitos de los estatutos y reglamentos para admision y
exclusion de los miembros o cambio de titulares, bajo el amparo de la norma actual
vigente, consumandose de esta manera una transferencia de la Persona Juridica
sin fines de lucro, de manera irregular y disimulada por la sustitucion de todos los
miembros titulares fundadores.

Es en el Reglamento en el Art. 4 Inc. ¢) Definicion de Transferencia, donde se
sugiere modificar complementando una redaccion de un acapite objeto de esta
monografia, el mismo que se constituird en un obsticulo a efectos de que se evite
burlar a la norma, prohibiendo la Sustitucion total de todos los miembros titulares
fundadores de una fundacién, constituyéndose a la vez en una causal de
Revocatoria de la Personalidad Juridica, especificamente aplicable a las
Fundaciones por el cambio total de los titulares de la Fundacion.

5. OBJETIVOS DEL TEMA
a). OBJETIVOS GENERALES

Con la realizacién del presente trabajo DEMOSTRARE que la NORMA es objeto de
violacion y es imperativo el mejoramiento del art. Con respecto a la DEFINICION en
el Reglamento de la Ley 351 ya que es permisible en cuanto a la admision, o
inclusion de nuevos miembros titulares y la renuncia o exclusion de los miembros
fundadores, llegando a sustituir a todos los miembros titulares fundadores de una
Fundacion, consumandose la transferencia o comercializacion encubierta de una
Fundacién, siendo una burla a la Prohibicion de Transferencia o Comercializacion
de Personalidades Juridicas sin fines de lucro, porque al no estar prohibido la
sustitucion total de los miembros fundadores transfieren las Personalidades
Juridicas, por lo que es necesidad reconocer y sancionar esta accién dolosa;
circunscribiendo en la Ley 351 y su Reglamento especificamente en el Art. 4
DEFINICIONES y se establezca en el Inc. ¢) “que en el cambio de titulares

fundadores de la fundacion, no se permita el cambio en su integridad de todos los
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fundadores titulares", porque esto constituiria una Transferencia a titulo gratuito u
oneroso de personalidades juridicas sin fines de lucro, complementando un
segundo acapite donde se considera Transferencia de Fundacion, al remplazo total

de los miembros titulares fundadores, ya sea por admision, exclusién o renuncia.”

b). OBJETIVOS ESPECIFICOS

— Establecer un acpite regulador en la definicion de transferencia.

— Determinar que la exclusion total de los titulares fundadores de una
Fundacién se constituye en una transferencia.

— Regular que la sustitucion de todos los miembros fundadores de una
Fundacion es una Transferencia.

— Impedir la burla a la norma, con la definiciobn complementaria propuesta.

— Proponer este mecanismo de control para impedir las transferencias, por la

sustitucion de todos los miembros titulares fundadores de una Fundacion.

6. METODOS
a). GENERALES

La presente monografia se utilizara el método histérico y método comparativo
porque en la misma es necesario un estudio previo sobre los antecedentes y
desarrollo de las fundaciones.

El método inductivo, porque se analizard los problemas, inconvenientes e

inobservancia de la norma, para llegar a establecer conclusiones se orden legal.
Utilizare también técnica documental, para la recopilacion de datos e informacién

para la formacion de preguntas y respuestas, también se aplicara la técnica de

campo.
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b). ESPECIFICOS

Método socioldgico, porque se establecera la relacion directa que concurre entre el
nacimiento de las nuevas normas del derecho, con las insuficiencias juridicas que

existen en la sociedad.
Método exegético, es utilizado para estudiar e interpretar las normas legales y no

otras fuentes o partes del derecho, es un método de interpretacion por el cual se

estudia articulo por articulo las normas juridicas.
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CAPITULO |

ANTECEDENTES EVOLUTIVOS DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA.

La necesidad social de organizacién siempre ha sido importante dentro del proceso
de desarrollo de toda sociedad y de manera mas particular para el hombre, esto
responde a la propia naturaleza de la especie humana tantas veces estudiada y que

es intelectualmente atrayente para el derecho.

Podemos decir que la respuesta a la carencia y seguridad fue lo que motivo que el
hombre busque a seres de su misma especie para encontrar una respuesta a las
desavenencias que se presentaban en su diario accionar como fueron la busqueda
de alimento y proteccion. Si hacemos una mirada a la historia encontraremos ese
“animus societas” del hombre desde los inicios de su presencia en la tierra con que
se puede concluir que siempre ha estado presente. El Dr. Espinoza hace un andlisis

de la génesis del tema manifestando lo siguiente:

“el ser humano desde tiempos remotos ha actuado colectivamente en tanto
gue su existencia es y siempre ha sido coexistencia, era necesaria la

constitucion de grupos para que el hombre sobreviva”.t

Dentro de este proceso evolutivo es el derecho como producto cultural que se
convierte en la disciplina que regula el accionar de la persona dentro de la sociedad
de la cual forma parte pero no solo de manera particular sino también desde un
aspecto grupal como eran las organizaciones de personas o entes colectivos que

nacieron como resultado de la concurrencia de finalidades similares u afines entre

1 Espinoza, Juan (2004) Derecho de las Personas. Lima. Gaceta Juridica. p.651
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los que la conforman, estas pueden ser de distinta indole como por ejemplo
comunitarias, politicas, de ayuda, etc.

Buscar una vinculacion con el derecho responde sobre todo en una finalidad de
ordenar el desarrollo de la misma, bajo ese principio de equilibrio y de igualdad en
donde el respeto y la participacion de los demas tienen que estar siempre presente
estos aspectos para una normalidad en el transcurso de los hechos vy
acontecimientos. Con relacion a este argumento el Dr. Fernandez Sessarego

manifiesta lo siguiente:

‘las organizaciones de personas que actuan en la experiencia social sin
reducirse a una unidad formal, fueron exiliadas del mundo juridico. Estas
organizaciones de personas que han existido desde los albores de la
humanidad y que han participado de la actividad juridica como auténticos y
verdaderos sujetos de derecho, merecieron de un sector ampliamente
dominante de la doctrina, el ser designados como entes de hecho,
irregulares, no personalizados, no obstante que eran realidades actuantes en
el mundo del derecho que es primariamente, nada mas y nada menos, que

el mundo de la vida humana social”.?

Grupos, comunidades, entidades colectivas, Personas Colectivas, Persona
Juridica, son distintas denominaciones que ha recibido esta figura a lo largo de su
tratamiento tanto de parte de las ciencias sociales como del Derecho, la
denominacién varia de acuerdo al enfoque que le otorga la sociedad como tal, a su
vez responde al momento en el cual esta figura ha sido estudiada, y la influencia de
como las personas entendian el derecho aplicado a esta institucion. Es acertado

entonces lo que manifiesta el Dr. Morales Godo cuando afirma:

2 Fernandez, Carlos (2009) Los 25 Afios del Cddigo Civil Peruano de 1984. Lima, MOTIVENSA,
p.633.
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‘hoy nadie puede discutir la importancia de las personas juridicas...
indudablemente fueron los intereses existenciales sociales y econémicos que

fueron dando origen, en la realidad, a las agrupaciones de seres humanos”.3

El motivo de la presente monografia es otorgar a la comunidad en general un estudio
actual y ajustar a la necesidad de modificar en nuestro ordenamiento juridico, con
la insercién de un “acapite” por el que se acceda a la seguridad Juridica a momento
de la Otorgacion de Personalidad Juridica a las Fundaciones sin fines de lucro, sin
dejar de lado la parte de la tradicién romano, germéanica como el Derecho Candnico
es importante el aporte dado por el Derecho Aleman y sobre todo por el Derecho
Italiano con el Codigo de 1942 constituyéndose en los principales aportes que ha

tomado nuestro pais.

1.1. ORIGEN Y ANTECEDENTES

Vamos a partir del estudio del tratamiento juridico que se le otorgaba por parte del
Derecho Romano ya que es este periodo histérico e importante en donde se
encuentran las raices de las principales instituciones juridicas que a la fecha estan
vigentes aunque respetamos las posiciones doctrinarias que manifiestan que recién
con el aporte de Sinibaldo Flisco comienza el estudio mas consiente para el derecho

de esta figura.*

1.1.1. Roma

Del estudio de la doctrina se concibe que en Roma no se manejo el concepto de lo
que a la fecha conocemos como persona juridica, sino que en base al método
casuistico que estos utilizaban determinaban si ciertos entes que estaban

conformados por un conjunto de personas naturales podian realizar ciertos actos o

3 Morales Godo (2009) Instituciones del Derecho Civil. Lima, Palestra Editores, p .406.
4 Espinoza, Juan. Op. Cit. p. 652.
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negocios juridicos en su plenitud basandose en la capacidad que estos tenian para

la realizacion de las mismas. Como lo manifiesta Iglesias:

‘la regulacion que los romanos dieron a lo que se denomina Personas
Juridicas responde a la imperiosa necesidad que tiene la norma juridica de
salvaguardar los fundamentales intereses del hombre...es dar forma juridica
a organizaciones humanas que imprimen al patrimonio un sentido social a la

vez que aseguran su estabilidad y su continuidad”.®

Por lo que el estudio de esta institucion se centré6 en lo que los romanos

denominaron “collegium™corpora™societas”universitas” términos que dentro del
contexto en que se desarrollaron buscaron dar sentido y denominacién a la reunién
de un conjunto de personas que tenian el &nimo y la disposicion de llevar a cabo
actividades juntos alli es donde debemos de encontrar justamente la esencia de
como aparece esta institucion como figura juridica, es decir los romanos no
regularon ni crearon el termino persona juridica sino que ellos conocieron los

denominados centros de imputacion juridica.

Existe una clasificacion de las entidades que fueron concebidas como entes

colectivos por los romanos estos son:

— La Res Incorporalis, la cual se utilizaba para denominar a las legiones o a
los rebafios expresaban la idea de conjunto mas cada uno de sus
componentes no lo estaba de esta manera la exteriorizacién de la misma
partia sobre todo de reflejar una imagen colectiva para los actos que esta
realizaba mas no dentro de lo que esta formado es decir de su estructura.

— Corpus, asociaciones de personas integradas en una unidad para la
consecuciéon de fines licitos, de manera mas concreta fines religiosos y

profesionales.

5 Iglesias, Juan (1958) Derecho Romano. Instituciones de Derecho Romano. Barcelona, Ariel, p. 157.
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— Universitas, nace su espiritu colectivo como consecuencia de relaciones

juridicas y personales entre sus miembros como son la herencia y la civitates.

Los romanos manejaron el concepto de grupos permanentes es decir de entidades
que permanecian en el tiempo y no las que estaban de manera intermitente y por

un corto periodo.

Debemos de enfocar aca el concepto de Sujeto de Derecho no humano, si bien
Roma utilizo a estos entes desde un punto de vista netamente instrumental no nego
su existencia; a este periodo de tiempo donde realmente comienza la discusion
como también la importancia de lo que actualmente se conoce como Persona
Juridica para nosotros comenzo a finales de la etapa Republicana y comienzos de

la etapa Imperial.

Podemos expresar entonces que el concepto de lo que hoy conocemos lo obtuvimos
del trabajo de las decisiones que realizaron los Pretores en Roma los cuales en
base a la jurisprudencia que emitian y que fue compilada por Justiniano es que

ayudan a la creacién del concepto tal y como es entendido el dia de hoy.

La dificultad que encontraban los juristas romanos era el de concebir aplicar sobre
un ente irreal y que no existia de manera concreta, derechos como atributos que se

le otorgaba a la persona natural.

Encontramos asi una divisidn que permitia dar un sustento a la ubicacion de estos
entes o lo que los romanos conocieron de forma mas general como universitas, es
asi qgue conocemos entidades colectivas para los romanos de caracter publico como
eran los municipios y a su vez entidades privadas que nacian del &nimo de las
personas haturales con la plenitud de sus facultades a lo que la doctrina denomina

corporaciones.
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En este aspecto de buscar un antecedente pleno de lo que hoy conocemos como
persona juridica no podemos dejar de analizar el contrato de sociedad lo que los
romanos conocian como societas, el cual se sostenia en el consenso pero que tenia
como caracteristica principal su marcado caracter personal, es decir la persona que
lo componia era el que le daba sus rasgos distintivos y se constituia en el principal

actor de la misma.

En resumen, se sostiene en el aporte de varias personas que convienen en poner
algo en comun era para sacar un beneficio, eso es lo que motiva a las personas a
formar parte de las mismas los resultados y beneficios que se derivaban de los entes

colectivos que conformaban.

Hay que acotar que las consecuencias de la relaciébn de las personas que se
aunaban en el contrato de societas radicaba en la vinculacion juridica entre los
socios que no producia efectos hacia el exterior, es decir solo creaban derechos y
obligaciones entre los integrantes de esta clase de contrato social, frente a terceros

la sociedad no constituia una unidad, no tenia personeria juridica.

De todo lo expuesto debemos de expresar que los romanos no manejaron una teoria
general de la personalidad juridica, a este punto se debe de referir que para los
romanos no todas las colectividades forman forzosamente personas juridicas con
un patrimonio propio distinto de sus asociados, solo tenian esa calidad las
reconocidas por un texto legislativo (senado consulto o constitucion imperial) como

por ejemplo las de derecho publico (por ejemplo, los municipios).

Para concluir debemos de expresar que este tipo de regulacion maneja la idea
principal de otorgar a cada ente distinto de las personas que lo conforman cierta
categoria de responsabilidad y abstraccion, pero siempre en busca de un objetivo 0
finalidad como apreciaremos mas adelante lo que actualmente conocemos como
persona juridica en realidad es producto del desenvolvimiento dado por el Derecho

Romano, es decir la ciencia romanista y canonista de la Edad Media.
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1.1.1.1. El sujeto de derecho

En las legislaciones modernas las expresiones persona y sujeto de derecho se
emplean como sin6nimos. Kelsen nos da un concepto iusfilosoéfico del sujeto de
derecho definiéndolo como “un centro de imputacion de normas”. En los sistemas
legislativos actuales es sujeto de derecho todo ente sea humano o no, que es titular
de derechos y obligaciones; aunque tal expresiébn no es de origen romano, en
efecto, no aparece en la obra de los juristas ni en las constituciones imperiales ni en

la compilacién justineanea.

En Roma se usaron otras expresiones que aluden al sujeto de derecho, pero no
deciden con claridad este concepto, tales como “caput” y “capax”; la primera
significa cabeza, cuya acepcion es el individuo que goza de los derechos cilviles, no
obstante haber existido personas que no eran consideradas sujetos de derecho
como los esclavos. “Capax” es una palabra mas restrictiva y se refiere
especificamente a la aptitud que tiene un individuo de efectuar negocios y actuar

juridicamente.

La personafisica

Persona deriva de la expresion latina “per-sonare” con la cual se denominaba a la
mascara utilizada por los actores en escena para dar mayor amplitud a la voz. Por
eso en sentido figurado se empleaba el término para sefalar el papel que
desempefaba el individuo tanto en la sociedad como en la familia. En Roma no
bastaba ser hombre para ser persona ya que debian reunirse dos circunstancias: la
existencia fisica del ser humano y poseer los tres “status” que se relacionaban con
la libertad (status libertatis), con la ciudadania (status civitatis) y con la situacion

dentro de la familia (status familiae).
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1.1.1.2. Las personas juridicas

El hombre, por estar inmerso en una sociedad, debe alcanzar fines no precisamente
individuales y para ello es necesaria la actividad asociada de otros hombres y que
se desarrolle por cierto tiempo o que perdure en la historia. El ordenamiento juridico
dispone de un conjunto de normas que extiende la personalidad a estos entes
formados por varias personas asociadas como si fueran una sola e imperecedera,
lo mismo que un patrimonio afectado a tal fin. También la ley les reconoce la
capacidad de derechos y obligaciones a estos entes denominados personas

juridicas o morales o ideales.

La nocion de “persona no humana” es el producto de un proceso mental mediante
el cual alguien atribuy6 a los entes ideales la “personificacion juridica”. La expresion
“persona juridica” es extrafia a las fuentes romanas donde se utilizaron términos

” ““ ”

como “collegium”, “corpora”, “universitas”, “sodalitas”, “societas”.

La doctrina general sobre las personas juridicas no es de origen romano Si nos
hacemos eco de un texto del Cédigo Hermogeniano recopilado en el Digesto que
dice: “hominum causa omne ius costitutum est” (todo el derecho fue establecido por
causa de los hombres); lo que significa que el destinatario final es siempre el hombre

y sus intereses sean humanos o colectivos.

El concepto sobre las personas juridicas en Roma dio lugar a polémicas entre los
intérpretes; Albertario sostiene que los textos del Digesto son interpolaciones
posteriores de los juristas de la época post-clasica y por eso la idea de ente juridico
corresponde a ese periodo historico. Elguera afirma que para los clasicos el Unico
sujeto de derecho era el hombre y que las agrupaciones que surgieron como
colectividades se constituyeron como tales para facilitar su accion, pero
juridicamente no responden al concepto de persona ideal. Otros romanistas también
sostienen que los juristas de la época clasica no habrian formulado el concepto de

ente abstracto como sujeto de derecho.
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En la Roma antigua el unico sujeto de derecho propiamente dicho era el “pater
familias”, es decir el individuo que ademas de ser libre y ciudadano tenia
independencia familiar, era “sui iuris”.

El origen de la nocion de “sujeto de derecho no humano” habria que ubicarlo en otro
periodo histérico como los fines de la época republicana y comienzos de la imperial
en que los juristas sefialaron la diferencia entre las relaciones del cuerpo colectivo
y de los miembros en los “municipios” y se pronunciaron acerca de la posicion que

ocuparon en el ambito del “ius privatum”.

Algunos autores afirman que eran escasas las asociaciones netamente privadas, ya
que la mayoria de las mismas tenian caracter oficial, como por ejemplo las
“societates publicarorum”. Sin embargo no se encuentra formulada en el derecho

romano una rigurosa distinciéon entre asociaciones publicas y privadas.®

Para la l6gica juridica romana, el problema consistia en vencer la idea de la persona
natural y aplicar a las asociaciones e instituciones ideales los principios que rigen al
hombre. Se les atribuye capacidad juridica a personas que no son fisicas, o sea que
pueden comprar y vender, tener patrimonio propio, recibir donaciones entre otras.
En algunas partes del Edicto del Pretor se encuentran vagas referencias a las
corporaciones. Para los juristas clasicos el término “universitas” representaba una
unidad que obraba como colectividad, pero sin atribuirle subjetividad propia, por lo
tanto, no constituia un ente juridico propiamente dicho; fue la doctrina cristiana de
la patristica la que introdujo la idea de “ente abstracto” independiente de sus

miembros.

Las fuentes Justinianeas para clasificar a las personas juridicas hablan de
“‘universitatem personarum” que eran las asociaciones y agrupaciones 'y

“universitatem rerum” que eran las fundaciones y herencias.

6 Juan Iglesias “Derecho Romano”
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En realidad, recién los glosadores de la Edad Media completaron la teoria acerca
de las personas juridicas, pensando sobre todo en la Iglesia Catdlica; Bartolo de

Sassoferrato emplea por primera vez el término “persona ficticia”.

1.1.1.3. Los municipios

A través de las conquistas Roma fue anexando otras comunidades que eran
independientes y perdieron su soberania politica en virtud de esa incorporacion
surgiendo los “municipia”’. Aquélla respetaba generalmente su organizacion
administrativa y conservaban una autonomia mas o menos amplia segun la
concesion de Roma o el tratado suscripto con ésta. Asi es como los municipios eran
de dos categorias: los “optimo iure”, que tenian autonomia y conservaban sus
organos de gobierno, sus habitantes gozaban del voto y de los derechos publicos y
privados propios de los ciudadanos romanos; y los “sine sufragii’, que carecian del
“ius suffragii” (derecho a elegir y ser elegido); se dividian en “caeritis” y “aeraii”. Los
primeros recibieron el nombre de la ciudad etrusca de Caere, por gozar de un estado
semejante al concedido a ella en el afio 351 a. C., sus habitantes tenian el “ius
commercium” y el “ius connu-bium”. Los “aereii” dependian totalmente del poder
central romano, Bonfante dice que no eran verdaderos municipios ya que solamente

debian las cargas tributarias, de donde procede el nombre de aeraii (erario).

A patrtir del Imperio todos los Municipios se transformaron en ciudades dentro del
territorio italico y en las provincias, con régimen administrativo auténomo,
magistrados y senado propios, logrando para sus habitantes la condicién juridica de

“ciudadanos” o “latinos”.

1.1.1.3.1. Capacidad de los Municipios

Los Municipios tenian sus bienes propios, en consecuencia, poseian su propio
patrimonio. Mommsen expresa que lo mas importante era la autonomia

administrativa del patrimonio de aquéllos, aun cuando hayan estado sometidos al
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gobierno y fiscalizacion de Roma, las gestiones econdmicas quedaban en manos
de la comunidad. Podian actuar en las relaciones patrimoniales, enajenar o adquirir
bienes muebles o inmuebles. Por un senadoconsulto mencionado en el Digesto, se
les otorga la facultad de recibir bienes “mortis causae” (Dig. 38, Ill, 1). Mas tarde
una constitucion del emperador Leon del afio 449 reconoce al municipio la

capacidad de ser instituido heredero.

1.1.1.3.2. Representacion de los municipios

En cuanto a la capacidad de obrar de los municipios, en alguna jurisprudencia
clasica recogida en el Digesto y de constituciones imperiales que figuran en el
Cddigo justinianeo se considera que es el municipio el que delibera, aunque en
realidad sean sus integrantes los que lo hacen. Si la comuna debia actuar en juicio,
las fuentes establecian que podia designar por la mayoria de sus miembros, uno o
varios sindicos para representar al municipio en el proceso judicial, representacion

que también podia extenderse a otros negocios juridicos.

Lo importante es destacar que la nocién de personalidad juridica parte en Roma del
concepto de Municipio que es simple sujeto de derecho privado y que sera el primer
sujeto de derecho no humano.

1.1.1.4. Las corporaciones

Son “corporaciones” aquellas personas juridicas que resultan de la agrupacion
voluntaria o0 necesaria de varios hombres que se mantienen porque sostienen en
comun fines por perseguir. Las asociaciones o0 corporaciones, que comprendian
distintas entidades privadas, se organizaron en Roma a semejanza de los
municipios. Fueron designadas como “collegium”, “sodalitas”, “societates” y
“universitas”, vocablo este que fue utilizado por los clasicos para referirse a las
personas juridicas en general. Segun Bonfante estos términos son ambiguos y no

responden con certeza al sentido juridico de asociacion.
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Las “sodalitas” o “sodalitates” eran asociaciones o grupos de amistad con fines
religiosos o civiles, sus miembros se llamaban “sodales” o compaferos que
acostumbraban a reunirse en festines y banquetes generalmente para celebrar el

culto de deidades extranjeras; correspondian a lo que hoy se llama club.

“Collegium” era una asociacién constituida con fines de culto, como los colegios

sacerdotales (el “collegium pontificium”, el “collegium augurum” entre otros).

Las corporaciones voluntarias tienen un origen remoto; se sabe que en tiempos
primitivos surgieron las corporaciones de artes y oficios formadas por artesanos y
obreros. Plutarco en “Vidas Paralelas”, refiere que el rey Numa Pompilio agrupaba

al pueblo en gremios para estimular la union de las ciudades latinas y sabinas.

La plebe se distribuia por oficios, como, por ejemplo, flautistas, orfebres, zapateros,
tintoreros, maestros de obras, curtidores, latoneros y alfareros; también existia el
colegio de los panaderos, de los preceptores de vino, de los vendedores de papel y

de los cambistas.

Posteriormente se originaron otras asociaciones de caracter gremial o profesional,
los colegios de asalariados del Estado, como los “viatores scribae” y las “societa-tis
publicarorum” destinadas al cobro de los impuestos. Existian también sociedades
“societates” sociedades de industria constituidas para la explotacién de las minas

de oro “aurifodinarum”, de plata “argentifodinarum” y las salinas “salinarum”.

Habia otros agrupamientos cuyo objeto eran los socorros mutuos similares a los
actuales, como los “collegia funeratitia” que se formaron para asegurar a cada uno
de sus miembros las honras pdéstumas y una sepultura honorable porque no existian
cementerios publicos. Los integrantes, personas de escasos medios econdmicos,
con tribuian para tal fin con el pago de una pequefia suma. Era el tipo de corporacion

mas usada por los cristianos para realizar su culto en las “catacumbas” a raiz de las
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persecuciones durante el Imperio. Posteriormente surgieron las corporaciones

eclesiasticas como las Iglesias y los Conventos.

Constitucioén - Organizacion interna - Capacidad juridica

Para que pudiera constituirse una entidad de estos tipos, eran necesarios ciertos

requisitos:

— el acuerdo de tres personas como minimo, “tres faciunt collegium”; el Digesto
expresa que una vez constituida puede subsistir, aunque se renueven todos
sus componentes.

— Un estatuto, “pactio” o “conventio”’, que determine su funcionamiento,
representacion, aporte de sus miembros, derechos y obligaciones de los
mismos.

— Un fin licito cualquiera sea la actividad que se proponga realizar.

— LaLeyde las Xll Tablas expresa que cada grupo es libre para dictar su propio

estatuto mientras no se oponga a las normas del derecho publico.

Las asociaciones se organizaron tomando como ejemplo a los municipios y
funcionaban igual que éstos; debian tener un estatuto para regirse, una caja comuan
(arca comunis), un consejo de administracion (orde collegii), uno o mas “magistri”’
que las presidiera y sindicos “sindici” que actuaran en nombre del ente para

representarlas en juicio.

Las asociaciones adquirian derechos y contraian obligaciones por si mismas.
Bonfante dice que el individuo como miembro de la corporacion tiene otro papel y
no se confunde con su personalidad. Marco Aurelio las faculté para recibir legados
y manumitir esclavos. Justiniano otorg6 a estos entes la capacidad de ser instituidos

herederos.
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Extincién

Aunque la vida de las personas juridicas trasciende a la del hombre, pueden

extinguirse:

— cuando se logro el fin especifico fijado en el estatuto,

— si se hubiese establecido un plazo,

— si los miembros mueren o renuncian, dejando de pertenecer a ella, pero no
si permanece uno solo de ellos, porque podian ingresar otros,

— disolverse voluntariamente o por voluntad del Estado si su existencia es

contraria a sus intereses o al orden publico.

El patrimonio de las asociaciones permitidas y disueltas era considerado “res

nullius”, cosa sin duefio, y susceptible de ser apropiado por cualquiera.

1.1.1.5. Las Fundaciones

Se llama fundacion al patrimonio destinado (mortis causae o por acto inter vivos) a
un cierto fin, generalmente de beneficencia, a perpetuidad o por tiempo
indeterminado y el ordenamiento juridico le confiere la calidad de sujeto de derecho

distinta e independientemente del fundador.

En Roma, la persona que deseaba afectar una parte de sus bienes para
beneficencia, debia hacerlo por legado o por una donacion sin cargo, cuyo
destinatario podia ser un municipio o un colegio. De esta manera las fundaciones
estaban constituidas por un patrimonio idealmente personificado afectado a un
objeto especifico. Muchas inscripciones y documentos epigraficos nos informan de
la existencia de establecimientos de beneficencia.

El patrimonio fundacional o una parte de €l era donado o legado, imponiendo al
legatario o donatario el cargo (modus) de destinarlo a tal fin, “fundacién fiduciaria”;

contrayendo aquél la obligacion personal de cumplimiento, siendo constrefido a ello
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mediante la imposicion de una multa cuando se lo hubiera establecido asi mediante

la “stipulatio poenae” (clausula penal).

El derecho imperial reconocié a estos entes una capacidad limitada, ya que podian
reclamar créditos, heredar y actuar en juicios.

Como consecuencia del avance del cristianismo y de la prédica a favor de la caridad,
los particulares comenzaron a crear establecimientos dedicados al cuidado de
enfermos, huérfanos y ancianos. Este patrimonio asi destinado lo administraba la
Iglesia y se instituia generalmente por legados; eran las llamadas “piae causae’,

gue, segun De Francisci, representaban los albores de las actuales fundaciones.

En la época del derecho post-clasico se multiplicaron los patrimonios destinados a
la beneficencia, y las constituciones imperiales de la época le reconocian facultades
para heredar, concretar permutas y locaciones enfitéuticas, intentar acciones o
reclamar créditos y les fue concedido a los establecimientos de caridad, numerosos

privilegios, como, por ejemplo, los plazos de prescripcion mas largos.

También Justiniano favorecio a las “piae causae”, al eximirlas de las formalidades

impuestas a las donaciones comunes.

El derecho romano no llegd a elaborar ni siquiera en la época de Justiniano, un
concepto de fundacion como sujeto de derecho no humano. De los textos del
Corpus luris no surge explicitamente la personalidad juridica de las fundaciones, no
obstante perfilarse algunos rasgos de autonomia. Pero tanto en el periodo post-
clasico como en el justinianeo se fijaron las bases para que la doctrina posterior

construyera el concepto de “fundacion independiente” como lo es en la actualidad.

1.1.1.6. La Herencia Yacente

En el lapso que transcurria desde el fallecimiento del causante y la fecha de adicion
de la herencia, se consideraba que los bienes no tenian duefio, “yacen”, de ahi su
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nombre. La “hereditas iacens”, ha provocado numerosas controversias en cuanto a
la determinacion de su naturaleza juridica. El jurisconsulto Gayo dice que es un
conjunto de bienes que carece de sujeto y Ulpiano dice que se trata de una “res
nullius”, en consecuencia, cualquier persona podia apropiarse del acervo hereditario
sin titular. Arangio Ruiz establece que le fue conferida una personalidad propia

durante el derecho justinianeo.

Los juristas clasicos no alcanzaron a entender que cometia hurto quien se
apoderaba de los bienes de la herencia cuando todavia no era aceptada por el
heredero; recién Marco Aurelio consideré6 como “delito publico” el llamado despojo
de las herencias “crimen expilatae hereditatis” a la apropiacion del acervo

hereditario ain no recogido por el heredero.

Se habria optado por recurrir a la ficcion de prolongar la vida del causante hasta la
aceptacion, estableciéndose que la herencia yacente “defuncti locum optinet”, o sea

que ocupa el lugar del difunto.

En la época del derecho post-clasico, se confirid a la herencia yacente la calidad de
persona juridica; tenia facultad para adquirir nuevos bienes e incrementar el
patrimonio hereditario; también éste podia ser disminuido por el cumplimiento de las

obligaciones que hubiese contraido el causante.

En el derecho justinianeo a la herencia yacente se la constituyé como “universalidad

” o«

juridica” “universitates rerum” aunque sin perjuicio de lo dicho en el parrafo anterior,
segun opinan algunos autores entre ellos Caramés Ferro, no alcanzé el rango de
auténtico sujeto de derecho por carecer de un fin especifico que justifigue su

condicién de tal.
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1.1.1.7. El Fisco

En tiempos del Alto Imperio, a raiz de que el Princeps concentro el poder estatal en
forma paulatina, a él le competia el manejo de las finanzas. Se distinguian dos
fondos econdmicos: el erario del pueblo romano “aerarium populi romani” y el “fis-
cus”. Fisco etimolégicamente significa “canasta” o “cesto” y se designd asi al
conjunto de bienes destinados a la administracion imperial, en oposicion al erario
publico que era patrimonio del Estado corporizado en el “populus”. El erario estaba
constituido por los ingresos que provenian de las provincias senatoriales y era
administrado por el Senado. El fisco estaba formado por el tesoro recaudado en las
provincias imperiales y el emperador disponia su manejo con libertad absoluta.

En la época del Bajo Imperio el fisco absorbiéo completamente al erario.

El fisco obtenia sus riquezas de varias maneras: por herencias vacantes,
arrendamiento de tierras publicas, confiscacion de bienes de los acusados por

delitos publicos y criminales entre otras.

Algunos autores sostienen que el fisco en el derecho romano tenia el caracter de
sujeto de derecho no humano, ya que, por tratarse de un patrimonio afectado al
cumplimiento de un fin, el ordenamiento juridico le reconocia la facultad de adquirir
derechos y contraer obligaciones; pero la mayoria de los romanistas consideran que

no era ésta la verdadera naturaleza del fisco.

En la jurisprudencia y en las constituciones imperiales el fisco aparece considerado
en si mismo como un ente, surgen vocablos como “ius fisci” (derechos del fisco),
“debitoris fisci” (deudores del fisco), “stationes fisci” (cajas fiscales); sin embargo,
como afirma Arangio Ruiz, “es muy discutible que esta terminologia deba
considerarse como la expresion de una verdadera personificacion”. Por lo tanto, el
fisco imperial como lo asevera Juan Iglesias no era mas que el patrimonio del

Estado, tal como lo fuera el erario en la época republicana.

32



No obstante, el fisco gozé de numerosos privilegios que le fueron acordados y que

figuran en el Corpus luris de Justiniano:

— privilegio de enajenacién, de manera que las transmisiones de bienes
efectuadas por el fisco eran siempre obligatorias y no dependian del derecho
gue aquél tuviera sobre los objetos enajenados, o sea que, aunque
pertenecieran a un tercero no se anulaba la enajenacion,

— privilegio de usucapion, no se podia adquirir el dominio de las cosas que
pertenecian al fisco,

— privilegio de concurso, el fisco podia exigir el pago de su crédito con
preferencia a los acreedores comunes,

— privilegio hipotecario, todos los créditos del fisco tenian como garantia la
hipoteca legal y general sobre los bienes del deudor (excepto los de caracter
penal),

— privilegio de intereses, los créditos contra el fisco no producian intereses
moratorios,

— privilegio en las ventas, el comprador no podia intentar contra el fisco la
“accion redhibitoria” ni la “quanti minoris” aunque la cosa vendida haya tenido
vicios ocultos,

— capacidad para heredar, de que no gozaron todas las personas juridicas,

— exclusién de la compensacion en los créditos que el particular haya tenido
contra el fisco,

— no se podia exigir flanzas por presumir que el fisco era siempre solvente,

— las causas judiciales que interesaban al fisco no podian ser falladas si no era

en presencia de un “abogado fiscal”.

1.1.1.8. La “Lex lulia de Collegiis”

A fines de la Republica se comprob6 la existencia de corporaciones que,
aparentando fines diversos, tenian por objeto interferir en la vida politica de Roma.
En esta época, caracterizada por luchas partidarias y guerras civiles, el Estado
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restringié la primitiva libertad de asociarse. Ademas, existian quienes, con pretexto
de desempefiarse en las distintas corporaciones, se sustraian de otros cargos.
También se habian formado bajo el titulo de gremios nuevos, asociaciones de

malhechores que cometian delitos.

Alrededor del afio 64 a. C. se ordena la disolucion de algunos entes después de
comprobarse conspiraciones y fraudes electorales. La Lex Clodia, a propuesta del
tribuno Clodio, del afio 58 a. C. restaura el principio liberal de la Ley de las Xli
Tablas; pero ante nuevos abusos, por la Lex Licinia del afio 56 a. C. ordend la

supresion de ciertas corporaciones utilizadas para corromper al electorado.

Estas normas fueron recogidas y reglamentadas por la Lex lulia de Collegiis del afio
7 d. C.; respecto de su contenido, se sabe que ordend disolver los colegios
existentes, excepto los mas antiguos y sin tacha entre los que estaban
comprendidos los primitivos gremios de arte y oficios y los de indole religiosa
(collegia cultorum); también se respetaron las “societates publicanorum”, que eran
asociaciones de comerciantes o financistas, debido al interés que tenia el Estado

en su subsistencia.

Para constituirse, cada colegio debia requerir la correspondiente autorizacion del
Senado, salvo los “collegia funeratitia” que por su indole les bastaba un permiso de

cardcter legal.

La Lex lulia, si bien fue dictada para Roma, se extendié por un senadoconsulto a
toda Italia y tuvo vigencia en todo el Imperio mediante constituciones imperiales.
Las normas de esta ley se observaron fielmente durante la época clasica, las
autoridades eran remisas en conceder licencia para crear nuevas corporaciones. La
asociacién no autorizada era nula, constituia un “collegia illicitum” y el magistrado

competente debia disolverla.
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1.1.2. En la época medieval

La idea de personalidad juridica fue desenvolviéndose lenta y penosamente. El
problema juridico que estas entidades implicaban fue considerado de importancia
secundaria hasta el advenimiento del capitalismo moderno. De pronto, la cuestion
de la personalidad juridica, adquirid una resonancia insospechada en el derecho,
en la economia, en los problemas sociales. No tardd en advertirse que algunas de
estas entidades y, particularmente, las sociedades anénimas, podian convertirse en
eficacisimos instrumentos para el desarrollo del comercio y la industria. Fueron, dice
BUTLER, "el mas grande descubrimiento de los tiempos modernos, mas precioso
que el del vapor o de la electricidad". Permitian, ante todo, reunir grandes capitales,
que los hombres individualmente no poseian; ademas, facilitaban las empresas
audaces y riesgosas, pues sus componentes podian afrontarlas con tranquilidad de
que el fracaso no suponia la ruina de todo su patrimonio, sino solamente la pérdida
de su aporte social, puesto que la separacion entre la entidad y sus miembros
permitia esta solucion. La influencia que las personas juridicas han tenido en el

desarrollo del maquinismo y de la técnica moderna es realmente inapreciable.

Pero al lado de estas ventajas, bien pronto pudieron advertirse algunos
inconvenientes, que el tiempo fue acentuando. La acumulacion de capitales hizo
poderosisimas a muchas personas juridicas; su influencia resultd decisiva en la
produccion, en la fijacién de los precios de algunos articulos, mercaderias incluso
de primera necesidad. Y como ellas se manejaban en el sentido que mas convenia
sus capitales, muchas veces su poderosa gravitaciébn contrariaba los intereses
publicos. En no pocos paises, las entidades industriales y financieras llegaron a
tener una influencia sofocante en la politica y en el gobierno, y lo que es mas grave,
como los capitales son extranjeros, esa influencia estaba por lo coman destinada a
servir intereses foraneos. Ciertas sociedades andnimas llegaron a ser mas fuertes

que el propio gobierno del pais en que actuaban.
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Ademas, el natural desenvolvimiento y fortalecimiento de estas entidades condujo
inevitablemente a las mas extremas e injustas formas del capitalismo. La riqueza se
concentré6 mas y mas en manos de pocos, mientras aumentaban alarmantemente
las masas proletarias, fendmenos econdmicos y sociales despertaron, como era
l6gico, el interés por el problema juridico de las personas morales. Se discutio
agudamente su naturaleza, la necesidad de contralor del Estado sobre ellas se hizo
evidente: fue, asimismo, extender su responsabilidad civil y, en algunos casos,
admitir incluso la penal. Todo esta hoy en plena elaboracion y discusion porque si
bien es cierto que el contralor del Estado sobre las personas juridicas y la admision
cada vez mas alta de su responsabilidad estan por encima de toda controversia,
también es verdad que la legislacién debe cuidar que no se sofoque y esterilice un
instrumento tan precioso de produccion y de desarrollo industrial, como son estas

entidades.

1.1.3. Alemania

Se puede afirmar que en sus inicios la cultura germana no conocia la universitas
romana ya que estaban constituidos de pueblos o tribus poco desarrolladas siendo

su forma de organizacion muy simple y practica.

Destacan en esta etapa dos grandes formas de organizacion la gesammtehand

(propiedad en mano comun) y la genossenschatft.

1.1.3.1. Gesammte Hand

Sus inicios se remontan a el legado hereditario el cual era indivisible por la que toda
persona gue tiene derecho sobre ellos en igual proporcién que los demas no existe
la idea de cuota o reparticion, si se deseaba una administracién o distribucion como
reparticion de los bienes se sustentaba en un acuerdo con la participacion de todos

los interesados, para esto queremos recalcar que no existia la figura de
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representacion la cual se sustentaba en el poder o atribuciones que otorgaba el

grupo a una persona en particular para que vele por sus intereses.

Hay que resaltar la naturaleza de esta figura como tal radica en el uso de todos y
en la responsabilidad de todos es decir todo es compartido no puede existir la
individualidad si se presentaba la necesidad era satisfecha para todos sin que
responsabilidad y goce sean figuras antagonicas sino complementarias entre si.
Con el paso del tiempo estas propiedades en comun tenian cierta autonomia luego
se desarrollan y aparecen como colectividades distintas de las de sus miembros.

1.1.3.2. Genossenschaft

Tiene sus origenes en el &mbito familiar aqui el factor de unién es la defensa de sus
intereses que se sustenta en la confraternidad como vinculo especial de solidaridad
aqui se tiene que descartar el patrimonio comun sino la reunion de varias personas
que buscan la utilidad comun aqui no podemos considerar un nuevo sujeto ya que
la reunion de las personas no busca ese objetivo, sino que se trataba de la defensa

colectiva de los derechos individuales.

Era una simple pluralidad de individuos que no tenian una verdadera entidad

abstracta o ideal, distinta y separada de los miembros que la conformaban.

En el Siglo XIX merced principalmente al movimiento pandectista se difunde el

término persona juridica.

Su estudio se lleva a cabo en la parte general del Derecho Civil, surgiendo en torno
al estudio y aplicacion de la misma dos tendencias antagdnicas, una primera en la
cual se reconoce como persona toda aquella sobre la cual se puede atribuir una
titularidad esta es una posicion amplia y otra mas estricta, limitada que es sostenida
por Savinig, quien concreta el campo de las personas juridicas a lo que es la
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fundacién y la corporacion respectivamente y que son recogidas por el Codigo Civil

Aleman gracias a su influencia y defensa que realiza de esta clasificacion.

Podemos expresar que la posicion que sustenta el razonamiento juridico de Savinig
para las personas juridicas se basa en una ficcion legal, su tesis se sustenta en
afirmar que para satisfacer exigencias propias del comercio juridico el legislador
finge que entidades diversas del ser humano tienen a la par de este, atributos de

persona.

Extiende ficticiamente la categoria de los seres humanos dando vida a una especie
de hombres artificiales aqui juega un factor importante el reconocimiento que de
parte de la ley se le da a este tipo de figuras sustentandose en la denominada ficcion
legal podemos denotar que antes de esta propuesta dada por Savinig existia solo
una ficcion doctrinal es decir los estudiosos del derecho trataban de encontrar una
respuesta a lo que era una ficcibn o ente nueva compuesta por un grupo de

personas.

El reconocimiento estatal es decir el Estado por medio de la Ley tiene un efecto

constitutivo de los mismos lo que se denomina personalidad juridica.

1.1.4. ltalia

Para un mejor estudio de lo que entiende la doctrina italiana sobre Persona Juridica
y su regulacion actual debemos de realizar un estudio por los rasgos principales que
han llevado consigo el proceso de estudio que ha tenido esta figura en ese pais que

dicho sea de paso es uno de los que mas y mejor tratamiento ha dado a este tema.

Debemos expresar que el Cédigo Italiano de 1942 recoge el concepto de Persona
Juridica, concepto que es tomado de la pandectisitca alemana, debemos de partir
que el Codigo ltaliano expresa que la persona es el género, es el centro de

imputacion juridica es el sujeto de derecho, reciente doctrina expresa que la persona

38



juridica es una entidad verificable solo en el plano juridico verbalizado mientras que

en la realidad solo existe el ser humano.

Ferrara, uno de los mejores exponentes ha definido a la persona juridica no como
un ente sino como un medio de realizacion que tienen las personas naturales
cuando buscan un objetivo meta o fin, es decir formas de materializacion de los
intereses humanos, asi planteado el panorama podemos expresar que muchos
codigos de Latinoamérica han sido influenciados por el Codigo Civil Italiano de
1942.7

Y que a la fecha existe una polémica en Italia sobre la posicion dentro del derecho
de lo que son la Personas Juridicas ya que si bien existe esa abstraccién existen
posiciones modernas que revaloran y exigen una visibn mas moderna de esta
institucion dandole relevancia a su conformacion y el otorgamiento tanto de deberes

como derechos.

1.1.5. Derecho Candnico

El derecho candnico aporta al estudio de lo que conocemos actualmente como
Persona Juridica desde una concepcion que parte de la aceptacion del hombre que
de manera singular forma parte de la iglesia y es creado a imagen y semejanza de

Dios.

La maduracion en el manejo de estos conceptos y su capacidad de organizacién de
lo que es una persona juridica lo encontramos con la influencia de Inocencio IV
quien planteo una reforma en el &mbito de los estatutos que formaban los entes o

personas morales que formaban la iglesia.

" BONFANTE, Institutitas, trad. De la 8° ed, Italiana por Bacci y A. Lanosa, Madrid, 1929, p.65 nota
l.
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Siguiendo ese mismo criterio reconoce la existencia de o que denomina Personas
Juridicas entendiéndola como un conjunto de personas naturales singulares, es
decir el concepto manejado originalmente parte de la reunion de seres similares que

se unen para un determinado fin u objetivo.

Pero esta no fue la Unica figura que el derecho candnico dio la denominacion de
Persona Juridica, sino que también lo utilizo para la acumulacién de bienes lo que
ellos denominaron masa de bienes y esto responde al poder econémico que
siempre ha ostentado la iglesia a lo largo de su existencia con el fin de regularla y

administrarla de mejor manera.

En torno a la denominacién se llamaban corporaciones si estaban formadas por
personas naturales y fundaciones si estas estaban constituidas por bienes, por lo
que podemos concluir que la fundacion no tenia el fin altruista que hoy le
conocemos, sSino que originalmente regulaba temas de indole netamente
patrimonial esta clasificacion responde a un criterio que se guia por la composicion

de las personas juridicas.

Siguiendo con las clasificaciones, otro criterio que fue adoptado por el derecho
canonico es el que responde a la persona o institucion que constituye una persona
juridica, si la constituye una autoridad eclesiastica sera una de caracter publica y si

la constituye un particular le otorgara la categoria de privada.

Podemos agregar que la propia iglesia es una persona juridica ya que es un ente
distinto de las personas que lo conforman. Un aporte basico del derecho candnico
a lo que es la regulacion interna de la persona juridica es la figura de los estatutos
ya podemos hablar con trascendencia de la utilizacion por primera vez de un

reglamento interno donde se encuentran la finalidad, su composicion, etc.

La influencia de la Iglesia Catdlica y del derecho canonico en el derecho romano fue

patente. La Iglesia se concebia como una unidad espiritual, mistica, invisible, como
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una institucion creada por Dios para la salvacion de los hombres como la
encarnacion de la divinidad sobre esta tierra. San Pable, la llama el Corpus
Mysticum Christi. Los cristianos estan bajo la proteccion de la Iglesia, pero no la
forman; es una institucion sagrada e inmutable, que esta mas alla y por encima de
los fieles. Los miembros, sea de la Iglesia universal, sea de cada una de las Iglesias
locales, estan al servicio de esos fines y sélo indirectamente persiguen un interés o

beneficio propio e individual.
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CAPITULOIII

LA PERSONA O SUJETO DE DERECHO Y LA
PERSONALIDAD COMO ACTO JURIDICO

2.1. ETIMOLOGIA DE "PERSONA"

Los actores del teatro antiguo usaban unas mascaras que les servian, tanto para
representar la fisonomia del personaje que encarnaban, como para aumentar el
volumen de sus voces. Precisamente por esta ultima funcion, la mascara se llamaba
“persona-ae’, 0 sea, cosa que suena mucho, ya que la palabra deriva del verbo
“personare”, que significa sonar mucho (de “sonare, sonar y “per’, particula que

refuerza el significado).

Por una figura del lenguaje se paso a llamar persona a los actores que usaban esas
mascaras Yy luego el derecho tomo la palabra para designar a quienes acttan en el

mundo juridico.

2.1.1. Definicién de Persona en Derecho

Entre las innumerables definiciones de persona en Derecho, podemos citar tres,

todas equivalentes:

1. Persona es todo ente susceptible de tener derechos o deberes juridicos;

2. Persona es todo ente susceptible de figurar como término subjetivo en una
relacion juridica; y

3. Persona es todo ente susceptible de ser sujeto activo o pasivo —pretensor u

obligado—en una relacioén juridica.®

8 ALBALADEJO, Manuel. La Persona Juridica. Libreria Bosch, de la Coleccion Fundacion Rojas
Astudillo. 1961. Barcelona, Espafia.
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2.1.2. Relacion entre el concepto de Personay otros conceptos

Conviene distinguir y sefalar las relaciones entre el concepto de persona y los

conceptos de personalidad, capacidad juridica o de goce, sujeto de derecho y cosa.
2.1.2.1. Persona, Personalidad y Capacidad Juridica o de Goce

Persona es el ente apto para ser titular de derechos o deberes juridicos;
personalidad es la cualidad de ser persona, o sea, la aptitud para ser titular de
derechos o deberes juridicos. De alli que en el lenguaje ordinario se diga que se es

persona y que se tiene personalidad.

Muchos autores consideran como sinénimas las expresiones personalidad y
capacidad juridica o de goce; pero, en sentido estricto, personalidad es la aptitud
dicha, y capacidad juridica o de goce es la medida de esa aptitud. De alli que pueda
decirse que la personalidad no admite grado (simplemente se tiene 0 no se tiene),

mientras que la capacidad si (puede ser mayor en una persona que otra).

2.1.2.2. Personay Sujeto de Derecho

Si se entiende por sujeto de derecho aquel que actualmente tiene un derecho o
deber, el concepto de persona es mas amplio porque comprende también a quien
puede llegar a tener un derecho o un deber, aunque actualmente no lo tenga. Pero
tomada la expresion, “sujeto de derecho” en abstracto, o sea, sin referirla a ningln

derecho o deber concreto, viene a ser sinbnimo de persona.

2.1.2.3. Personay Cosa

A las personas, 0 sea, a los posibles sujetos de derecho, se contraponen las cosas,

las cuales sélo pueden llegar a ser objetos de derechos. Entre esas cosas no se
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incluyen en la actualidad a los seres humanos. En cambio, la expresién comprende

tanto las llamadas cosas corporales, como las incorporales.

2.1.3 Determinacién de las Personas

En esta materia el derecho vigente se opone a los anteriores.

1. Por una parte, el derecho vigente reconoce la personalidad juridica a todos

los individuos de la especie humana, independientemente de su edad, sexo,

salud, situacion familiar y otras circunstancias. Pero no siempre fue asi:

a)

b)

El derecho romano no consideraba la personalidad y la capacidad
juridica como un atributo de la naturaleza humana, sino como una
consecuencia del “estado”, el cual tenia los caracteres de un privilegio
o concesion de la ley. Asi en el Derecho Romano carecia totalmente de
personalidad el esclavo, porque no tenia el estado de libertad; carecia
de personalidad, a los efectos del “iuscivile”, el extranjero, porque no
tenia el estado de ciudadano, y tenian limitada la capacidad juridica los
sujetos a la potestad de otro “alienijuris” porque carecian del estado
familiar.

El derecho medieval, moderno incluso contemporaneo conoci6 la
llamada muerte civil, institucion mediante la cual el individuo, como
consecuencia de ciertos votos religiosos o de ciertas condenas penales,
perdia su personalidad juridica, por lo menos en el campo del Derecho

Privado.

2. Por otra parte, el Derecho vigente reconoce personalidad juridica a entes

distintos de los individuos de la especie humana, pero que persiguen fines

humanos (p. ej.: Estado, sociedades mercantiles, etc.). Son las llamadas

personas juridicas “stricto sensu” o también personas complejas, morales,

abstractas o colectivas (esas expresiones son sinénimas).
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La idea de reconocer personalidad juridica a entes que no fueran individuos
de la especie humana, solo aparecié en forma clara y distinta en la etapa
bizantina del Derecho Romano, bajo Teodosio Il. El desarrollo de la
institucion de las personas juridicas fue obra laboriosa de la jurisprudencia
medieval, que con elementos de los derechos romanos, germanico y
canodnico acertd a encontrar soluciones practicas adecuadas, aunque no
pudo crear una doctrina coherente en la materia. La Revolucién Francesa
extendié su animadversion hacia los gremios y corporaciones a todas las
personas juridicas “stricto sensu”, lo que explica que el Codigo Napolednico

no las regule.

En cambio, el derecho vigente ha corregida las desviaciones antiguas y
medioevales de reconocer personalidad juridica a ciertos entes. En especial
no se la reconoce a los animales, a los cuales los emperadores romanos
llegaron a conceder honores y los juristas medioevales a exigir
responsabilidades penales, llegando incluso a ser sometidos a condenas

penales.

2.1.4. Clasificacion de las Personas

Las personas en Derecho, 0 sea, las personas juridicas en sentido lato, se clasifican

2.1.4.1. Personas Naturales

Llamadas también individuales, fisicas, simples o concretas, son los individuos de

la especie humanay solo ellos.

2.1.4.2. Personas Juridicas

En sentido estricto, colectivas, morales, complejas o0 abstractas, son todos los entes

aptos para ser titulares de derechos o deberes y que no son individuos de la especie

humana.
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2.2. ETIMOLOGIA DE LA PERSONA JURIDICA

La nocién de la persona no humana, es el producto de un proceso mental que
alguien ha llamado "personificacion juridica" y que obedece segin BONFANTE, al
instinto de personificacion innato, en la naturaleza humana, en virtud del cual se
atribuyen formas de hombre a un ser para predicarle el derecho, ya que este
considerado como "norma”, sélo puede dirigirse a un ser inteligente y libre, es decir,
capaz de conocerla y de acomodarse a ella; y como ser inteligente y libre no existe

otro que el hombre, se afirma que él es el Unico sujeto juridico posible.

Por eso, en un pasaje del libro | del Epitome luris del jurista HERMOGENIANO
recogido en la compilaciéon Justinianea;® se dice que hominum causa omne
jusconstitutumsijt (todo el derecho fue establecido por causa de los hombres, con lo
cual se quiere decir que, en definitiva el destinatario final de la norma juridica es
siempre el hombre, en cuanto aquélla tutela intereses humanos, seres individuales

0 colectivos.

La natural limitacién de la vida humana sea por razon del tiempo en que se encierra
la muerte, sea por la debilidad de las fuerzas individuales, obligan a buscar con
frecuencia personificaciones juridicas en entes de mayor duracién y de mas vigor a
fin de subjetivizar el derecho. Por otra parte, la abundancia de fines humanos de
caracter general y permanente que sélo pueden alcanzarse cumplidamente por los
sujetos no humanos hace patente la necesidad de estas entidades y explica la
variedad con que se nos presentan. Es por eso que el ser humano, la persona fisica,
no es ni ha podido ser nunca el Unico titular de derechos y obligaciones, ni el
destinatario exclusivo de las normas juridicas. El imperativo de tutelar, fuera de los
intereses individuales, otros objetivos y permanentes, que exceden los limites de la

vida y las fuerzas del hombre, ha provocado "la necesidad de dar forma juridica a

® JUAN IGLESIAS. Derecho Romano, Instituciones del Derecho Privado, 3° ed, Barcelona, 38, p. 131
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organizaciones humanas (colectividades de individuos o masas de bienes)",'° que
imprimen al patrimonio un sentido social asegurando estabilidad y continuidad a
través del tiempo, y el medio a que el ordenamiento ha recurrido a lograrlo consistio,
precisamente, en reconocer como sujetos de derecho, a la par que a los hombres o
personas fisicas a dichas organizaciones que podriamos calificar de personas "no
humanas" o aun "incorpéreas”, para adoptar desde ya una terminologia que
creemos la mas adecuada entre los muchos que se han propuesto para designar a

estos sujetos de derecho que no son hombres.

Se ha hablado, en efecto de personas "civiles" o "morales" o "ficticias", aunque la
denominacién mas generalizada parece ser la de personas juridicas, que en el
derecho moderno se aplica a las "organizaciones de individuos" o "masas de
bienes" a que el ordenamiento juridico, para asegurar el logro de fines humanos
generales y permanentes, que exceden las posibilidades de la vida, o del esfuerzo
de los individuos obrando aisladamente, dota de capacidad juridica,
considerandolos como sujetos de derecho, al reconocerles aptitud para adquirir
derechos y contraer obligaciones.

En sentido analogo, "llama persona juridica (y también cuerpo o ente moral) a todo
ente diverso del hombre, a quien el ordenamiento juridico reconozca capacidad de

derechos y obligaciones"!!.

La expresion "persona juridica" es extrafia a las fuentes romanas, donde los
términos que se emplean con mas frecuencia son los de collegium, corpus,
universitas, sodalitassocietas y ordo, siendo las dos primeras las mas usadas y

sirviendo el ultimo para indicar "la personalidad Juridica" de la asociacion.

10 F, GLUCK, Comentario de las Pandectas, traducido por F. Serafini, Libro XXVII del Digesto
(traduccion de G. Baviera y C. Longo).
11 ARANGIO RUIZ, Instituciones, trad. 10° ed, Buenos Aires, p. 75, 1952,
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La verdad es que todas estas expresiones ofrecen indudablemente, inconvenientes.
Unos por no corresponder exactamente a la verdadera naturaleza de estos sujetos
y Otros por no ser omnicomprensivos, es decir, por no abarcar a todos los posibles
sujetos de derecho no humanos. Por de pronto, la calificacion de "personas
morales”, que muchos les atribuyen, resulta de todo punto de vista inadecuada por
la sencilla razén de que no es precisamente en la orbita de las relaciones de esa
indole que se desarrolla la vida de estas entidades, sino precisamente en las de las
"relaciones juridicas". Nada tienen, en cambio, que hacer en el ambito de la moral,
la que solo se refiere a las normas que gobiernan la conducta humana y no la
actividad de esos entes que no son hombres. Por ello, descartamos por inadecuada
esa denominacion. La de "personas juridicas”, tiene también sus inconvenientes, en
razon de que al calificar de esa manera exclusivamente a las asociaciones de
personas o a las masas de bienes afectadas a un fin determinado, pareceria que el
individuo, el hombre, no lo fuera, cuando en rigor de tal calificacién -persona juridica-
conviene tanto a aquélla como a éste, pues desde el punto de vista del derecho, el
hombre, lo mismo que la asociacion o fundacion, no es sujeto de derecho, sino en
tanto cuanto, se le reconoce como tal, como la prueba la circunstancia de que en la
historia de la humanidad y esta afirmacion la hemos comprobada con relacién al
derecho romano haya habido seres humanos que no obstante ser personas, no han
sido reconocidos como sujetos de derecho segun ocurrid con los esclavos, a
quienes se considerd sb6lo como "objetos de derecho". Resulta inadecuada la
calificacion de "personas civiles", en razdn de que tan civil es el sujeto de derecho
"humano" el hombre como los "no humanos"; ambos estan regidos principalmente

por el iuscivile.

La expresion "personas ficticias" debe rechazarse por cuanto se embandera ab initio
una de las teorias la de la ficcion que pretenden explicar la naturaleza juridica de
esas entidades.

Tampoco traducen de una manera exacta de la naturaleza de los entes que nos
ocupan las calificaciones que encontramos en las fuentes romanas. La expresion

societas resulta insuficiente para abarcar a todos los tipos posibles de sujetos de
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derecho no humanos, aparte de que la societas no era, en Roma, sino por excepcion
como en el caso de las societas publicanorum o sociedades recaudadoras de los
impuestos y concesionarios de los servicios publicos, personas juridicas; las demas
en general no lo eran. Tampoco las otras expresiones que se emplean en las fuentes
como las de collegia corpora, ordo, alcanzan a todos los "sujetos de derecho no
humanos", escapando por ejemplo a los mismos los que el derecho posterior v,
especialmente, el candnico califica de fundaciones en Roma piae causae que
tampoco son collegia o corpora, que se caracterizan precisamente por la ausencia
de miembros, por lo que se les puede llamar, m&s bien, no corporativas; falta en
ellos el elemento humano, siendo simples patrimonios "personalizados", es decir,

reconocidos como sujetos de derecho por el ordenamiento juridico.

De manera que estas piae causae constituidas con fines piadosos o de beneficencia
reconocidas como sujetos de derecho por el ordenamiento juridico, no constituyen

propiamente hablando collegia.

En cuanto a la expresion ordo tiene el inconveniente de que, como se dijo, para
caracterizar a la persona juridica so6lo se alude a uno de sus aspectos la
personalidad del ente o asociacion prescindiendo en absoluto, de la de los seres

humanos que la integran.

La expresiéon de las fuentes mas adecuada para calificar a este tipo de sujeto de
derecho sea universitas, empleada como término general para la personalidad
juridica séll en el lenguaje de los compiladores justinianeos, ya que en el de los
clasicos unicamente se aludia, con ella, a la colectividad de los cives 0 municipies,
correspondiendo por lo demas aclarar que son recién los comentadores quienes??
crean la locucion técnica universitas personarum para distinguirla de las otras

universitates de cufio mas justinianeo; una en el derecho de las cosas, la universitas

12 http://www.monografias.com/trabajos88/persona-juridica-derecho-romano/persona-juridica-
derecho-romano2.shtml#ixzz4L7LA8H8h
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rerum o facti y otra en el derecho hereditario, la universitas juris. Ademas, en estos
casos la expresion universitas se emplea con referencia mas que a la colectividad,

gue es como se Vio, el sentido clasico del término de la unidad.

La personalidad juridica ofrece en la Roma antigua, ciertas caracteristicas que la
sustraen a la comprensién y a la mente del hombre moderno, porque, por una parte,
faltaba en ella la nocién de la persona juridica y, por la otra, el sujeto primario de los
derechos y obligaciones no era el hombre en si, por su condicién de tal, como ocurre
hoy. El Unico sujeto de derechos propiamente dicho en el derecho romano primitivo
es el pater familias, o sea, el individuo que es libre y ciudadano, que disfruta de
independencia familiar, o sea, que sui iuris. Podria objetarse que el Estado romano
ha actuado siempre como sujeto de derecho y que su condicién de tal no requiere
reconocimiento alguno; pero lo cierto es que lo hizo siempre en su caracter de
soberano y sin sujecion de normas del ius privatum, dentro de la cual se mueven

las "personas juridicas" propiamente dichas.

El iuspublicum primitivo, lo que llamariamos ius populi, 0 sea aquel cuyo sujeto son
no los pater familias, sino el populus romano, se considera como una
superestructura de caracter irrenunciable. Naturalmente que el Estado romano,
corporizado en el populus con el cual se identifica, es un sujeto de derecho como el
hombre y los otros sujetos de derecho regidos por el ius priva, que actlan en sus
relaciones juridicas, en un perfecto pie de igualdad con los demas. Y no es sujeto

de derecho.

En el derecho romano clasico el sujeto de derecho era el hombre para quien ha sido
constituido todo el derecho, empleandose indistintamente el término hombre o

persona.

La principal division en el derecho de las personas es ésta: todos los hombres son
libres o esclavos. Sélo, pues, ciertos hombres son sujetos de derecho, sin tener una
asignacion especial.
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La palabra persona también se usa en el sentido figurado, para indicar un caracter
determinado de la capacidad del hombre o del rol o actividad que él desempefia en
la sociedad y asi se habla de la "persona", del tutor, de la "persona” del paterfamilia,
etc.; pero nunca se emplea para designar un sujeto con la totalidad de la capacidad

juridica.

Recién en la época justiniana, encontramos el concepto de "persona' como el

conjunto de facultades que constituyen la personalidad.

En la época clasica, vemos que hay grupos de personas unidas con el objeto
determinado formando corporaciones o colegios que obran como verdaderos

sujetos de derecho.

2.3. CONCEPTO

En el concepto de persona juridica se entienden dos instituciones distintas, aun
cuando tienen gran analogia de principios con respecto a su hacimiento, a su
extincion, a la indole de los derechos de que son capaces y al modo de proceder

para la adquisicion y la pérdida de los mismos.

La primera de dichas instituciones, la mas antigua y la mas natural, es la asociacion
de varias personas que tienda a un fin y que sea reconocida como sujeto de derecho
y de obligaciones en su totalidad, independientemente de las personas que las
componen y de su renovacion. Tal sujeto, cuya designacién ordinaria en nuestro
lenguaje es corporacion, puede decirse que tal vez tenga una existencia real y
verdadera, dada por el conjunto de los miembros asociados; los romanos la asimilan

al hombre, atribuyéndole el titulo de persona (asi persona municipii, coloniae, etc.),

51



aun cuando la capacidad juridica (no significada por el término persona),*® haya sido

reconocida sélo gradualmente.

Mas artificiosa y de formacion reciente y, por lo tanto, no romana, es la segunda
institucion, la fundacion. No aparece ningun sujeto de los derechos sino solamente
un fin, para cuya ejecucion se destina un patrimonio, 0 sea un conjunto de bienes;
el Estado ejerce su tutela, con el fin de que el patrimonio no sea sustraido al fin a
que fue reservado. Aquel instinto de personificacién que es innato en la naturaleza
humana, hace que se considere como sujeto de derechos precisamente el fin, y que
se diga, por ejemplo, que el duefio del patrimonio es el hospital, el asilo, etc. pero
siendo éste el lenguaje, la realidad, como sucede con frecuencia, es diversa. Lo
cierto es que el fin no es una persona, ni un conjunto de personas vivas y capaces

de manifestar la voluntad.

“La personalidad juridica o moral, no es mas que la atribucién por el
ordenamiento juridico ( a través de acto juridico) de derechos y obligaciones
a sujetos diversos de los seres humanos, circunstancia que nos permite
afirmar que las personas juridicas son, en estricto sentido, un producto del
derecho, y sélo existen en razon de él; sin su reconocimiento, hunca tendran
personalidad moral, o corpérea; son el producto abstracto del derecho que
permite a comunidades juridicamente organizadas cumplir los objetivos
trazados por sus miembros. La personalidad juridica, pues, no coincide
necesariamente con el espacio de la persona fisica, sino que es mas amplio
y permite actuaciones con plena validez juridica a las entidades formadas por

conjuntos de personas o empresas”. 4

13 Medina Pabén, Juan Enrique (2010). Derecho civil. Aproximacién al Derecho. Derecho de
Personas. Bogota: Universidad del Rosario. pp. 575-576.
14 Medina Pabén, Juan Enrique (2011). Derecho civil. Aproximacién al Derecho. Derecho de
Personas. Bogoté: Universidad del Rosario. pp. 575-576
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Los atributos de la personalidad, en Derecho, son aquellas propiedades o
caracteristicas de identidad propias de las personas fisicas o juridicas en tanto que

titulares de derechos.

“Persona juridica (o persona moral) es una organizacion con derechos y
obligaciones que existe, pero no como individuo, sino como institucion y que
es creada por una 0 mas personas fisicas para cumplir un objetivo social que

puede ser con o sin animo de lucro”.*®

En otras palabras, una persona juridica es todo ente con capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones y que no sea una persona fisica. Asi, junto a las
personas fisicas existen también las personas juridicas, que son entidades a las
que el Derecho atribuye y reconoce una personalidad juridica propia y, en
consecuencia, capacidad para actuar como sujetos de derecho, esto es, capacidad
para adquirir y poseer bienes de todas clases, para contraer obligaciones y ejercer

acciones judiciales.

2.4. DENOMINACION

A lo largo del tiempo lo que hoy conocemos como persona juridica, no siempre ha
sido llamado de esa manera, sino que, para llegar a ese término, que en la fecha es
el mas aceptado las diferentes concepciones que sobre esta figura han tenido han
sido dadas de acuerdo al grupo social y la regulacion juridica que a este tema se le
entregaba en ese momento.

Como hemos podido apreciar lo que hoy conocemos con el nomen iuris de persona
juridica, es resultado de una serie de denominaciones que se han venido dando en
el devenir del tiempo y en las teorias que han surgido para darle sustento a la misma

por parte de la doctrina como de la legislacion.

15 Medina Pabon, p. 575.
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Comenzaremos expresando que el primer término es el de persona ficta, persona
abstracta, la cual es recogida por el derecho candnico, luego la regulacién francesa
predomino el termino persona civil, o también denominado persona moral, el Codigo
Civil Italiano de 1865 recogio el termino cuerpos morales, y la normatividad especial
italiana la llamo ente colectivo, ente juridico y finalmente abrazaron la denominacion

mas utilizada que fue el de personas juridicas.

El Codigo Aleméan de 1900, gracias a la influencia de Savigny, los juristas alemanes
adoptaron el término de Persona Juridica, el cual finalmente es adoptado por el
Cadigo Civil Italiano de 1942.

2.5. CARACTERISTICAS

Para comenzar debemos de sefalar que los rasgos mas importantes que destacan
dentro de lo que son las Personas Juridicas se sustentan en aquellos signos
ineludibles que van a estar siempre presentes, expresamos que las que vamos a
desarrollar no son las Unicas, sino que estas pueden variar o ampliarse de acuerdo

al grado de interés y desarrollo con que se enfoque esta institucion:

— Son resultado de la union de dos 0 mas personas naturales y juridicas.

— Buscan concretizar un fin o interés comun de todos los miembros que la
conforman.

— Su tratamiento debe de ser diferenciado del que se da a cada uno de sus
miembros.

— Son entidades abstractas, con existencia ideal.

— La ley les reconoce una capacidad mas restringida que la concedida a las
personas naturales.

— Cumplen finalidades de mayor amplitud que las personas naturales.

— Es sujeto de derecho y deberes desde el momento de su constitucion,
siempre y cuando cumpla con los fines con los que fue constituida, y para los
que se ha destinado un patrimonio.
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De esta manera podemos enfocar los rasgos comunes que pueden encontrarse al
momento de formar una persona juridica sin tomar en cuenta su finalidad y los
requisitos particulares que tienen al momento de su composicion las cuales hacen
que existan clasificaciones distintas que buscan sistematizar, ordenar a las

personas juridicas.

2.6. NATURALEZA JURIDICA

Existen multiples teorias que han buscado explicar la naturaleza de la persona
juridica a lo largo de la historia cada una de ellas se justifica en un criterio cercano

a las ideas que se aplicaban al derecho como disciplina.

2.6.1. Teoriade la Ficcién

La teoria de la ficcion fue insinuada por SINIBALDO DEL FIESCHI y sistematizada
de una manera conclusa y definitiva por SAVIGNY. La idea es que el Unico objeto
natural de derechos y obligaciones es el hombre; s6lo éste puede ser capaz de
voluntad y, por consiguiente, solo él puede ser naturalmente sujeto de derechos,

puesto que el derecho subjetivo es un poder que la ley acuerda a una voluntad.

Esta teoria dominé en la ciencia juridica hasta la segunda mitad del siglo pasado;
luego sufrio duras criticas. Si las personas juridicas son una ficcién, es necesario
aceptar que el Estado es también una ficcién. Pero como lo ha dicho ORGAZ, tal
critica es mas ligera que profunda. Al hablar de ficcién no alude al substractum de
las personas juridicas, sean el Estado o las asociaciones particulares; la ficcion
consiste en que esas entidades, por muy reales que fueran sean tratadas como si

fueran personas.

Las criticas basadas en la responsabilidad son las mas justas. Concebidas como
entidades ordenadas al cumplimiento de la ley y de sus estatutos, toda actividad

extrafia a éstos no les era imputable a ellas sino a sus miembros, de donde derivaba
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su irresponsabilidad por hechos ilicitos, tanto civil como criminal. La vida del derecho
ha demostrado que esta solucion es insuficiente e injusta. La objecion fundamental
que puede hacérsele es que no ha penetrado con profundidad en lo intimo de la
naturaleza juridica de estas entidades, ni analizado su substractum real. El
verdadero significado de la palabra ficcion se presta a equivocos y sugiere la idea
de que estas entidades no existen sino por obra y gracia del Estado y que tienen la
vida precaria que nace de una ficcion legal. Por otra parte, resuelve mal el problema

de la responsabilidad, particularmente la que surge de los hechos ilicitos.

2.6.2. Teorias Negatorias

Las teorias negatorias parten del mismo supuesto que la teoria de la ficcion.
Sostienen que la Unica persona real es el hombre; consideran que la doctrina
tradicional es superficial y no ahonda la investigacion de la realidad que se esconde
detras de la persona juridica, un telébn donde subyace el substractum real. La tarea
del jurista consiste en descubrir esa realidad. ¢ Pero en qué consiste esa realidad?

Aqui comienzan las divergencias.

Para algunos juristas (BRINZBEKKER), las personas juridicas no son otra cosa que

patrimonios afectados al cumplimiento de ciertos fines.

IHERING, por su parte, piensa que los verdaderos sujetos de los derechos de una
persona moral son sus miembros, puesto que ellos son los beneficiarios y
destinatarios de la utilidad que el patrimonio puede rendir. La persona juridica seria

un sujeto aparente que oculta a los verdaderos.

Estas doctrinas podrian quizas explicar el substractum de ciertas personas juridicas
y, particularmente, de las que tienen un fin comercial, por ejemplo, las sociedades
andnimas; pero como explicacion general, fallan. Cémo definir al Estado como una
propiedad colectiva de sus ciudadanos o como un patrimonio afectado a

determinados fines. El Estado es una abstraccion que personifica a las tradiciones,
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las ideas, las aspiraciones de un pais y que, en el exterior, encarna los intereses

superiores de la Nacion.

A iguales objeciones se prestan estas teorias aplicadas a las personas juridicas con
fines culturales, benéficos, religiosos, etc.

2.6.3. Teoria de Kelsen

Esta teoria debe ser ubicada dentro de las negatorias de la personalidad juridica.

KELSEN niega la dualidad derecho objetivo derecho subjetivo. Sostiene que los
derechos subjetivos no existen sino en cuanto expresion del derecho objetivo. "El
derecho subjetivo no es un derecho, distinto del objetivo: es el derecho objetivo
mismo, en tanto se dirige, con la consecuencia juridica por €l estatuida, contra un
sujeto concreto (deber) o en tanto que se pone a la disposicion del mismo

(facultad)".16

La expresion comun de persona fisica no indicaria sino la unidad de una pluralidad
normas que estatuyen los deberes y derechos" de un individuo; persona juridica
indicaria el haz o complejo de normas que regula la conducta de una pluralidad de
hombres.

2.6.4. Teoria de la Realidad

Es aquella sustentada por Francisco Ferrara, el cual expresa que la persona juridica
tiene en comuan con la persona humana la calidad de sujeto, pero la persona juridica
no actla dentro de la realidad, para esta teoria la Persona Juridica tiene una
realidad netamente formal es decir reconoce el caracter artificial de este ente nuevo
que es la persona juridica al cual le da consistencia la normatividad es decir las

leyes, el derecho de forma general, esta teoria se sub divide en:

16 F. GLUCK, Comentario de las Pandectas, traducido por F. Serafini, Libro XXVII del Digesto
(traduccion de G. Baviera y C. Longo).
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a) Teoria Organicista:
El expositor maximo de esta teoria fue GIERKE. Este combate con ardor la
doctrina de la ficcion, afirmando que las personas juridicas no son entes
artificiales sino, por el contrario, realidades vivas. Los entes colectivos son
organismos sociales dotados de una potestad, tanto como el hombre, propia
de querer y, por ello, capaces naturalmente de ser sujetos de derecho. Este
cuerpo social vive una vida propia, con independencia de toda intervencion
del Estado; a diferencia de la teoria de la ficcibn que sostenia que la
autorizacién estatal era creativa de la personalidad moral, sostiene GIERKE

gue sélo tiene un valor declarativo.

Es falso también que la persona colectiva pueda contraponerse a sus
miembros que vendrian a ser terceros para ella; por el contrario, todos
aquellos tienen ligazon organica con ella. La corporacién esta sobre, pero no

fuera de la colectividad de personas que la forman.

Esta asociacion tiene una voluntad comuan a todos, ordenadamente declara.
De ahi otra consecuencia: los administradores no son representantes de la

asociacion, sino érganos de ella.

Esta idea ejerce influencia decisiva en el problema de la responsabilidad y
trastorna los principios en que la fundaba la teoria clasica.

Las personas juridicas no sélo seran responsables por los actos licitos, sino

también por los jlicitos y aun por los delitos cometidos por sus

administradores.
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b) Teoria de lainstitucién:

La observacion de la realidad social demuestra que una de las tendencias
mas firmes en las sociedades contemporaneas es el desarrollo de la vida
colectiva, de la vida social. El hombre abandona todo aislamiento, porque
comprende que para realizar sus fines y para satisfacer sus necesidades de
todo orden precisa unirse a otros hombres, asociarse a ellos. Y por su
nacimiento pertenece a un grupo: la familia, la Nacion y, por lo general, a una
comunidad religiosa. Entra en seguida voluntariamente a muchas
asociaciones; para ejercer la profesion debera unirse a otros individuos que
desempefan iguales actividades; para reducir el costo de vida se afilia a
cooperativas de consumo; para ponerse al cubierto del infortunio o de las
enfermedades se incorporara a una sociedad mutual; si quiere cultivar su
cuerpo, se adherira a un club deportivo y si se trata del espiritu, ingresara en
un circulo, asociacion artistica o literaria, etc. Todo ello esta revelando que la
asociacion responde a necesidades vitales del hombre, que es una realidad

social intangible.

Puede definirse la institucion como un organismo que tiene fines de vida y

medios superiores en poder y en duracion a los individuos que la componen.

2.6.5. Teorias propiamente Juridicas

Estas teorias sustentan un mismo punto de partida; si bien desde el angulo biolégico
y aun metafisico la Unica persona es el hombre; desde el juridico se llama persona
a todo ente capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones. Desde este punto
de vista tan persona es el hombre como los entes de existencia ideal puesto que

ambos tienen esa capacidad.

Las teorias sostienen que desde el momento en que un ente sea el hombre el
Estado, una asociacion, una fundacion es capaz, de acuerdo con el derecho

objetivo, de adquirir derechos y contraer obligaciones, este ente es persona, en el
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sentido juridico de este término, que equivale a sujeto de derecho. Planteo
determinado por la teoria de KELSEN. Si la persona esta caracterizada por ser
titular de derechos y obligaciones nacidos del derecho objetivo o, en otras palabras,

una unidad de una pluralidad de normas que estatuyen esos deberes y derechos.

El hombre pasa a un segundo plano como sujeto de derechos y se destruye la

nocién de los derechos subijetivos.

El planteo de la cuestion debe ser el inverso. No es que la capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones, atribuida por el derecho objetivo, determine la
existencia de la persona, sino que, por el contrario, el ser persona hace que el
derecho objetivo deba reconocerle a ese ente la capacidad para adquirir derechos
y contraer obligaciones, atribuida por el derecho objetivo, determine la existencia de
la persona, sino que, por el contrario, el ser persona hace que el derecho objetivo
deba reconocerle a ese ente la capacidad para adquirir derechos y contraer

obligaciones.

La doctrina que inspir6 a VELEZ SARSFIELD en esta materia adopt6 la teoria de la
ficcion; asi parece demostrarlo la forma en que se legisla el comienzo y el fin de la
existencia de las personas juridicas y, sobre todo, como se resuelve el problema de
la representacion y responsabilidad, que se ajusta a los canones de aquella
doctrina.

2.7. Clases de Personas Juridicas

Debe atenderse, en su clasificacion, a su origen en (publicas y privadas), a su
procedencia (nacionales y extranjeras), a su estructura (corporaciones vy

fundaciones) y a su finalidad (sociedades y asociaciones).
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2.7.1. Publicas y Privadas

Por su origen y funcion de derecho publico y de derecho privado.

a) De Derecho Publico:
Tienen por finalidad la prestacion de los servicios publicos administrativos,
emanan del mismo estado y pueden ser politicas (Estado, departamentos,
municipios) o entidades descentralizadas que, como lo anota el tratadista
Alvaro Tafur Galvis “solo los establecimientos publicos y las empresas
comerciales e industriales del Estado pueden catalogarse acertadamente
como entidades descentralizadas pues solo ellas son adecuados medios de
descentralizacién administrativa y estan efectivamente encuadradas en la
administracion del Estado. La sociedad en economia mixta, por su parte, no
se halla encuadrada en la organizacion administrativa del Estado; la relacion
que existe entre ellay éste, puede afirmarse, es la de un accionista en cuanto
la sociedad de economia mixta se integra por participacion econémica estatal

y de particulares™.t’

b) De Derecho Privado:
La que nace de la iniciativa privada, con fondos privados y con fines distintos
y ajenos a las de las colectivas publicas. Algunas de ellas son las
asociaciones y las fundaciones.

Entre estas dos clases de personas hay diferencias fundamentales, a saber:

— La iniciativa de su creacién parte de la autoridad publica, en las publicas, al

paso que en las de derecho privado emana de los particulares.

7 ANGARITA, GOMEZ, Jorge. Derecho Civil. Editorial TEMIS, Tomo I, 2 da edicion. 1988. Bogota,
Colombia.
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— Los recursos provienen de fondos publicos, en las primeras, de los
particulares, en las segundas.

— El régimen de funcionamiento es de derecho publico en las primeras; en las
privadas, su régimen pertenece al derecho privado.

— La actividad, en las publicas, es la prestacién de un servicio publico con
ejercicio de funciones administrativas; en las privadas, esa actividad, aunque
sea de interés comun o social, no implica el ejercicio de funciones
administrativas.

— La administracion, en las de derecho publico, esta en manos de funcionarios
publicos; en las privadas, en las de personas independientes de la
administracion publica.

— Por su procedencia. (Se refiere exclusivamente a las de derecho privado).

— Son nacionales, si se han formado en el pais boliviano.

— Son extranjeras, si proceden de un Estado distinto al boliviano, pero deben

sujetarse en su constitucion y en su regulacion a la ley del estado boliviano.

2.7.2. Asociaciones y Fundaciones

Segun la estructura interna de la organizacion de que se trate, la persona juridica

puede ser:

1. Detipo asociacion, cuando esta constituida por una pluralidad de personas
(miembros) agrupadas. Rigiéndose normalmente la vida del grupo segun la
voluntad general de sus componentes, y tendiéndose a satisfacer
corrientemente un interés comun a los mismos, o bien un interés
supraindividual. Por ejemplo, una sociedad an6nima, un circulo de recreo,
una asociacion religiosa o cientifica, etc.

2. De tipo fundacioén, cuando el ente no esta constituido por una uniéon de
personas, sino por una organizacion de bienes creada por una persona (que

en adelante queda fuera de aquél)—fundador—para perseguir el fin que,
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dentro de los que la ley admite, éste le marque, segun las directrices que le

fije.

A las asociaciones también se les denomina, por ser unas uniones de personas,
universitates personarum, y a las fundaciones universitates bonorum (o bien
establecimientos: asi establecimientos de instruccidén o de beneficencia), porque, al
menos, segun una extendida opinion, el ente al que se concede personalidad es un
conjunto de bienes organizados segun ciertas reglas y destinados a un fin
determinado.

Ciertas asociaciones suelen designarse, a veces, no con este nombre, sino con el
de corporaciones. Cosa que ocurre particularmente cuando se trata de asociaciones
de Derecho publico. No son, pues, las corporaciones un tercer tipo de persona
juridica, aunque la ley, en ocasiones se exprese dé forma que parece darlo a
entender.

De la biparticion asociacion—fundacion se dara solo una idea basica, que permita
comprender la exposicion de la materia en los puntos en que entre en juego la

distincion entre ambas, punto éste que posteriormente ahondaremos.

2.7.3. De interés Publico y de interés Privado

Segun persigan un fin de utilidad general a sélo particular, las personas juridicas
pueden dividirse en de interés publico o de interés privado. Por ejemplo, para
atender enfermos o una asociacion cultural, cientifica o de recreo, en el primer caso,
y una sociedad encaminada a obtener lucro o ganancias que repartir entre sus

socios, en el segundo.
De cualquier manera, tal clasificacion chocara con todos los inconvenientes que

tenga que delimitar en la practica donde acaba la utilidad puramente particular y

donde comienza la general.
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Aunque solo sea porque una persona juridica puede perseguir mas de un fin (por
ejemplo, entidad organizada para obtener ganancias y socorrer en sus instalaciones
a personas indigentes, con la mitad de ellas, repartiéndose la otra mitad entre los
socios), hay que admitir la posibilidad de que la misma sea una parte de interés
publico y otra de privado; persona mixta, a la que, en cuanto la diversidad de sus
fines lo requiriera, serian aplicables bien las disposiciones validas para un tipo, bien

las dictadas para el otro.

La doctrina divide a las personas juridicas, segun el fin que persigan, en de interés

publico y de interés privado.

2.7.4. Nacimiento de la Persona Juridica

La persona fisica existe desde que el hombre nace; la juridica desde que se atribuye
personalidad al ente de que se trate, cosa que puede ocurrir, bien cuando se
constituye (nace) la organizacion, bien después, porque, asi como para nuestro
Derecho no hay hombres sin personalidad juridica, si hay organizaciones que
carecen de ella.

A esa atribucion de personalidad se la llama también reconocimiento, dandose,

pues, igual sentido a las expresiones atribuir que reconocer la personalidad.

A tenor de lo dicho, queda claro que, rigurosamente hablando, es inexacta la
afirmacion (muy frecuente) de que la persona juridica se compone de dos

elementos:

1. Una organizacion o substrato.

2. El reconocimiento.

Pues no se trata de que se den dos elementos que unidos formen un ser la persona
juridica, sino de que al Unico ser simple que existe, al Unico elemento la organizacion

0 substrato se le concede reconoce personalidad. Pensar otra cosa, seria como
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pensar pues habria iguales razones que la persona fisica se compone de dos

elementos: el hombre y el reconocimiento, por el Derecho de su personalidad.
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CAPITULO Il

TEORIAS Y JUSTIFICACION JURIDICA PARA LA
MODIFICACION DE LA LEY 351 Y SU REGLAMENTACION
D.S. 1597

3.1. PERSONALIDAD DE LAS ENTIDADES REGIDAS POR OTROS
DERECHOS

Ademas de atribuir nuestro Derecho positivo la personalidad juridica, segun los
criterios que acoge, acepta, también, que la tengan (prescindiendo de la forma de
atribucion) los entes que, regidos por otro Derecho, la disfruten conforma a éste (asi

Derechos extranjeros, Derecho candnico, etc.).

3.2. EL SUSTRATO DE LA PERSONA JURIDICA EN GENERAL

Segun lo dicho, la personalidad juridica se reconoce a ciertas organizaciones o
entidades, que son el sustrato o ser al que se confiere aquella. Tales organizaciones
son de dos tipos, asociaciones y fundaciones. Ambas distintas en su estructura
interna; siendo también diferentes los actos por los que se crean y las reglas que

regulan su funcionamiento.
Por todo ello conviene estudiar por separado estos puntos respecto de cada una.

Previamente trataremos en conjunto el fin, ya que, en cuanto a éste, si es util hacer

unas consideraciones comunes a asociaciones y fundaciones.

3.3. EL FIN DE LA PERSONA JURIDICA

El fin perseguido por la persona juridica ha de ser posible, licito y determinado.
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Caracteres cuya existencia queda asegurada en los casos en que la personalidad
no se adquiere, sino previa una intervencion del poder publico. Entonces, a falta de
ellos, no es posible llenar los tramites previos a la atribucion de la personalidad.

Si se trata de personas juridicas que se constituyen libremente, la falta de los
mismos —por ejemplo, es ilicito el fin perseguido--*8, creemos que es obstaculo
para la adquisicion de la personalidad (pues como sabemos, la libertad de
constitucion no significa que el sustrato al que la personalidad se otorga no tenga

que reunir los requisitos debidos).

En cualquier caso, si llega a crearse una situacién de aparente existencia de
persona juridica, a ciertos efectos (por ejemplo, para evitar perjuicios a terceros),
procedera aplicar las reglas que regirian si existiese verdaderamente. Mas, una vez
comprobada la falta del requisito (por ejemplo, se constata que es ilicito el fin
perseguido), no sélo se pone de relieve la inexistencia de personalidad, sino que

procede la disolucion de la organizacién (sustrato) de que se trate.

Aungue en la practica preponderan las personas juridicas que se constituyen para
la consecucion de fines duraderos; sin embargo, no es preciso que se trate de fines
perpetuos, ni aun de cierta permanencia; pudiendo consistir en algo cuyo proceso
de consecucion no sea siquiera largo. Ahora bien, sin duda no debe tratarse de un
objetivo tan fugaz que vaya contra el minimo de estabilidad que, por pura légica,

presupone la creacion del ser juridico que es la persona.

Reuniendo los caracteres antedichos, el fin puede ser de cualquier indole: cultural,
religioso, artistico, cientifico, de lucro, etc. Y puede ser, también, uno o plural. Las
fundaciones requieren, un fin de interés publico y el fin es importante a diversos

efectos juridicos.

18 ALBALADEJO, Manuel. La Persona Juridica. Libreria Bosch, de la Coleccién Fundacion Rojas
Astudillo. 1961. Barcelona, Espafia, pag. 139
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3.4. FUNDACIONES

3.4.1. Fundaciones y Personas de tipo Asociativo

La fundacién presupone, como sabemos, la atribucién permanente y exclusiva de
un conjunto de bienes (substrato real) a una finalidad, sin que exista un conjunto de
personas que integren el ente (aunque siempre habra una o mas personas que lo
creen), razon por la cual se la llama “universitas rerum” o “universitas bonorum”. En
cambio, la persona de tipo asociativo, presupone, como también sabemos, una
pluralidad —al menos inicial— de personas (substrato personal), interesadas en la
obtencion de un fin comun, y la afectacion permanente y exclusiva por parte de ellas
de un conjunto de bienes (substrato real) a la consecucion de dicho fin. Para

oponerla a la fundacion, se suele llamar a la asociacidon “universitas personarum-.

Por lo tanto, las principales diferencias entre las fundaciones y las personas de tipo

asociativo son las siguientes:*®

1. Las asociaciones requieren un elemento constitutivo personal, mientras que
las fundaciones carecen de él. En efecto, mientras éstas soOlo estan
compuestas de bienes, toda asociacidén presupone la existencia de personas
gue sean integrantes de ella y, en particular, presupone en el momento de
su constitucion una pluralidad de personas integrantes.

2. Las asociaciones, precisamente por poseer un elemento humano interno,
actian (aungue no siempre exclusivamente) en interés de sus componentes,
de modo que su finalidad es (aunque no siempre exclusivamente) una
finalidad interna. En cambio, las fundaciones, al carecer de elemento
personal interno, actdan siempre en interés de seres humanos que no forman

parte de ellas, de modo que su finalidad es necesariamente externa.

19 AGUILAR, GORRONDONA, José, Luis. Derecho Civil. Personas. Fondo de Publicaciones UCAB.,
122 edicién. 1995. Caracas, Venezuela, Pag. 194
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3. Puede hablarse (aunque en sentido analégico) de una voluntad de la
asociacion, que en realidad es la resultante de la voluntad de sus miembros;
pero en la fundacion solo puede hablarse de voluntad del fundador o de los
fundadores.

4. Las asociaciones son autbnomas en el sentido de que son gobernadas por
sus miembros, mientras que las fundaciones son heteronomas en el sentido
de que son gobernadas por la voluntad de personas que no la integran.

5. Enlas asociaciones el aporte inicial de bienes es interno, o sea, que proviene
de sus componentes, mientras que en las fundaciones es externo, ya que
proviene del fundador o de los fundadores (quienes crean la fundacién, pero
no forman parte de ella).

6. Ennuestro Derecho, las fundaciones deben tener finalidad de utilidad general
(C.C. art. 20), mientras que algunas personas de tipo asociativo son de mero
interés privado.

7. Conceptualmente seria posible la existencia de asociaciones sin patrimonio
original—aungue de hecho la ley no les reconoce personalidad juridica—

mientras que una fundacion sin patrimonio original seria un contrasentido.

3.4.2. Fundaciones y otras instituciones Juridicas semejantes

Para aclarar aiun mas lo que son las fundaciones conviene distinguirlas de otras

instituciones juridicas semejantes a ellas:?°

1. No existe fundacién cuando una o mas personas destinan bienes a un fin de
tal manera que dichas personas conservan libertad absoluta para mantener
o hacer cesar la destinacién que han dado a dichos bienes. En efecto, en tal
caso, los bienes no han sido atribuidos permanentemente a un fin como es
necesario para que exista fundaciéon. Asi, por ejemplo, no constituye una

fundacion quien presta una casa a una institucion religiosa para que alli se

20 ANGARITA, GOMEZ, Jorge. Derecho Civil. Editorial TEMIS, Tomo |, 2 da edicion. 1988. Bogota,
Colombia, Pag. 72 - 78
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instale un colegio, aun cuando el préstamo sea por tiempo determinado,
puesto que, transcurrido el plazo, el duefio es libre de disponer de su casa
en la forma deseada. Es mas, para que haya fundacion es necesario que el
fundador se desprenda de la propiedad u otro derecho y lo afecte al fin
perseguido.

Tampoco se crea una fundacién, aunque se afecten permanentemente
bienes a un fin determinado, cuando se trata de obtener el resultado
valiéndose de una persona preexistente en quien se apoya la obra. Tal seria,
por ejemplo, el caso de quien, en el deseo de destinar ciertos bienes a crear
y mantener una biblioteca de Derecho, donara o legara esos bienes a la
Nacion con la estipulacién de que ésta les dé el destino indicado. Como se
observa, en este caso no se crea una nueva persona juridica para tratar de
obtener el fin deseado como ocurre con la fundacion propiamente dicha, sino
gue se trata de alcanzar ese fin mediante el concurso de una persona ya
existente. Sin embargo, las fundaciones se originaron histéricamente en ese
tipo de disposiciones y todavia hoy en dia se habla—impropiamente—de que
en tales casos existe una fundacién “fiduciaria”.

Tampoco crea una fundacion la persona natural o juridica que organice
colectas o reciba donaciones aisladas (incluso coincidentes), para un fin
determinado, puesto que tampoco aqui se constituye una nueva persona
para perseguir el fin de que se trata.

No pueden constituir una fundacion quienes donan bienes en una oblacién
colectiva, caso en el cual donantes publicos redanen un conjunto de bienes en
favor de personas determinadas (p. e€j.: un artista retirado) o de ciertas
categorias de personas (p. €j.: los damnificados por una catéastrofe), o para
realizar una obra determinada (p. ej.: unos festejos, la ereccion de un
monumento, etc.). Las relaciones existentes entre las personas que
establecen la finalidad que se perseguira, calculan los medios de alcanzarla,
elaboran el programa y recaudan las contribuciones (‘comité”) por una parte,

y los donantes por la otra, son dificiles de calificar juridicamente. Por lo
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demas en Bolivia donde la materia no esta regulada por la ley, el Gnico control

efectivo de la actividad de tales "comités” es el ejercido por la opinién publica.

3.4.3. Constitucion de las Fundaciones
3.4.3.1. Generalidades

Para constituir una fundacion es necesario separar un conjunto de bienes del
patrimonio de una o mas personas (naturales o juridicas), llamadas fundadores, y
constituir un patrimonio distinto afectado a un fin que, ademas de ser posible,
determinado o determinable vy licito, sea de utilidad general: “artistico, cientifico,

literario, benéfico o social’. Este fin es lo que se llama “ objeto de la fundacién .

Para lograr esa separacién de bienes de un patrimonio y la constitucién de un nuevo
patrimonio afectado a un objeto de utilidad general, es necesario un acto o negocio
juridico del fundador (o fundadores), que es siempre un acto o negocio unilateral,
ya que solo exige el asentimiento de una parte (el fundador o fundadores); pero que

puede ser tanto un acto entre vivos como un acto “ mortis causa .

De acuerdo con una doctrina que cuenta con muchos adeptos, la constitucion de la
fundacién implica dos actos o negocios juridicos: el acto o negocio de fundacién,
que consiste en la manifestacion de voluntad de querer la constitucion de la
fundacion y el acto o negocio de dotacion, que consiste en atribuirle bienes a titulo
gratuito y que, por ende, es, en principio, un acto de disposicion (lo que debe tenerse

en cuenta al juzgar sobre la capacidad o poder requeridos para celebrarlo).?*

Nuestro legislador no ha distinguido expresamente los dos actos (de fundacion y de
dotacidn), sino que ha regulado la constitucion de la fundacién por acto entre vivos

y por testamento.

21 Espinoza, Juan (2004) Derecho de las Personas. Lima. Gaceta Juridica. p.651
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3.4.3.2. Constitucién por Acto entre vivos

Para constituir las fundaciones por acto entre vivos es necesario:

a) Levantar un acta constitutiva que exprese el nombre, domicilio, objeto y forma
en gue sera administrada y dirigida la fundacion.

b) Elaborar los respectivos estatutos.

c) Protocolizar el acta constitutiva donde haya sido creada la fundacion, y

archivar un ejemplar auténtico de los Estatutos de la fundacion.

3.4.3.3. Constitucion por Testamento

Para constituir la fundacion por testamento, deberan cumplirse las normas legales
sobre testamentos, con la particularidad de que en tal caso la ley considera que la
fundacion tiene existencia juridica no sélo desde la muerte del testador sino desde
el otorgamiento del testamento, siempre que después de la apertura de la sucesiéon

se cumpla con el requisito de la respectiva protocolizacion.

3.4.3.4. |Identidad de las Fundaciones

La fundacion es una persona juridica determinada, distinta del fundador o
fundadores, y conserva su identidad aun cuando cambien los bienes que la integran

o se modifiquen sus Estatutos.??

Como consecuencia de su identidad, las fundaciones tienen un nombre que debe
atribuirsele en el acta constitutiva o testamento respectivo. Usualmente el nombre
incluye la palabra “fundacién” seguida de una mencion referente a su objeto, 0 a su

fundador, o0 a ambas cosas; pero no existen normas legales al respecto.

22 Morales Godo (2009) Instituciones del Derecho Civil. Lima, Palestra Editores, p .406.
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3.4.3.5. Domicilio de las Fundaciones

La fundacién tiene domicilio general propio, distinto del domicilio del fundador o
fundadores. Ese domicilio es el que liboremente se sefale en su acta constitutiva o
en el respectivo testamento, o a falta de tal sefialamiento, el lugar donde estan
situadas su direccion o administracion independientemente del objeto de la
fundacion y del lugar donde tenga en realidad el asiento principal de sus negocios

e intereses.

Consideramos aplicable a las fundaciones la prevision de que cuando tengan
agentes o sucursales establecidas en lugares distintos de su domicilio, se tendra
también como domicilio suyo el lugar de la agencia o sucursal respecto de los
hechos, actos y contratos que ejecuten o celebren por medio del agente o sucursal.
Esta regla, como se advierte, constituye por lo menos una atenuacion del principio

de la unidad del domicilio general.

Nada impide que las fundaciones, ademas de su domicilio general, tengan
domicilios especiales y, en particular, domicilios de eleccién para ciertos asuntos o

actos.

3.4.3.6. Capacidad de las Fundaciones

En este aspecto, basta remitirnos a lo expuesto con anterioridad al tratar a las
personas juridicas en general. Obsérvese, sin embargo, que las donaciones no
manuales, ni remuneratorias, ajenas al fin de algunas personas juridicas, es

frecuentemente la actividad fundamental de algunas fundaciones.

3.4.3.7. Direccion y administracion de las fundaciones

Todo lo concerniente a la direccién y administracion de las fundaciones, en principio,
puede y debe ser determinado en el acto de su constitucion o en sus Estatutos; pero

como las fundaciones carecen de sustrato personal y persiguen un objeto de utilidad
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general, la ley ha previsto cierta intervencion del Estado en la direccion y

administracion de aquéllas.

3.4.3.8. Extinciéon de las Fundaciones
3.4.3.8.1. Causas de Extincion

Las fundaciones se extinguen por las causas de extincion establecidas en su acto
de constitucidon o en sus estatutos; pero, ademas, se extinguen por la imposibilidad
sobrevenida de alcanzar su objeto, sea que se trate de una imposibilidad de hecho
o de una imposibilidad legal derivada de haberse hecho ilicito tal objeto.

3.4.3.8.2. Suerte de los Bienes

Extinguida la fundacién, la suerte de los bienes que le pertenecian se regula dé
acuerdo con lo dispuesto en su acto de constitucion o en sus estatutos. Si nada se
ha dispuesto, los bienes revierten al fundador o fundadores, o, en su caso, a los

herederos del fundador o fundadores.

Sin embargo, en el caso previsto, los bienes pasan a otra fundacion o institucion,
transmision que se asemeja a la sucesion de las personas naturales, aunque exista
la diferencia de que la fundacion o institucion beneficiaria recibe el patrimonio neto
de la fundacion disuelta, o sea, lo que resta después de pagar el pasivo
correspondiente, mientras que el heredero recibe, en principio, tanto el activo como
el pasivo del “de cujus”. En nuestro concepto, la atribucién judicial del patrimonio de
una fundacion disuelta a otra fundacion o institucion no puede decretarse si el acto

constitutivo o los estatutos disponen lo contrario.

3.4.4. Personas de tipo Asociativo

3.4.4.1. Clasificacion
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Nuestro Cdédigo Civil clasifica las personas de tipo asociativo en corporaciones,

asociaciones propiamente dichas y sociedades.

3.4.4.1.1. Corporaciones

El legislador menciona a las corporaciones, pero no las define. La doctrina las
caracteriza porque en ellas predomina el interés publico sobre el interés privado y
porque son creadas o reconocidas por una ley que regula su funcionamiento. Pero,
como nuestro Caédigo Civil dispone que las corporaciones adquieren la personalidad
juridica con la protocolizacién de su acta constitutiva, no deberia decirse que son
creadas o reconocidas por la ley, sino que la ley ordena crearlas o las reconoce (si
ya existen). Como ya se aclard, no todo lo que se llama corporacién en lenguaje

ordinario es una corporacién en sentido juridico.

3.4.4.1.2. Asociaciones sin animo de lucro

Estas asociaciones de tipo asociativo que no tienen por objeto un fin de lucro para
sus miembros, lo que no excluye que el ente pueda realizar actividades lucrativas
como medio para alcanzar sus fines propios (p. ej.: cientificos, deportivos,

culturales, etc.).

3.4.5. Sociedades

Las sociedades son las personas de tipo asociativo que tienen por objeto una
actividad que constituye un medio de lucro para sus miembros.

Las sociedades pueden ser civiles 0 mercantiles.
1. Son sociedades mercantiles:

a) Las que tienen por objeto uno 0 mas actos de comercio, que son los actos
que la propia ley califica como tales.

b) Las sociedades andnimas y las de responsabilidad limitada, cualquiera que
sea su objeto, salvo que disponga lo contrario una ley especial o que se

dediquen exclusivamente a la explotacion agricola o pecuaria.
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2. Son sociedades civiles:

Entre ellas forman categoria especial las sociedades civiles que revisten forma
mercantil (p. ej.: una sociedad andénima dedicada exclusivamente a la explotacion

agricola).

3.4.6. Constitucioén
3.4.6.1. Acto o Negocio constitutivo

La constitucién de las personas de tipo asociativo presupone la celebracion de un
acto o negocio juridico, por el cual dos o mas personas declaran su voluntad de
constituir la persona juridica correspondiente. A este acto o negocio constitutivo
pueden preceder actos juridicos preparatorios por parte de los promotores, de modo

que la formacién del ente puede ser sucesiva o instantanea.

La doctrina tradicional califica el acto constitutivo como un contrato. Para explicar
las peculiaridades de dicho negocio juridico, algunos autores han elaborado teorias
novedosas. Unos, lo engloban dentro de la categoria de los contratos plurilaterales,
que se caracterizarian por permitir la intervencion de mas de dos partes distintas.
Segun otros, se trata de uno de los llamados contratos de organizacion que se
caracterizarian por la pluralidad de partes, por no implicar intercambio de
prestaciones entre ellas y por el hecho de que, si bien las partes tienen intereses
opuestos, éstos son de satisfaccion coordinada. No pocos autores modernos
sefialan, en cambio, que en la constitucién de personas juridicas no hay la oposicion
de intereses entre las partes que caracteriza a los contratos, razon por la cual
califican el acto constitutivo como simple acto colectivo y no como contrato; pero es
muy discutible la afirmacién de que en la constitucion de personas juridicas

asociativas no exista oposicion de intereses.
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3.4.6. Adquisicion de la Personalidad Juridica

Si bien en necesario un negocio constitutivo de las personas de tipo asociativo, ese

acto solo no basta para que el ente adquiera personalidad juridica.

1. Cuando se trata de corporaciones 0 asociaciones, éstas adquieren
personalidad juridica con la protocolizacion del acta constitutiva en la Notaria
de Gobernacién en el departamento en que fueron creadas, donde se
archivara un ejemplar auténtico de los Estatutos. El acta deberé expresar el
nombre, domicilio, objeto y forma en que serd administrada y dirigida la
asociacion o corporacion.

2. Las sociedades civiles, en principio, adquieren personalidad juridica desde
que se protocoliza el correspondiente en la Notaria de Gobernacion de su
domicilio; pero si revisten forma mercantil, adquieren personalidad juridica
cumpliendo las formalidades del Codigo de Comercio. La adquisicion de la
personalidad juridica de las sociedades o compafiias de comercio se rige por

el Cadigo de Comercio.

3.4.7. Identidad, Domicilio y Capacidad

Identidad

Las personas de tipo asociativo tienen su propia identidad y la conservan
independientemente de las modificaciones que pueda sufrir su sustrato
personal (sin perjuicio de que ciertos hechos relativos a sus miembros
puedan extinguir determinadas categorias de personas de tipo asociativo).
Reflejo de la identidad de estas personas es su nombre que se llama razon
social cuando se trata de sociedades en nombre colectivo o comandita, y
denominacion social cuando se trata de sociedades andnimas o de
responsabilidad limitada. El nombre debe ser determinado en el acto
constitutivo de la persona juridica; pero en el caso de las corporaciones

puede estar fijado por la ley que ordene su creacion.
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Domicilio

El domicilio general de las corporaciones, asociaciones y sociedades,
cualquiera que sea su objeto, se halla en el lugar donde esté situada su
direccién o administracion, salvo lo dispuesto en sus Estatutos o por leyes
especiales. Pero debe tenerse en cuenta que cuando las personas
asociativas tengan agentes o sucursales establecidos en lugares distintos de
aquel de donde se halla su direccion o administracién, se tendra también
como su domicilio el lugar de la agencia o sucursal, respecto de los hechos,
actos y contratos que ejecuten o celebren por medio del agente o sucursal.
El Codigo de Comercio, a su vez, establece que el domicilio de las
sociedades o compafias de comercio, salvo disposicion contraria del
contrato constitutivo de la sociedad, se encuentra en el lugar donde tengan

su establecimiento principal.
Capacidad.
En cuanto a la capacidad de las personas de tipo asociativo nos remitimos a

lo expuesto anteriormente sobre las personas juridicas en general.

3.4.8. Direccién y Administracion

En principio, la direccion y administracion de las corporaciones esta regulada en la

respectiva ley especial, mientras que la direccidon y administracion de asociaciones

y sociedades se deja a la autonomia de la voluntad. Sin embargo, la ley dicta

numerosas reglas supletorias e interpretativas respecto de la direccion y

administracion de las sociedades sin que falten normas imperativas en la materia.

A diferencia de las fundaciones, las personas de tipo asociativo en principio, no

estan sometidas a la inspeccién y vigilancia especiales del Estado. Sin embargo,

existen excepciones respecto de algunas categorias de personas asociativas, en

razon de su objeto (p. €j.: las cooperativas, empresas aseguradoras, bancos y otras
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instituciones de crédito, etc.). Ademas, el Cédigo de Comercio prevé que el Estado,
por medio de los organismos administrativos competentes, vigilara el cumplimiento
de los requisitos establecidos para la constitucion y funcionamiento de las

sociedades anonimas y de responsabilidad limitada.

3.4.9. Extincioén
3.4.9.1. Causas de Extincién

Como todas las personas juridicas, las de tipo asociativo se disuelven por la
imposibilidad sobrevenida de alcanzar su objeto o por haberlo alcanzado.

Por otra parte, todas las personas de tipo asociativo se disuelven, en principio, por
decision de sus miembros o por desaparicion de su substrato personal. Sin
embargo, por una parte, existen corporaciones que no pueden ser disueltas por
voluntad de sus miembros y, por otra, las sociedades anb6nimas y de
responsabilidad limitada no se disuelven por el hecho de haber adquirido uno de los

socios la totalidad de las acciones o cuotas sociales.

Ademas, las personas de tipo asociativo se disuelven por las causas de disolucion

establecidas para ellas por la ley y por sus Estatutos.

3.4.9.2. Suerte de los Bienes

Extinguida la persona de tipo asociativo, la suerte de los bienes que resten después
de haber satisfecho las obligaciones de aquella, se rige por lo establecido en el

ordenamiento juridico y en sus Estatutos.

3.4.9.3. Asociaciones sin Personalidad Juridica

Dado que el acto constitutivo por si solo no otorga personalidad juridica a las

asociaciones (‘lato sensu), se comprende la posibilidad de que existan asociaciones
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sin personalidad juridica, por no haberse cumplido las formalidades legales del
caso. Ello ocurre a veces por negligencia; pero en muchas oportunidades es
consecuencia de una decision de los miembros motivada por el caracter transitorio
o0 accidental de la asociacion (Ej.: en el caso de Comités Pro - Damnificados); por
no requerirse la personalidad en orden a conseguir los fines perseguidos o por el
deseo de mantener en secreto una negociacion. Es obvio que el régimen de las
asociaciones sin personalidad difiere del establecido para las personas de tipo
asociativo en todo cuanto es consecuencia de la personalidad juridica (identidad,
nombre, domicilio, autonomia patrimonial, capacidad, direccion y administracion,
etc.). En particular debe sefialarse que en este caso los bienes no pertenecen a la
asociacion, sino que estan en comunidad entre sus miembros, de modo que la
administracion de los mismos se rige por las normas dictadas para la comunidad

ordinaria.

3.5. TEORIAS PARA LA TRANSFERENCIA DE PERSONALIDAD
JURIDICA

3.5.1. Modelo de Transferencia

En primer lugar, nos encontramos con el MODELO PURO DE TRANSFERENCIA,
de origen anglosajon. Segun su concepcion histdrica, basada en la relacién feudal
del common law, los Sefiores eran responsables de todas las acciones de sus
sirvientes. Sin embargo, esta primera concepcion solo permitia atribuir una

responsabilidad al superior por meras omisiones de control respecto del inferior.

No servia por tanto para imputar una responsabilidad por accion, puesto que, en
puridad, el sefior respondia por haber omitido el control, pero no por un hecho propio
o, lo que es igual, el resultado de la accidon no respondia causalmente a ninguna
accion del Sefior, con independencia de que pudiera atribuirse a este el resultado

dada la accion de un tercero (sirviente) del que omitié su debido control.
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Posteriormente, a través de resoluciones judiciales, sobre todo de la jurisdicciéon
estadounidense e inglesa, se abri6 la posibilidad que permitia (mediante el traslado
de la responsabilidad segun el modelo feudal) la atribucion formal de
responsabilidad corporativa por omisiones o incumplimientos de sus directivos, pero
basado en una responsabilidad objetiva, no siendo suficiente, sin embargo, para
aquellas acciones en las que, ademas, debia existir un especial &nimo delictivo en
el autor, pues la corporacion no podia llevar a cabo conductas para las que se

precisaran elementos fisicos.

Para exponer, desde un punto de vista histérico, el punto al que evoluciona este
modelo de atribucién de responsabilidad, debemos sefialar que la concepcion de la
responsabilidad pura de transferencia se recibe en el derecho de los Torts en el
siglo XIX, abriéndose la posibilidad de hacer responder a las corporaciones,
también, por delitos de accion, pero sdélo para los llamados delitos de strict liability
(responsabilidad objetiva), no para delitos con una dimension moral que requieren
de una mala intencién criminal®® (BERNARDO DEL ROSAL). Ejemplos judiciales de
este modelo de atribucion de responsabilidad a las corporaciones las encontramos
en, Inglaterra, caso Queen v. Great North of England Railway (1846) o en, Estados
Unidos, el caso State v. Morris & Essex Railroad Co0.66 (1852).

3.5.2. Modelo de identificacién o Alter ego

Esto nos lleva a la primera de las dos evoluciones experimentadas en el modelo de
transferencia, denominado MODELO DE IDENTIFICACION O ALTER EGO, surgida
a comienzos del siglo XX. A fin de subsanar las deficiencias del modelo puro de
transferencia se terminara por concebir a la sociedad como un sujeto dominado y
gestionado por sus directivos, a los que se les tilda de ser la mente y la voluntad de
la corporacion (la accion del directivo es la accion de la corporacion). Sin embargo,

esta versidbn de responsabilidad solo permitia traspasar para imputar a la

2 Del Rosal Blasco, B: Reflexiones De Urgencia Sobre La Responsabilidad Penal De Las Personas
Juridicas En La Ley Organica 5/2010 De Reforma Del Codigo Penal, 2011. Enfoque XXI, Barcelona.
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corporacién por aquellas acciones de sus representantes (cerebro) pero no por las
de sus empleados (sus manos).

Muchas de las imputaciones ademas se salvaban haciendo valer por la sociedad la
DUE DILIGENCE, es decir, la debida diligencia o control respecto del verdadero
autor del delito que, pese a ello, terminaba por poder cometerlo.

La introduccion del verdadero modelo de identificacion o alter ego, a partir de estas
experiencias, surge con el caso Lennard’s Carrying Co. Ltd. V. Asiatic Petroleum
Co. Ltd. (1915) y concretamente por la opinion vertida por el VIZCONDE HALDANE
al decir, como recuerda BERNARDO DEL ROSAL, que si bien una corporacion es
una abstraccion, que no tiene mente propia como no tiene cuerpo propio,... su activa
y directiva voluntad debe, consecuentemente, ser buscada en la persona de alguien
que, para determinados propdsitos, puede ser llamado agente, pero que es en
realidad la mente directiva y la voluntad de la corporacién; el verdadero ego y centro

de personalidad de la corporacion?*.

Se instauraba asi la responsabilidad de la corporaciéon mediante la identificacién de
sus hechos a los cometidos por las personas fisicas que la dirigian. No obstante,
quedaba por completar la delimitacion de las concretas personas que, con su
actuacion, podian hacer responder a la corporacion. Delimitacion que llego con la
decision de la Camara de los Lores, Tesc Supermarkets Ltd. v. Nattrass [1971] 2 All
E.R. 127 al entender que solo los directivos o gerentes podian controlar y traspasar
la persona juridica, y excluyéndose, por tanto, de esta capacidad de hacer
responder a la corporacion a los empleados a los que se les atribuia la mera funcion

de manos de la entidad, pero no de cerebro.

A partir de aqui la corporacién respondera por las acciones de sus directivos. No

obstante, y como se sefialaba mas arriba muchas de las imputaciones se salvaban

24 Bernardo del Rosal en Reflexiones de urgencia sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas en la ley organica 5/2010 de reforma del codigo penal. Enfoque XXI, Barcelona
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haciendo valer por la sociedad la DUE DILIGENCE, es decir, la debida diligencia o
control respecto del verdadero autor del delito que, pese a ello, terminaba
cometiendo el delito.

Para paliar, a su vez, esta incompleta capacidad del modelo a la hora de sostener
una responsabilidad integra de la corporacion, se evoluciond a una nueva versiéon
de la teoria por transferencia, la llamada RESPONSABILIDAD VICARIA ESTRICTA,
surgida en la década de los noventa del siglo XX, a través de la resolucion del

Tribunal de Apelaciones inglés, en el caso R v. British Steel (1995).

Bajo este modelo se permite sostener la responsabilidad corporativa no solo por los
hechos cometidos por sus representantes legales sino por sus empleados, siempre
que éstos hubieran actuado en el ambito de la autoridad y suponga un provecho
para la corporacion. La responsabilidad seguiria siendo de los representantes

legales por no haber efectuado un control de sus empleados.

La concrecidn practica de las teorias estudiadas plantea numerosos problemas para
poder justificar una responsabilidad integral, sin fisuras conceptuales, de la

responsabilidad penal de la persona juridica.

Asi, y respecto de la modalidad de la identificacion, resulta imposible su aplicacion
a grandes corporaciones, debido a la divisién de funciones, ademas de no permitir
la responsabilidad corporativa por la conducta individual fraudulenta de un solo
directivo. Por su parte, y respecto de la modalidad de responsabilidad vicaria, la no
culpabilidad del empleado determinaria para la corporacién una responsabilidad sin
culpa y, en todo caso, estariamos ante una verdadera responsabilidad por hecho

ajeno.
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3.5.3. Modelo del Hecho propio

La situacion expuesta®® ha provocado la transicién hacia un modelo en el que se
pretende argumentar una responsabilidad penal de la persona juridica por hecho

propio.

Siguiendo este modelo, la responsabilidad de la persona juridica el resultado de una
transferencia por la responsabilidad de la persona fisica, sino de su propia realidad
como estructura organizada independiente de las personas que la hacen actuar y
que pueden incluso cambiar sin que ello afecte a la propia naturaleza de la

corporacion (lo que recuerda la concepcion de la persona juridica de Gierke).

De esta forma, el defecto de organizacion social se erige en causa de imputacion,
partiendo de que muchas omisiones en el control no pueden ser atribuidas a los
directivos o representantes, que a veces nada pueden cambiar, sino a la propia
realidad de la persona juridica. Esta teoria estd basada en la sociologia de las
organizaciones, cuyo maximo exponente fue CHARLES PERROW. Para este
socibélogo norteamericano el alto grado de especializacion interna de los sujetos que
forman las corporaciones permite un alto control de la actividad y, por tanto, una

reduccion patente de la incertidumbre de los procesos empresariales.

La introduccién, en el ambito de la responsabilidad penal de la persona juridica, de
las nuevas teorias sociolégicas sobre sujetos concebidos tradicionalmente como
artificiales (teoria de la accién comunicativa de Habermas?® o la teoria de los
sistemas de Luhmann, son ejemplos de ello) implican, como sefiala BACIGALUPO
SAGGESE, un replanteamiento diverso del que tradicionalmente ha inspirado la

dogmatica penal.

% De evidente inseguridad y conculcadora de los derechos mas elementales de quién, como a la
corporacion, se le pretende dotar como a las personas fisica de capacidad para obrar penalmente
26 BACIGALUPO SAGGESE, S: La Problematica del Sujeto en el Derecho Penal. Revista de las
Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, ICADE, 1997
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No obstante, para poder imputar una responsabilidad penal a la persona juridica se
debe analizar la relacion de causalidad entre la organizacion y los dafios producidos,
de forma que solo cuando se evidencia un defecto sistémico en la organizacion
puede hablarse propiamente de la responsabilidad penal de la persona juridica por
hecho propio. Esta seria la tesis mantenida por TIEDEMANN73 que considera que
este defecto de organizacion se erige en el especifico concepto de culpabilidad de

la persona juridica.?’

3.6. OBJETIVOS DE LAS FUNDACIONES SIN FINES DE LUCRO

La Fundacion como “Institucion de un mayorazgo, universidad u obra pia, con
designacion de un fin, determinacion de sus estatutos y dotacion de rentas”?8, nacen
como entidades cuya funcién es la asistencia social, evolucionando como entidades
que se dedican a la prestacion de diversa clase de servicios, fueron creadas como
instituciones de ayuda y caridad a personas desfavorecidas 0 menores

desprotegidos.

La Fundacion como una esencia caritativa y de ayuda para las personas vulnerables
realiza un servicio publico u obra de beneficencia su Objetivo o fin generalmente es

Altruista.

3.7. AGENTES DE LA OTORGACION DE PERSONALIDAD
JURIDICA

El Gobierno Nacional promulgo la Ley N° 351 de 19 de marzo de 2013 “Ley de
Otorgacion de Personalidades Juridicas” y su Decreto Supremo N° 1597 del 5 de

junio de 2013 “Reglamento Parcial a la Ley de Otorgacién de Personalidades

27 KLAUS TIEDEMANN: La Responsabilidad Penal de las Persona Juridicas, en Anuario de Derecho
Penal de la Universidad de Fribourg, 1996, pagina 97

28 CABANELLAS DE TORREZ, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta S.R.L.,
Buenos Aires 2005.
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Juridicas” disponiendo que el MINISTERIO DE AUTONOMIAS que sea la entidad
competente para la Otorgaciéon y el Registro de Personalidad Juridica, la Ley 351
Ley de Otorgacion de Personalidades Juridicas y su Reglamento Decreto Supremo
1597 regulan los procedimientos de Otorgacion de Personalidad Juridica,
Revocatoria Personalidad Juridica y Modificacion de estatutos y/o reglamentos
internos con la implementacién de las Autonomias a las organizaciones sociales

que desarrollen actividades en mas de un Departamento.

La Constitucion Politica del Estado en el Art. 298 parg. Il num. 14 y 15 reconoce
como competencias exclusivas de nivel Central de Estado la Otorgacion y Registro
de Personalidad Juridica a organizaciones sociales que desarrollen actividades en
mas de un Departamento, como también la Otorgacién y Registro de Personalidad
Juridica a Organizaciones No Gubernamentales, Fundaciones y entidades civiles

sin fines de lucro que desarrollen actividades en mas de un Departamento.

3.8. REQUISITOS PARA LA OTORGACION DE PERSONALIDAD
JURIDICA

El Articulo 6 de la Ley N° 351 y el Articulo 10 del Decreto Supremo N° 1597, sefala
que debe ser presentada ante la Ventanilla Unica del Ministerio de Autonomias
(Articulo 12 del Decreto Supremo N° 1597), adjuntando el memorial y la siguiente

documentacion:
a) En original:
1. Poder especial del representante legal.
Certificado de reserva de nombre otorgado por el Ministerio de Autonomias.

3. Escritura PUblica de Constituciéon, concordante con el contenido del Estatuto

Organico.
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10.

11.

Acta de fundacién (notariada), identificando el domicilio legal de la persona
colectiva, asi como el nombre completo, profesion, domicilio, nimero de
cédula de identidad y firma de cada uno de los fundadores.

Acta de eleccion y posesion del directorio u otro ente de representacion
(notariada), con nombre y firma de los miembros, especificando el tiempo de
gestion.

Estatuto Organico en version impresa y digital, con nombre y firma de los
miembros del Directorio.

Reglamento Interno en version impresa y digital, con nombre y firma de los
miembros del Directorio.

Actas de aprobacion del Estatuto Organico y del Reglamento Interno con
nombre y firma de los miembros del Directorio.

Lista de los miembros que conforman la persona colectiva suscrita por cada
uno de ellos.

Comprobante de pago del tramite, por Bs. 120.- (a la cuenta Nro.
10000011277353 del Banco Unidn. Ministerio de Autonomias Retenciones y
Aportes).

Certificado de no adeudo pendiente con el nivel central del Estado, de los
miembros del Directorio que conforman la persona colectiva, emitida por la

institucion correspondiente.

b) Fotocopia simple de las cédulas de identidad vigentes de los miembros de

la Persona Colectiva. Las fundaciones deberan adicionalmente presentar:

Minuta protocolizada de manifestacion de liberalidad o donacion detallada a
favor de la Fundacion (importe establecido segun normativa vigente,
depositado en Entidad Financiera, a nombre de cualquier miembro del
directorio o del donante, o bienes sujetos a registro), debiendo presentar, en
original, cuando corresponda:

l. extracto bancario,

Il. folio real y/o
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RUA; b. Balance de apertura, con firma de Auditor o Contador con la
solvencia profesional correspondiente. c. Perfil de Pre — Factibilidad,
justificando el monto de afectacion por los gastos de administracion para
tres afios de funcionamiento de la Fundacion, detallando el objeto, mision,
vision y alcances. ESTATUTOS Conforme lo establece el Articulo 7 de la
Ley N° 351 y el Articulo 11 del Decreto Supremo N° 1597, el Estatuto de
la persona colectiva, minimamente debera contener lo siguiente:

a. Denominacion, naturaleza y domicilio de la persona colectiva;

b. Objeto y fines de la persona colectiva, especificando el accionar

y las operaciones;

c. Derechos y obligaciones de los miembros;

IV. Organizacion y atribuciones;

V. Patrimonio, régimen economico, fuentes de financiamiento interna y/o
externa y administracion de recursos;

VI. Régimen interno de admisién y exclusion de miembros y régimen
disciplinario, en el marco de la Constitucion Politica del Estado, las leyes
y Su estatuto;

VII.  Procedimiento de modificacién de estatutos;

VII. Régimen de extincion, disolucion y liquidacion de la entidad. Las

organizaciones no gubernamentales y las fundaciones especificaran
adicionalmente en el contenido de su estatuto:

a. El alcance de sus actividades orientadas a contribuir al desarrollo
economico social, tomando en cuenta los lineamientos
establecidos en la planificacion nacional, las politicas nacionales y
las politicas sectoriales;

b. El detalle de la afectacion de bienes, en el caso de fundaciones,
debe estar registrado en un documento publico y en Notaria de Fe
Publica. Las entidades civiles sin fines de lucro deben especificar
en el contenido de su estatuto, el alcance de sus actividades
orientadas a lograr el beneficio de sus miembros. REVISION DE
LA DOCUMENTACION Conforme lo establece el Articulo 13° del
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Decreto Supremo N° 1597, la documentacién de la solicitud
admitida seréa revisada en detalle en un plazo no mayor a 60 dias
habiles, debiendo emitirse un informe preliminar que establezca el
cumplimiento de lo requerido en el Decreto Supremo, que
identifique las observaciones a ser subsanadas por el solicitante o
gue disponga el rechazo de la solicitud. El solicitante en un plazo
de 20 dias habiles computables desde su notificacion, debera
subsanar las observaciones, caso contrario el trdmite sera

archivado.

Subsanadas las observaciones y previa evaluacion, la Unidad competente del
Ministerio de Autonomias emitirAd el informe final para la elaboracién de la
Resolucién Suprema o Resolucion Ministerial de reconocimiento de la personalidad

juridica.

Conforme lo sefala el Articulo 14 del Decreto Supremo N° 1597, la solicitud de
obtencion de Personalidad Juridica, sera rechazada cuando los fines y objetivos de
la persona colectiva sean contrarios a la Constitucion Politica del Estado y al

Ordenamiento Juridico vigente.

Emitido el informe final, se elaborara la correspondiente Resolucion Suprema en el
caso de las organizaciones sociales y la Resolucion Ministerial en los casos de las
Organizaciones No Gubernamentales, Fundaciones y entidades civiles sin fines de
lucro, para el Reconocimiento de la Personalidad Juridica, que debera ser registrada
en el Sistema de Registro de Personalidades Juridicas (SIREPEJU) del Ministerio

de Autonomias conforme lo sefiala el Articulo 15 del Decreto Supremo N° 1597.
El Articulo 16 del Decreto Supremo N° 1597, la Resolucién Suprema o Ministerial

de reconocimiento de la Personalidad Juridica, sera publicada en la Gaceta Oficial

de Bolivia, dependiente del Ministerio de la Presidencia.
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El Articulo 18 del Decreto Supremo N° 1597, sefiala que cuando el solicitante
abandone su tramite por un periodo de 1 afio, computable a partir de la ultima
actuacion, la Autoridad Administrativa de oficio declarara la caducidad del proceso
y su eliminacion del Sistema, sin perjuicio de que la parte interesada pueda tramitar

una nueva solicitud.

3.9. AMBITO DE APLICACION PARA LA MODIFICACION DE LA LEY
351 Y SU REGLAMENTO D.S. 1597

El Articulo 3° de la Ley N° 351:

“esta normativa se aplica a las Personas Colectivas que pretendan obtener o
hubieran obtenido su Personalidad Juridica como Organizacién Social,
Organizacion No Gubernamental, Fundacién o entidad civil sin fines de lucro
y que desarrollen sus actividades en mas de un Departamento y cuyas

actividades sean no financieras”. 2°

El 2° Decreto Supremo N° 1597, establecen que:

“ARTICULO 2.- AMBITO DE APLICACION) El. presente Decreto Supremo
se aplica a las personas colectivas que pretendan obtener o hubieran
obtenido su personalidad juridica como organizacién social, organizacion no
gubernamental, fundacion o entidad civil sin fines de lucro y que desarrollen
sus actividades en mas de un departamento y cuyas actividades sean no

financieras.=°

29 ey N° 351, Ley De Otorgacion de Personalidades Juridicas
%0 D.S. 1597 Reglamento Parcial a La Ley de Otorgacion de Personalidades Juridicas
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El Articulo 9 de la Ley N° 351

“ARTICULO 9. (ENTES DE COORDINACION). Las personas colectivas
podran conformar y constituir redes institucionales u otros entes de
coordinacién y relacionamiento, debiendo para ello tramitar sus respectivas

personerias juridicas, en sujecion a la presente Ley y sus reglamentos.”3!
El Articulo 17 del Decreto Supremo N° 1597,

“ARTICULO 17.- (ENTES DE COORDINACION) Las personas colectivas
gue conformen redes institucionales, federaciones, confederaciones,
coordinadoras u otros entes de coordinacion, cuando requiera
reconocimiento publico podran tramitar la obtencién de su personalidad
juridica de acuerdo a lo establecido por la Ley N° 351 y el presente Decreto

Supremo.”®?

3.10. JUSTIFICACION PARA LA MODIFICACION

Ante la forma genérica que se redacta la Definicion en el Decreto Supremo 1597
Reglamento parcial a la ley de Otorgacion de Personalidades Juridicas, Art. 4
Definiciones, inc. ¢) Transferencia “Es el traspaso gratuito de la titularidad y las
responsabilidades de las personas colectivas a una o varias personas naturales que
no sean parte de la persona colectiva” la misma no sanciona con la revocatoria
establecidos en el Articulo 14 de la Ley N° 351 y Articulos 19 al 21 del Decreto
Supremo N° 1597. CAUSALES DE REVOCATORIA inc. d). Por transferencia o

comercializacion de la personalidad juridica.

Algunas Fundaciones que por diversos motivos no llegan a efectivizar los objetivos

trazados para su creacion, o por intereses econémicos personales, ante la

31 Ley N° 351, Ley De Otorgacion de Personalidades Juridicas
%2 D.S. 1597 Reglamento Parcial a La Ley de Otorgacion de Personalidades Juridicas
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propuesta de transferir la Personalidad Juridica se ven en la situaciéon de transferirla,
sin embargo debido a la restriccion de la Norma, recurren a Asambleas Ordinarias
u Extraordinarias, admitiendo a nuevos miembros y excluyendo a otros (titulares),
paulatinamente en varias Asambleas o totalmente en una sola Asamblea,
transfiriéndose de esta manera solapada la Fundacién a personas naturales ajenas,
la importancia radica en evitar que esta practica sea habitual por lo que se hace
sumamente sustancial el regular la practica de excluir a todos los miembros titulares
fundadores, admitiendo nuevas personas ajenas a la constitucion de la Fundacion,
por lo cual se hace imperiosa la necesidad de evitar este tipo de transferencia

irregular.

Con la promulgacion de la Ley 351 y su reglamento la cual en su Definicién prohibe
la transferencia de fundaciones sin fines de lucro a cualquier titulo, empero al no
estar observada la sustitucion total de los miembros fundadores, se estarian
llegando a transferir Personalidades Juridicas sin fines de lucro sin que estas sean
revocadas por imperio del Articulo 14 de la Ley N° 351 y Articulos 19 al 21 del
Decreto Supremo N° 1597.

Es transcendental identificar esta problemética, respecto al vacio juridico que se
presenta al no estar regulada la sustitucion de todos los miembros fundadores de
una fundacion, por lo cual es imperativo la modificacion a través de la
complementacion de un acapite en la Definicion de Transferencia de Fundaciones,
por lo que al haberse sustituido a la totalidad de los miembros fundadores se esta
transfiriendo dicha personalidad juridica, correspondiendo la Revocatoria de la
Personalidad Juridica, en aplicacion del Art. 11 de la Ley 351 y del Art. 19 inc. d) de
su Reglamento.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. CONCLUSIONES

Hemos visto durante el desarrollo del presente trabajo de investigacion que se
denomina y entiende como fundacion, al patrimonio destinado a un cierto fin (mortis
causae 0 por acto inter vivos), generalmente con un propésito de beneficencia y
altruismo, en este sentido el ordenamiento juridico le confiere la calidad de sujeto

de derecho como Persona Juridica independientemente del fundador o fundadores.

Ademés, las fundaciones estan constituidas por un patrimonio idealmente
personificado afectado a un objeto especifico. Muchas inscripciones y documentos

epigraficos nos informan de la existencia de establecimientos de beneficencia.

Las fundaciones se extinguen por las causas de extincion establecidas en su acta
de constitucion o en sus estatutos; pero, ademas, se extinguen por la imposibilidad
sobrevenida de alcanzar su objeto, sea que se trate de una imposibilidad de hecho

o de una imposibilidad legal derivada de haberse hecho ilicito tal objeto.

Asi extinguida la fundacion, la suerte de los bienes que le pertenecian se regula dé
acuerdo con lo dispuesto en su acto de constitucion o en sus estatutos. Si nada se
ha dispuesto, los bienes revierten al fundador o fundadores, o, en su caso, a los

herederos del fundador o fundadores.
Pero en la actualidad no es asi ya que los miembros que son admitidos o incluidos

paulatinamente en Asambleas logran tener el control total de la fundacion y

posteriormente es transferida encubiertamente a personas que lucran con esta
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transferencia eludiendo de esta forma la sancidon que es la Revocatoria de la

personalidad Juridica.

Con modificacion a través de la complementacion del acapite propuesto al Decreto
Supremo 1597 en su definicion inserta en la misma, se podra evitar que las
Fundaciones sean transferidas ya sea a titulo gratuito u oneroso.

Sancionandose con la aplicacion del Art. 14 de la Ley 351 con la Revocatoria de la
Personalidad Juridica, ante el incumplimiento del acépite sugerido e incorporado al
citado Reglamento. Lograndose sancionar con la Revocatoria de la Personalidad
Juridica de Fundaciones por las causales contenidas en el Reglamento en su Art.

19 Inc. d) por Transferencia o Comercializacion, encubierta.

Toda vez que el Reglamento no prevé estas anomalias juridicas en el contenido de
la Definiciéon de Transferencias irregulares, con la incorporacion y redaccion de un
acapite sancionador inobservado en la definicion de transferencia de personalidad
juridica sin fines de lucro (fundaciones), se podra evitar transferencias solapadas,
con modificacion a través de la complementacion de un acéapite regulador en la
Definicion de Transferencia de Fundaciones, también se podra revocar
Personalidades Juridicas que hayan sustituido a todos sus miembros fundadores,
(transferencias solapadas) de esta forma evitar se vulnere la norma en cuanto a las
transferencias por sustitucion de todos sus miembros, logrando de esta manera
vigilar y conducir a una transparente adecuacion de Personalidad Juridica a la
norma vigente, frenando, deteniendo y corrigiendo este vacio juridico.

Ya que en la practica desde que en nuestra legislacion se ha incorporado la figura
juridica de La Fundacion, se la ha normado dandole un tratamiento especial por las
caracteristicas que ella conlleva, toda vez que se trata de la disposicion de un
patrimonio con caracter social y altruista sin fines de lucro, la cual en los hechos su
funcioén social y altruista se ha modificado, y la misma se ha utilizado para fines
lucrativos personales, y segun la norma anterior contemplada en el Cédigo Civil
deberia ser supervisada por el Ministerio Publico, dicha supervision no fue realizada,

ahora que se ha modificado el tratamiento de la figura juridica de las fundaciones a
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través de una norma especial como es la ley 351 y su Decreto Supremo 1597, se
pretende tener mas control sobre dicha figura juridica, sin embargo debido a la falta
de un estudio mas concreto y desarrollado por personas entendidas en la materia
no se ha previsto, desarrollar una ley y un reglamento que se adecue a la realidad,
a los hechos concretos, ya que de la lectura de las normas citadas, existe un vacio
juridico, en cuanto a la transferencia solapada de las Personas Juridicas sin fines
de lucro “Fundaciones” a personas inescrupulosas que utilizan las mismas para sus
beneficios personal, sin que las normas vigentes puedan sancionar dicha
transferencia con la revocatoria de la Persona Juridica, todo en razon a que la norma
no prevé que el reemplazo de todos los miembros fundadores, constituye una

verdadera transferencia.

Por lo cual concluyo que: queda demostrado la necesidad de la modificacién del
reglamento Decreto Supremo 1597 en su Art. 4 respecto a las Definiciones,
especificamente al inc. “c” Transferencia, ya que la misma solo define como “el
traspaso gratuito de la titularidad y las responsabilidades de las personas colectivas,
a una o varias personas naturales que no sean parte de la persona colectiva” como
se podra apreciar esta definicion esta incompleta por que no especifica ni contempla
que la sustitucién de todos los miembros fundadores por otros nuevos ya sea por
admision o renuncia hecho que en la practica se constituye una transferencia

solapada.
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4.2. ANTEPROYECTO DE LEY MODIFICATORIA AL REGLAMENTO
1597 DE FECHA 5 DE JUNIO DE 2013, ESPECIFICAMENTE EN EL
ARTICULO 4 DEFINICIONES INC. “C” TRANSFERENCIA.

Con la realizacién del presente trabajo DEMUESTRO que la NORMA es objeto de

violacién y es imperativo la perfeccidon del Art 4. Inc. “c” Con respecto a la
DEFINICION en el Reglamento de la Ley 351, ya que es permisible en cuanto a la
admision o inclusién de nuevos miembros titulares y la renuncia o exclusion de todos
los miembros fundadores, llegando a sustituir a todos los miembros titulares
fundadores de una Fundacion, consumandose de esa manera la transferencia o
comercializacion encubierta de una Fundacion, siendo una burla a la Prohibicion de
Transferencia o Comercializacion de Personalidades Juridicas sin fines de lucro,
porque al no estar prohibido la sustitucion total de los miembros fundadores, se
transfieren las Personalidades Juridicas, por lo que es necesario reconocer y
sancionar esta accién dolosa; circunscribiendo en la Ley 351 y su Reglamento
especificamente en el Art. 4 DEFINICIONES y se establezca en el Inc. ¢ un segundo
acapite regulador en la definicion de transferencia, determinando que la exclusion
total de los titulares fundadores de una Persona Juridica “Fundacion” se constituye

en una efectiva transferencia.

Constituyéndose la redaccion de la modificacion a través de la complementacion al

Art. 4. Inc. “c” un segundo acapite con la siguiente redaccion:
Il.- “Se considera transferencia de fundacion, al remplazo

total de los miembros titulares fundadores, ya sea por

admision, exclusion o renuncia.”
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Quedando el Art. 4 DEFINICIONES de la siguiente forma:

c) TRANSFERENCIA: |. Es el traspaso gratuito de la titularidad y las
responsabilidades de las personas colectivas, a una o varias personas naturales
gue no sean parte de la persona colectiva. Il. Se considera transferencia de
fundacién, al remplazo total de los miembros titulares fundadores, ya sea por

admision, exclusiéon o renuncia.

4.3. RECOMENDACIONES

Por lo manifestado en el presente trabajo se ha establecido que la norma tal cual
esta redactada tiene un vacié legal, lo cual da la posibilidad de burlar la norma,
transfiriendo las Personalidades Juridicas “Fundaciones” en los hechos por lo que
este trabajo recomienda la modificacion del Art. 4 del Decreto Supremo 1597 sobre
las Definiciones en su Inciso “c” la complementacion de un segundo acapite que
norme sobre lo que se considera Transferencia respecto a las “Fundaciones” con
esta complementacion se tendrd la posibilidad de sancionar su contravencion
aplicando el Arts. 11 y 14 de la Ley 351 sobre la Prohibicion de trasferencia de
personalidad juridica y la revocatoria de la personalidad juridica y del Art. 19 Inc. “d”
del Decreto Supremo 1597, con relacion a la revocatoria de la persona juridica, por
trasferencia o comercializacién, a efectos que cualquier entidad publica, cuando
identifiqgue la existencia de la trasferencia total de sus miembros fundadores,
interponga la solicitud de revocatoria ante el Ministerio de Autonomias, por la causal
sugerida por el presente trabajo, a objeto de Revocar la Personalidad Juridica

“Fundacién” sin fines de lucro, que contravenga la normativa propuesta.
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ANEXOS

ANALISIS ESTADISTICO DEL MARCO PRACTICO

En el presente trabajo de investigacidon mediante la practica en el campo de la
materia de estudio, que se realizdé en el area de su influencia, vale decir a las
personas que dia tras dia se apersonaron por ante el Ministerio de Autonomias a
objeto de iniciar tramites de adecuacién y modificaciébn de las ya existentes
especificamente, a los de Ilas Personalidades Juridicas “Fundaciones”
concentrandose, en primeramente conocer si los que tramitan tienen conocimiento
de la normativa vigente, como encuentran el tramite, conocer si los miembros
fundadores son los mismos o no, principalmente se consulté si la incorporacién
sugerida beneficiaria a evitar transferencias solapadas y finalmente consultar si con
la redaccion vigente de la definicion actual de transferencia se tiene seguridad
juridica, a efectos de demostrar que el presente trabajo tiene la validez y la
importancia de que sea tomado en cuenta y la sugerencia sea incluida en el

reglamento a la Ley de otorgacién de personalidades juridicas.
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CUESTIONARIO DE TRABAJO DE CAMPO A PERSONAS QUE ADECUAN SU
PERSONERIA JURIDICA (FUNDACION).
NOMDBIE. ..o Edad................. Sexo M F
1.- ¢Conoce la Ley 351 de Otorgacién de Personalidades Juridicas y su reglamentacion
D.S. 1597?

a) Si.

b) No.
2.- ¢Con las normas vigentes establecidas, como cree que esta la tramitacién para la
adecuacion de Personerias Juridicas?

a) Facil.

b) Dificil.

c¢) Burocratico.
3.- ¢En su trdmite de adecuacion, los miembros titulares actuales son los mismos que los
miembros fundadores?

a) Algunos.

b) Todos.
4.- ;Ud. esta de acuerdo con la sancién de revocatoria de Personerias Juridicas por
transferencias por la sustitucion de todos sus miembros fundadores?

a) Si.

b) No.
5.- ¢Cree Ud. que con la incorporacién de un acéapite en el Art. 4 Definiciones, en su
reglamento, que tenga el siguiente texto: Il. “Se considera transferencia de fundacion,
al remplazo total de los miembros titulares fundadores, ya sea por admision,
exclusién o renuncia”, se pueda evitar transferencias solapadas y sancionarlas con la
Revocatoria a los infractores?

a) Si.

b) No.
6.- ¢Con la implementacion del Decreto Supremo en su Art. 4 Definiciones, que sefiala:
c) TRANSFERENCIA: “Es el traspaso gratuito de la titularidad y las responsabilidades de
las personas colectivas, a una o varias personas naturales que no sean parte de la persona
colectiva” otorga Seguridad Juridica?

a) Si.

b) No.
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ANALISIS DEL CUESTIONARIO DE TRABAJO DE CAMPO A PERSONAS QUE
ADECUAN SU PERSONERIA JURIDICA (FUNDACION).

Para la demostracién préactica de la factibilidad del presente trabajo, se efectlio
encuestas especificamente a personas que realizaban el trdmite de adecuacion de
su Personeria Juridica “Fundaciones” en el Ministerio de Autonomias, en diferentes
dias, las mismas que respondieron a un cuestionario de seis preguntas, a efectos
de mayor comprension del total de las respuestas obtenidas, paso a analizar cada

una de ellas.

TABLA DE RESULTADOS DE LA ENCUESTA DEL TRABAJO DE CAMPO

preguntas Si - Facil - Algunos No - Dificil - Todos | Burocréticos
1 10 0 0
2 0 4 6
3 7 3 0
4 8 2 0
5 7 3 0
6 3 7 0

GRAFICA DE LOS RESULTADOS TOTALES DEL TRABAJO DE CAMPO.

Total de respuestas del cuestionario
12

10

2 3 4 5 6

1

[&)]

H

N

W Si - Facil - Algunos B No - Dificil - Todos Burocraticos
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PREGUNTA 1°.- ; Conoce la Ley 351 de Otorgacion de Personalidades Juridicas y
su reglamentacion D.S. 15977

a) Si. Total =10

b) No. Total = 0

éConoce la Ley 351 de Otorgacion de Personalidades
Juridicas y su reglamentacion D.S. 1597?

12

10

1 2 3 4 5 6
W Si - Facil - Algunos B No - Dificil - Todos Burocraticos

Andlisis.- De las 10 personas encuestadas que respondieron al cuestionario se
establece que todos respondieron afirmativamente, sefialando que conocian las
normas citadas, por lo cual en su cumplimiento se apersonaron por ante el Ministerio

de Autonomias a objeto de adecuarse a dichas normativas.
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PREGUNTA 2°.- ;Con las normas vigentes establecidas, como cree que estéa la

tramitacion para la adecuacion de Personerias Juridicas?

a) Facil. Total =0
b) Dificil. Total = 4
c) Burocratico. Total = 6

éCon las normas vigentes establecidas, como cree que
esta la tramitacion para la adecuacion de Personerias

Juridicas?
7
6
5
4
3
2
1
0
1 2 3 4 5 6
M Si - Facil - Algunos B No - Dificil - Todos Burocraticos

Andlisis.- Del total de las 10 personas encuestadas, respondieron cuatro que el
tramite se les tornaba dificil y seis respondieron que el mismo era burocratico, de lo
gque se concluye que el tramite no es nada facil y por el contrario es dificil y
burocratico, las cuales asimismo sefialaron verbalmente que la institucion a cargo
deberia incorporar el sistema digital o via Internet para realizar este tramite y no
deberian haber tantos requerimientos, o en su caso dar celeridad a la resolucion de

los mismos.
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PREGUNTA 3°.- ¢ En su tramite de adecuacion, los miembros titulares actuales son
los mismos que los miembros fundadores?

a) Algunos. Total =7

b) Todos. Total =3

¢En su tramite de adecuacidon, los miembros titulares
actuales son los mismos que los miembros fundadores?

7
6
5
4
3
0 I
2 3 4

1 5 6
B Si - Facil - Algunos B No - Dificil - Todos Burocraticos

N

[ERN

Andlisis.- Del total de las 10 personas encuestadas, respondieron, siete sefialando
gue algunos de los miembros fundadores seguian en la fundacion y tres que se
habian renunciado o sustituido, los que demuestra que si en algunos casos los
miembros fundadores ya no eran parte de la fundacion, lo que no sefalaron a que

titulo ingresaron los nuevos miembros.
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PREGUNTA 4.- ;Ud. esta de acuerdo con la sancion de revocatoria de Personerias
Juridicas por transferencias por la sustitucion de todos sus miembros fundadores?
a) Si. Total= 8
b) No. Total = 2

éUd. esta de acuerdo con la sancion de revocatoria de
Personerias Juridicas por transferencias por la sustitucion
de todos sus miembros fundadores?

[EEN

1 2 3 4 5 6

B Si - Facil - Algunos B No - Dificil - Todos Burocraticos

Andlisis.- Del total de las 10 personas encuestadas, sobre si estarian de acuerdo
con la revocatoria de todos sus miembros fundadores, Siete personas respondieron
afirmativamente demostrando que el hecho de que no estén los miembros
fundadores desvirtia a la esencia de los objetivos fines para la que fue creada, por
otra parte tres personas respondieron que no estaban de acuerdo en razén a que
como mencionaron que en su fundacion se habrian sustituido a sus fundadores se

vieron obligados a rechazar la revocatoria.
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PREGUNTA 5°.- ¢Cree Ud. que con la incorporacion de un acapite en el Art. 4
Definiciones, en su reglamento, que tenga el siguiente texto: Il. “Se considera
transferencia de fundacion, al remplazo total de los miembros titulares
fundadores, ya sea por admision, exclusion o renuncia”, se pueda evitar
transferencias solapadas y sancionarlas con la Revocatoria a los infractores?

a) Si. Total= 7

b) No. Total = 3

éCree Ud. que con la implementacion de un acapite en el
Art. 4 Definiciones, en su reglamento, que tenga el
siguiente texto: Il.- “Se considera transferencia de
fundacion, al remplazo total de los miembros titulares
fundadores, ya sea por admision, exclus

7

6

5

4

3

0 I
4 5

M Si - Facil - Algunos B No - Dificil - Todos Burocraticos

=N

Andlisis.- Del total de las 10 personas encuestadas, de las cuales Siete
respondieron afirmativamente con la implementacién de la propuesta del presente
trabajo en consideracion a que la misma brinda seguridad juridica, toda vez que es
mejor normar especificamente a objeto de que no exista la posibilidad de que al no
estar prohibido estad permitido y Tres personas respondieron que no estaban de

acuerdo, es entendible ya que obviamente se verian afectadas.
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PREGUNTA 6°.- ¢Con la implementacion del Decreto Supremo en su Art. 4
Definiciones, que sefiala: ¢) TRANSFERENCIA: “Es el traspaso gratuito de la
titularidad y las responsabilidades de las personas colectivas, a una o varias
personas naturales que no sean parte de la persona colectiva” otorga Seguridad
Juridica?

a)Si. Total =3

b) No. Total =7

éCon la implementacion del Decreto Supremo en su Art.4
Definiciones, que sefala: ¢) TRANSFERENCIA: “Es el
traspaso gratuito de la titularidad y las responsabilidades
de las personas colectivas, a una o varias personas
naturales que no sean parte de la per

8
7
6
5
4
3
2
1
0
1 2 3 4 5 6
B Si - Facil - Algunos B No - Dificil - Todos Burocraticos

Andlisis.- Del total de las 10 personas encuestadas, a la pregunta de que si la
redaccion actual de la definicion de Transferencia, a su entender les brinda
seguridad juridica respecto al vacio juridico que la redaccién actual presenta, Siete
respondieron que no les otorga, al comprender que la implementacion sugerida si
les brindaria seguridad juridica y llenaria el vacio juridico existente, por su parte Tres
respondieron que si les otorga porque obviamente debido a que de ese modo no se
verian afectadas con una norma que restrinja su situacién actual toda vez que las
gue respondieron afirmativamente son también en las que todos sus miembros

fundadores fueron sustituidos.
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CONCLUSIONES DE LAS RESPUESTAS AL CUESTIONARIO DEL
TRABAJO DE CAMPO.

De los resultados obtenidos del trabajo de campo mediante el cuestionario
desarrollado, podemos concluir que el 100% de las personas consultadas tienen
conocimiento de las normativas vigentes, vale decir de la Ley de Otorgaciéon de
personalidades Juridicas y su reglamento, por lo cual, la encuesta se circunscribio
a personas con criterio formado, ante las preguntas sobre la seguridad juridica que
existe actualmente con la redaccién de la definicion de Transferencia, respondieron
mayoritariamente que no les brinda seguridad juridica ya que al sustituir a todos sus
miembros titulares fundadores, existiria la posibilidad de una transferencia solapada
con la consiguiente vulneracion de la norma actual, asimismo de la pregunta de que
si la modificacién a través de la complementacion de un acapite a la definicion de
transferencia, por la cual se sancionaria con la revocatoria a la sustitucion de todos
los miembros fundadores, ha existido una aceptacién mayoritaria, y respecto a la
minoria es de entender que los mismos responden a sus intereses o a su situacion
actual ya que en su caso ya habrian incurrido en la vulneracion de la normativa y su
implementacién afectaria su situacion, por lo cual se evidencia que ya existe una
vulneracion a la norma actual y que hay fundaciones que se han valido del vacié
juridico que existe, haciéndose imperiosa la necesidad de la Implementacion de lo

sugerido por el presente trabajo.
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