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RESUMEN

El Coédigo Civil peruano, a diferencia de lo que establecen el Cédigo
francés, el espanol y el argentino, no contempla la revocacion de la
donacion por incumplimiento del cargo. El presente articulo se justifica
porque si bien el Codigo Civil peruano no sanciona el incumplimiento
del cargo con la revocacion o la resolucion de la donacién, la realidad a
veces puede desbordar el marco normativo. Al juez no le esta permi-
tido desconocer el texto de la ley, pues le quitaria todo sentido, pero si
le corresponde encontrar la solucién al problema dentro de sus limites,
sin desnaturalizarlo ni dejarlo de lado con interpretaciones que no
resultan acordes a su naturaleza juridica.

Palabras clave: donacion; cargo; patrimonio; donante; donatario.

Términos de indizacion: derecho a la propiedad; propiedad privada;
derecho civil (Fuente: Tesauro Unesco).
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ABSTRACT

The Peruvian Civil Code, unlike the French, Spanish and Argentinean
Codes, does not contemplate the revocation of the donation for non-
compliance with the charge. This article is justified because even though
the Peruvian Civil Code does not sanction the non-compliance with the
charge with the revocation or termination of the donation, the reality can
sometimes overflow the normative framework. The judge is not allowed
to disregard the text of the law, since it would take away all sense,
but it is up to him to find the solution to the problem within its limits,
without denaturalizing it or leaving it aside with interpretations that
are not in accordance with its legal nature.

Key words: donation; charge; estate; donor; donee.

Indexing terms: property law; private property; civil law (Source:
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1. INTRODUCCION

La donacién es el contrato por medio del cual el donante trans-
fiere a titulo gratuito al donatario parte de su patrimonio en
propiedad, con el propdsito de enriquecerlo, atin a costa de su
empobrecimiento. Se trata de un acto altruista y benefactor que la
ley admite como muestra del libre albedrio del donante de bene-
ficiar al donatario®.

El cargo o modo es una de las modalidades del acto juridico
previsto en el Codigo Civil, orientado por lo general a conferir al
bien el destino querido por el imponente, y se incorpora como
elemento accidental del contrato?, expresion del libre albedrio

1 Articulo 1621 del Cédigo Civil (CC): «Por la donacién el donante se obliga a
transferir gratuitamente al donatario la propiedad de un bien».

2 La existencia de los contratos no se encuentra sujeta a la incorporacién o no
de elementos accidentales; sin embargo, pueden ser agregados de modo
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que hace surtir los efectos juridicos que la ley le confiere. Asi, el
articulo 185 del Cédigo Civil® sefiala que el cargo puede ser
exigido por el imponente o por el beneficiario; y en caso sea de
interés social, su cumplimiento puede ser exigido por la entidad
a la que concierna. De lo que surge sin lugar a duda que el cum-
plimiento del cargo o modo es una obligacién que corresponde
ejecutar al donatario, en caso de haberse incorporado al contrato
y compete al donante o al beneficiario —tratandose de un ter-
cero— exigir su cumplimiento.

El Coédigo Civil peruano, a diferencia de lo que establecen el
Codigo francés, el espafiol y el argentino, no contempla la revo-
cacion de la donacién por incumplimiento del cargo; la regla es
la exigibilidad de su cumplimento. Sigue, en ese sentido, lo esti-
pulado en el Codigo italiano. En este contexto, la jurisprudencia
nacional ha admitido en algin momento aplicar como remedio la
revocacién unilateral ante el incumplimiento del cargo impuesto
en la donacién, una vez vencido el plazo fijado judicialmente.
Asi lo sefial6 en la Casacion n.° 1039-97-Huanuco; y en otra
oportunidad, en la Casacién n.° 3667-2015-Lima, ha indicado
que, configurado el incumplimiento del cargo por el donatario,
por analogia, corresponde como remedio aplicar la resolucién
contractual.

El presente estudio se justifica porque si bien el Cédigo Civil
peruano no sanciona el incumplimiento del cargo con la revo-
cacion o la resolucion de la donacidn, la realidad a veces puede
desbordar el marco normativo; y si bien al juez no le esta permi-
tido desconocer el texto de la ley, pues le quitaria todo sentido, le
corresponde encontrar la solucion al problema dentro de sus
limites, sin desnaturalizarla ni dejarla de lado con interpreta-
ciones que no resultan acordes a su naturaleza juridica, pues

voluntario modificando los efectos que regularmente deberian corresponder a
la naturaleza del contrato.

3 Articulo 185 del CC: «El cumplimiento del cargo puede ser exigido por el impo-
nente o por el beneficiario. Cuando el cumplimiento del cargo sea de interés
social, su ejecucién puede ser exigida por la entidad a la que concierna».
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el derecho propiamente nace cuando al conocimiento riguroso
de los textos legales se le da un uso creativo, cuando ese conoci-
miento colabora en la organizacion practica de la vida social [...].
Asi el jurista requiere de un conocimiento profundo de las leyes.
Pero no sera jurista mientras no cree soluciones siempre nuevas
con esas leyes (Trazegnies, 2008, p. 71).

2. LADONACION Y LAS MODALIDADES
CONTRACTUALES

2.1. ELCONTRATO Y SUS ELEMENTOS ESENCIALES,
NATURALES Y ACCIDENTALES

El contrato es el acuerdo de voluntades por medio del cual dos
0 mas personas se obligan sobre una materia determinada. A
través de este acto juridico bilateral se crea una relacidn juri-
dica obligatoria (obligaciones) entre quienes la celebran. Cons-
tituye el instrumento que permite la transmisién de derechos y
obligaciones con la finalidad de satisfacer necesidades concretas
y permite la realizacién de actividades econdmicas de diversa
indole. No hay duda de que es un instrumento juridico que posi-
bilita el libre intercambio de bienes y servicios, basados en la
autonomia de la voluntad y la libertad contractual, reconocidos
por el ordenamiento juridico®.

Para que el contrato sea valido y cause efectos, se requiere que
cumpla con ciertos requisitos esenciales: i) el consentimiento,
referido a la manifestacion de la voluntad de las partes contratan-
tes, que puede ser de forma expresa o tacita®; ii) el objeto, que

4 Constitucion Politica del Peru: «Articulo 2. Toda persona tiene derecho: [...]

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico».
«Articulo 62. La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase».

5 Articulo 1359 CC. «No hay contrato mientras las partes no estén conformes sobre
todas sus estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria».
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corresponde al propdsito del contrato, esto es, la relacion juridica
u obligacion, que mediante el contrato se crea, la cual debe ser
licita y posible$; iii) la forma, que implica que si las partes esta-
blecieron en el contrato un modo especial, este serd también un
requisito indispensable para su validez’.

[gualmente, la doctrina también advierte la concurrencia con-
tractual de elementos naturales y accidentales. Los elementos
naturales son aquellos que se consideran mas acordes con los
intereses de las partes, por lo que se incluyen automaticamente
en un contrato sin un acuerdo explicito; asi, el articulo 1356 del
Codigo Civil establece que, en materia contractual, corresponde
aplicar en forma supletoria las normas del Cédigo en aquellos
supuestos que no hubieran sido acordados por las partes en el
contrato®.

Por otro lado, elementos accidentales son aquellos que pueden
incluirse o no en un contrato. La doctrina considera como tales
a la condicion, el plazo y el modo o cargo®. Para su existencia y
eficacia, es imprescindible su inclusion en forma explicita en el
contrato. El articulo 1354 del Codigo Civil'® expresa la libertad
que tienen las partes para establecer el contenido contractual, y

Articulo 1373 CC. «El contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que
la aceptacion es conocida por el oferente».

6 Articulo 1402 CC. «El objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o
extinguir obligaciones.
Articulo 1403. «La obligacion que es objeto del contrato debe ser licita.
La prestacion en que debe consistir la obligacion y el bien que es objeto de ella
deben ser posibles».

7 Articulo 1411 CC. «Se presume que la forma que las partes convienen adoptar
anticipadamente y por escrito es requisito indispensable para la validez del
acto, bajo sancién de nulidad».

8 Articulo 1356 CC. «Las disposiciones de la Ley sobre contratos son supletorias
de la voluntad de las partes, salvo que sean imperativas».

9 La condicién, el plazo y el cargo son modalidades del acto juridico regulados en
el titulo V del libro II: Acto juridico del Cédigo Civil.

10 Articulo 1354 CC. «Las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo».
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a su vez el articulo 1361 anticipa que lo contenido en el contrato
debe cumplirse obligadamente. En tal sentido, la condicién, el
plazo y el modo o cargo son elementos accidentales o modales
que conforme al derecho civil peruano pueden formar parte de los
contratos, si asi se estatuye en estos, y tienen efectos vinculantes.

2.2. EL CARGO COMO MODALIDAD

En el derecho romano se consideraba ya las obligaciones bajo
cargo o modo. Juan Iglesias (1998) habla de este tema:

El modo: modus es una carga impuesta a una persona beneficiada
por un acto de liberalidad [...] El cumplimiento del modo es un
deber juridico subsiguiente a la recepcion del beneficio, y a él
puede ser constrefido el beneficiario por el que lo otorgé o por
sus herederos [...] (p- 179).

Anibal Torres (2016) sostiene que el modo no es una contra-
prestacién, sino un «limite a la atribuciéon patrimonial, la cual
permanece gratuita» (p. 573). No se trata de un acto bilateral o
reciproco, pues la obligaciéon que debe cumplir el beneficiario no
es una contraprestacion en favor del cedente. La obligacion del
cedente no esta subordinada a contraprestacion alguna. Refiere
que «una donacién modal sigue siendo donacidn, no se convierte
en acto juridico oneroso» (p. 574).

El modo o cargo se encuentra previsto en el articulo 185 del
Codigo Civil, el cual estipula: «El cumplimiento del cargo puede
ser exigido por el imponente o el beneficiario». Por otro lado, el
articulo 186 del acotado codigo sefiala que si no se estipulé un
plazo para su ejecucion, corresponde al juez establecerlo. Por
otro lado, segin manda el articulo 187 del mismo cuerpo legal,
no es exigible el cargo, «en la medida en que exceda el valor de
la liberalidad». De otra parte, en el articulo 188 se sefiala que el

11 Articulo 1361 del CC. «Los contratos son obligatorios en cuanto se halla expre-
sado en ellos. Se presume que la declaracién expresada en el contrato responde a
la voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla».
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cumplimiento de los cargos impuestos se transmite a los here-
deros, salvo que se trate de obligaciones personalisimas, en cuyo
caso, muerto el obligado, «la adquisicion del derecho queda sin
efecto, volviendo los bienes al imponente de los cargos o a sus
herederos».

2.3. LA CONDICION RESOLUTORIA

Respecto a la condicidn resolutoria, esta se encuentra contenida
en el articulo 171 del Cédigo Civil*2. En primer lugar, la doctrina
define a la condicion en su acepcion técnica (modalidad del acto
juridico), como

el hecho incierto y futuro del cual las partes celebrantes de un
acto juridico hacen depender la produccién de sus efectos o el
cese de estos a su completa verificacién. La condicion es resolu-
toria cuando los efectos del acto juridico cesan al verificarse el
hecho puesto como condiciéon (AA. VV,, 2008, p. 143).

En la mencionada oportunidad, el acto juridico pierde abso-
lutamente su eficacia, sin necesidad de pronunciamiento judi-
cial. Respecto a la eficacia de la condicion, resulta ilustrativa la
siguiente jurisprudencia:

La condicién si bien es un elemento accidental del acto juridico,
también lo es que, estipulada una condicién para la vigencia o
existencia del acto juridico, dicha condicién pasa a ser o constituir
un elemento sustancial del acto juridico, desde que para su
existencia o extincién se supedita al hecho en que consiste la
condicion (Gaceta Juridica, 1994, p. 3-A).

2.4. EL CONTRATO DE DONACION

Conforme al articulo 1621 del Cédigo Civil, la donacidn es el
acuerdo de voluntades entre el donante y el donatario, esto

12 Articulo 171. «La condicién suspensiva ilicita y la fisica o juridicamente imposible
invalidan el acto. La condicién resolutoria ilicita y la fisica y juridicamente
imposible se consideran no puestas».
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permite al donante transferir libremente en forma gratuita los
activos de los cuales es propietario el beneficiado. La donacién es
concebida en nuestro ordenamiento civil como un contrato y no
como un simple acto de voluntad unilateral.

De la definicion de la donacién se puede advertir que existe
una disminucién patrimonial en el donante y un acrecentamiento
en el patrimonio del donatario, que prima facie significaria una
situacion de inequidad que, sin embargo, la ley autoriza y regula
en razén a motivos benéficos o altruistas que subyacen a toda
donacién y que originan el llamado animus donandi (Jara, 1987,
p. 364). Para Humberto Jara (1987) resulta incuestionable la
aceptacion de la ley a las consecuencias que genera la donacion
en el donante, que ve disminuido su patrimonio, mientras que el
del donatario se engrosa, sin costo alguno, en atenciéon a que su
patrimonio es de suyo mas amplio y que la merma que en aquel
se produce no pone en peligro su estabilidad econémica (p. 365).

Con relacion al animo o voluntad de donar, Francisca Leitao
(2015) senala que en la doctrina existen dos posiciones: i) aquella
que sostiene que para la configuracion de la donacién se requieren
dos elementos, uno objetivo, la causa donandi; y otro subjetivo,
el animus donandi; y ii) aquella que afirma que no se necesita el
elemento subjetivo animus donandi, porque se encuentra subsu-
mido en la causa donandi. Concluye en que el animus donandi o
voluntad de donar es un elemento esencial del contrato de dona-
cion clasico, pero no es un requisito especial y adicional de la
donacién, porque forma parte de la causa donandi.

La donacion es entonces el contrato con prestacion unilateral,
celebrado entre dos partes, denominadas donante y donatario,
por el cual aquel se obliga voluntariamente a transferir a titulo
gratuito un bien de su propiedad a este, produciéndose el empo-
brecimiento del donante y correlativamente el enriquecimiento
del donatario, como un acto voluntario, deseado y aceptado libre-
mente por ambos.
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2.5. LA DONACION CON CARGO

Para Alberto Lyon (2017) los contratos gratuitos se distinguen
de los onerosos en que contienen como utilidad aquello que
empobrece a una parte, y en contrapartida, enriquece a la otra.
Afirma que quien entrega no espera recibir nada a cambio, por-
que si esperase obtener parte del servicio o utilidad a cambio de
su uso, se convertiria en un contrato oneroso y no gratuito. Sin
embargo, es posible que pretenda determinados resultados con
la donacién, pero de ninguna forma puede ser a su favor, por lo
que nada se opone a que a la donacién se le agregue un modo
que beneficie también a otros (p. 200).

La doctrina identifica distintas clases de donacion, entre otras,
distingue a la donacién pura o simple de la donacién modal®s.
En aquella, la entrega del bien objeto de la donacién se realiza
sin condicién ni cargo alguno; por otro lado, en la denominada
donacién modal existe una imposicién al donatario, que puede
consistir en una carga, un gravamen o una prestacién, aunque
inferior al valor o utilidad que obtiene de lo donado (Cabanellas,
2003, t. 3, p. 327).

Francisco-Manuel Marifio Pardo (s. f.), comentando la senten-
cia del Tribunal Supremo espafol del 23 de noviembre de 2004,
sefala que este «define a la donaciéon modal como aquella en la
que “se impone al beneficiario el cumplimiento de una obligacion;
el modo o carga puede consistir en cualquier tipo de conducta,
incluso la no evaluable econémicamente”». El profesor Roberto

13 Guillermo Cabanellas (2003) clasifica la donacion, en: a) las propias o puras, en
las cuales la liberalidad se transmite desde luego al donatario, sin plazo, ni hecho
de que dependa ni reversién; e impropias o condicionales, con plazo, condicién
o restriccion establecida; b) inter vivos, realizados en vida; y mortis causa,
surten efectos luego de morir el donante; c) simples, cuando la donacién es total;
y remuneratorias, cuando se retribuye un servicio, favor o mérito; d) comunes,
las regidas por las reglas generales de este contrato; y especiales, referentes a
circunstancias o motivos particulares, entre las cuales las mas frecuentes son las
hechas por razén del matrimonio; e) universales, comprensivas de la totalidad
del patrimonio, con la reserva de lo preciso para subsistir y particulares, concre-
tadas a alguna o algunas cosas (p. 324).
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Sanroman (2018) ensefia que «un contrato de donacion puede
contener el modo o la carga, el cual puede consistir en una obliga-
cion de dar, hacer o no hacer» (p. 304).

En el derecho nacional, la donacién con cargo esta contenida en
el articulo 1642 del Codigo Civil, el cual establece: «En el caso de
las donaciones remuneratorias o sujetas a cargo, su invalidacion
o revocacién determina la obligacién del donante de abonar al
donatario el valor del servicio prestado o del cargo satisfecho».
Asimismo, el articulo 1625 sefnala: «La donacion de bienes
inmuebles, debe hacerse por escritura publica, [...] y el de las
cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo sanciéon de nulidad».
Resulta asi evidenciada la consideraciéon del cargo o modo como
obligacion del donatario, que puede incorporarse al contrato de
donacién por acuerdo de las partes.

Nélida Palacios (2008, p. 502), en su comentario al articulo
1625 del Cédigo Civil, apunta que «la naturaleza de las cargas
que debe satisfacer el donatario de un bien inmueble puede ser
de naturaleza personal o real», y que se orienta «normalmente
a otorgar al bien el destino querido por el donante, como, por
ejemplo, cuando alguien dona un inmueble a un club de madres
con la obligacién de este de implementar en dicho inmueble un
comedor popular». Afirma que «la esencia del cargo radica en
constituir un elemento accesorio y secundario, y en modo alguno
puede tener el perfil de una contraprestacion, pues el acto perde-
ria el caracter de gratuidad que es consustancial a la donacién».

De lo expresado, no cabe duda de que el legislador nacional
tuvo presente la clasificacion que en la doctrina se tiene de la
donacion, y que identifica claramente a la obligacion con cargo,
llamada también donacién modal. Aunque debe advertirse que
no realizé una amplia regulacién de este en el titulo referido al
contrato de donacidn; sin embargo, silo hizo del cargo, en el titulo
sobre las modalidades del acto juridico, como se ha senalado
precedentemente, y estableci6 como regla la obligatoriedad del
cumplimiento del cargo impuesto al beneficiario (donatario).
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3. ELINCUMPLIMIENTO DEL CARGO EN LA
LEGISLACION COMPARADA Y NACIONAL

3.1. DERECHO COMPARADO

3.1.1. Francia
a) Codigo Civil

Articulo 953: La donacién entre vivos solo podra revocarse por
causa de incumplimiento de las condiciones bajo las que se hizo,
por causa de ingratitud o de superveniencia de hijos.

Articulo 954: En caso de revocacion por causa de incumplimiento
de condiciones, los bienes volveran al donante libres de toda
carga e hipoteca constituida por el donatario, y el donante tendra,
contra los terceros poseedores de los inmuebles donados, todos
los derechos que tuviere contra el propio donatario.

Articulo 956: La revocaciéon por causa de incumplimiento de
condiciones o por causa de ingratitud nunca tendra lugar de
forma automatica.

b) Doctrina

En el derecho francés, la donacion tiene el caracter de irrevocable.
Asi fluye de lo normado en el articulo 894, el cual establece que
«la donacién entre vivos es un acto por el que el donante se
despoja, actual e irrevocablemente, de la cosa donada en favor
del donatario que la acepta»; sin embargo, admite por excepcion
la revocacion de la donacién, por contravenir el donatario las
condiciones establecidas o por ingratitud o por sobrevivencia de
los hijos del donante.

En el Codigo Civil francés, y en los que en él se inspiran en este
punto, en materia de donacién, la irrevocabilidad no es lo normal
o corriente de los contratos en general, sino una especifica,
propia, exclusiva de tal variedad negocial, que impide incluir en
las liberalidades inter vivos toda clausula que deje al arbitrio del
donante su suerte futura (Cristébal-Montes, s. f.). Segun Ranfer
Molina (2009) el Cédigo admite «el ejercicio de la clausula

lus Inkarri, 11(11), 2022, 53-86 63



64

ENRIQUE MENDOZA VASQUEZ

resolutoria para obligaciones no esenciales, a condicion de que
hayan sido expresamente enunciadas en la clausula». Asi indica
que

cuando la terminacién unilateral tenga su fuente en la ley o en
una clausula general de terminacidn unilateral, el incumplimiento
debe ser grave o esencial. Pero si en dicha clausula se ha pactado
que el incumplimiento de una o méas obligaciones accesorias, las
cuales han sido pormenorizadas, dara lugar a la terminacion del
contrato, debera concederse plena validez a lo acordado por las
partes (p. 96).

3.1.2. Espana
a) Cadigo Civil

Articulo 647. La donacidén sera revocada a instancia del donante,
cuando el donatario haya dejado de cumplir alguna de las condi-
ciones que aquel le impuso.

En este caso, los bienes donados volveran al donante, quedando
nulas las enajenaciones que el donatario hubiese hecho y las
hipotecas que sobre ellos hubiese impuesto, con la limitacion
establecida, en cuanto a terceros, por la Ley Hipotecaria.

Articulo 648. También podra ser revocada la donacidn, a instan-
cia del donante, por causa de ingratitud en los casos siguientes:

1. Si el donatario cometiere algin delito contra la persona, el
honor o los bienes del donante.

2. Si el donatario imputare al donante alguno de los delitos que
dan lugar a procedimientos de oficio o acusacién publica,
aunque lo pruebe; a menos que el delito se hubiese come-
tido contra el mismo donatario, su conyuge o los hijos cons-
tituidos bajo su autoridad.

3. Sile niega indebidamente los alimentos.

b) Doctrina

En el derecho civil espaiol, los casos de incumplimiento por el
donatario del cargo impuesto pueden ser revocados a instan-
cias del donante o sus herederos. Es un asunto sin discusion el
que el término «condiciones», al que la norma hace referencia
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(art. 647), se refiere a su significado coloquial y no al sentido téc-
nico, de eventos futuros e inciertos que determinan el nacimiento
o0 extincidn de una relacion juridica.

El incumplimiento del cargo por el donatario faculta al donante
a revocar la donacion, en cuyo caso los bienes que hubieran sido
entregados, retornan a propiedad del donante con las limitacio-
nes establecidas en la ley.

3.1.3. Argentina

a) Cadigo Civil y Comercial de la Nacion

Articulo 1562. Donaciones con cargos. En las donaciones se
pueden imponer cargos a favor del donante o de un tercero, sean
ellos relativos al empleo o al destino de la cosa donada, o que
consistan en una o mas prestaciones.

Si el cargo se ha estipulado en favor de un tercero, este, el
donante y sus herederos pueden demandar su ejecucion; pero
solo el donante y sus herederos pueden revocar la donacién por
inejecucion del cargo.

Si el tercero ha aceptado el beneficio representado por el cargo,
en caso de revocarse el contrato tiene derecho para reclamar
del donante o, en su caso, de sus herederos, el cumplimiento del
cargo, sin perjuicio de sus derechos contra el donatario.

Articulo 1569. Revocacion. La donacién aceptada solo puede
ser revocada por inejecucion de los cargos, por ingratitud del
donatario, y, en caso de habérselo estipulado expresamente, por
supernacencia de hijos del donante.

Si la donacidn es onerosa, el donante debe reembolsar el
valor de los cargos satisfechos o de los servicios prestados por el
donatario.

b) Doctrina

De manera similar al derecho espafiol y francés, en el derecho
argentino el Codigo Civil faculta al donante o sus herederos a
revocar la donacion en caso de incumplimiento del cargo impuesto
por el donatario, y la cosa donada retorna a su patrimonio. El
texto de los articulos 1562 y 1569 del Codigo Civil no deja lugar
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a ninguna duda; es mas, a diferencia del empleo de la palabra
«condiciones» de los Codigos civiles francés y espafiol, el Cédigo
argentino utiliza con mejor técnica el término «cargo», acorde con
la modalidad que corresponde a los actos de liberalidad de esta
naturaleza.

3.1.4. Italia
a) Cadigo Civil

Art. 793. Donacion modal. La donacién puede estar sujeta a un
cargo. El donatario esta obligado a cumplir con la carga dentro de
los limites del valor de la cosa donada.

Para el cumplimiento de la carga, cualquier interesado puede
actuar, ademas del donante, incluso durante la vida del propio
donante.

La resolucion por incumplimiento de la obligacion, si esta
prevista en la escritura de donacidn, puede ser solicitada por el
donante o sus herederos.

b) Doctrina

Segun José Rivera Restrepo (2017):

la resolucion por incumplimiento actda en el ambito propio de los
contratos con prestaciones correlativas, frente al incumplimiento
de una de esas obligaciones emergentes, aun cuando también
opera tratandose de la donacién modal (articulo 793.4 del Codice
Civile) y el mutuo con intereses (articulo 1.820 del Codice Civile).
En estas hipotesis el Codice Civile autoriza al contratante diligente
para que pretenda la cancelacién de los efectos del negocio,
conservando el derecho o facultad para solicitar indemnizacion
por dafos y perjuicios (pp. 307-308).

En principio, para el derecho italiano, el donatario debe cumplir
el cargo impuesto por el donante; no admite la revocabilidad de
la donacién en tal supuesto, en tanto se trata de un contrato que
emerge de la voluntad coincidente de las partes. Y, por ende, es
de obligatorio cumplimiento, las partes deben sujetarse y cumplir
lo acordado, sin perjuicio del derecho a exigir la indemnizacion
correspondiente.
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Sin embargo, el legislador italiano estableci6 en el ultimo
apartado del articulo 793 que si las partes acuerdan en forma
expresa, en la escritura de donacion, una clausula resolutoria por
incumplimiento del cargo, la resolucion puede ser solicitada por
el donante o sus sucesores, y se asimilara asi a los efectos que
produce la resolucién contractual con prestaciones reciprocas.

3.2. DERECHO NACIONAL

José Leon Barandiaran (1983), en alusiéon al cargo como obli-
gacion modal del Cédigo Civil de 1936, sefialaba que una vez
aceptada la liberalidad, el beneficiario debia cumplir el cargo
(pp- 56-57). Aceptado este, podia exigir su cumplimiento quien
tenia tal derecho. La falta de cumplimiento no daba origen a la
resolucion del acto de liberalidad, pues el cargo —decia— es un
simple accesorio de lo principal, de dicha liberalidad, y porque
si asi fuere, se trataria de una condicion resolutoria expresa.

Guillermo Lohmann Luca de Tena indica que los actos de
liberalidad con cargo estan precisados en los articulos 185 y
siguientes del Codigo Civil, en los que se establece la obligacion
que tiene el beneficiario, de cumplir el cargo o modo en favor
del donante o de un tercero. Afirma que «el incumplimiento de
la obligacién no determina la resolucion de la donacién, sino que
solamente confiere derecho a exigir el cumplimiento» (VV. AA.,,
2008, p. 544).

En la misma linea, Anibal Torres (2016) sostiene que, con-
forme a lo sefialado en el articulo 185 del vigente Codigo Civil,
incumplir el cargo no da lugar a la revocacion de la donacion; el
otorgante solo tiene derecho a exigir al donatario que cumpla el
cargo, empleando los medios que le franquea la ley, entre otros,
el articulo 1219 y las disposiciones concordantes del Codigo Civil
(p-577).

El articulo 48 del Proyecto de Reforma del Libro de Acto Juridico
del Codigo Civil de 1936 sefialaba lo siguiente: «El cumplimiento
del cargo impuesto para la adquisicion de un derecho no opera
como condicion resolutoria del acto, salvo pacto en contrario»
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(Leodn, 1983, p. 184). Comentando Le6n Barandiaran dicho articu-
lado, afirmaba que por regla el cargo no era resolutorio, sino
confirmativo del acto al que se adjunta. Por ello su incumpli-
miento no daba lugar a que se solicite que se quede sin efecto el
acto de liberalidad. A lo Unico que tienen derecho el imponente
o sus herederos es a exigir su cumplimiento. Sin embargo, a tono
con lo propuesto por la entonces Comision de Reforma, sefiala
que su incumplimiento podria ser una condicién resolutoria si
surgia expresa y determinativamente de lo estipulado por las
partes (Leon, 1983, p. 124).

El legislador del actual Cédigo Civil no admitio la féormula
propuesta por la Comision de Reforma del Libro de Acto Juridico
de 1936, en cuanto a establecer que el incumplimiento del cargo
no es una condicién resolutoria, salvo pacto en contrario. Sin
embargo, mantuvo en el titulo referido a la donacion, articulo
1631, la regla: «Puede establecerse la reversion solo en favor de
solo el donante. La estipulada en favor de tercero es nula; pero no
producira la nulidad de la donacién», igual a como se encontraba
redactado en el articulo 1472 del Codigo de 1936.

La mencionada regla en nuestro derecho se relaciona con una
condicién resolutoria. Asi lo reconoce Castillo Freyre (2020), al
sefialar que las partes pueden incluir el pacto de reversion en
el contrato de donacion, cuyas caracteristicas y contenido no
se encuentran fijados por la ley y la doctrina, por lo que podria
consistir en cualquier condicion resolutoria (p. 101). En el mismo
sentido, Maria Gutiérrez (2018) sefiala que

la reversion de donacién es [..] una donacién con condicién
resolutoria, en la que de modo expreso se pacta el derecho de
volver a adquirir lo donado [...] pacto que puede ser incorporado
a la donacion, por el que la eficacia del bien que se transfiere
desaparece al verificarse la realizaciéon de determinado hecho,
que las partes determinaron al momento en que se celebroé la
donacion (p. 335).
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Cuando la Corte Suprema ha tenido que resolver casos de
incumplimiento del cargo, en los que no se pacto la reversion, se
ha pronunciado a favor de la revocacién unilateral como remedio,
conforme aparece en la Casacion n.° 1039-97-Huanuco, con los
siguientes argumentos:

La donacidn real con cargo, esto es, en la que el «animus donandi»
estd motivado por una finalidad particular que debe satisfacer el
donatario o sea por una obligacién que asumi6 el donatario y que
constituye la causal impulsiva y determinante del acto juridico.
Si no se fijo plazo para el cumplimiento del cargo correspondera
al juez hacerlo. Una vez vencido el plazo e incumplido el cargo
recién procedera la revocacion de la donacién y reversion del
predio’*.

En otra oportunidad se ha pronunciado también a favor,
aunque sefial6 como remedio a la resolucion contractual. Asi lo
sostuvo en la Casaciéon n.° 3667-2015-Lima, del 3 de octubre de
2016, bajo los siguientes argumentos:

En el caso en particular, la adquisicién de lo donado se encuentra
subordinada al cumplimiento de lo ordenado (carga), razoén por
la cual, la carga impuesta por los donantes forma parte del ntcleo
del negocio juridico (contrato de donaciéon). En tal sentido, al
no haberse cumplido dicha carga se ha frustrado el destino que
los donantes sefialaban para el bien, cupiendo como remedio
que facilite retraer lo donado al patrimonio de los donantes,
tanto mas si la demandada ha expresado su deseo de devolver
el bien donado a sus propietarios. Por lo tanto, si bien es cierto
que en nuestro Coédigo Civil no existe una norma que sancione
el incumplimiento incausado y persistente de las cargas en un
contrato de donacién, este Supremo Tribunal considera que no
puede dejar de resolver la controversia por vacio o deficiencia
de la ley; y a tal efecto, dando cumplimiento a los articulos VIII
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y II del Titulo Preliminar
del Cddigo Procesal Civil; correspondera aplicar por analogia
el instituto de la accion resolutoria, a fin de restablecer el vacio
patrimonial originado por el incumplimiento de la carga y el
desinterés del beneficiario (Sumilla).

14 Véase Data 20,000. Explorador Jurisprudencial 2005-2006. Gaceta Juridica.
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Esta situacion deja entrever las contradicciones que existen
en el tratamiento que debe dispensarse al incumplimiento del
cargo. La doctrina no coincide con la jurisprudencia, para aquella
la carga impuesta al donatario es una obligacion que corresponde
ser acatada, sostiene que la ley faculta al imponente o al benefi-
ciario a exigir su cumplimiento por los medios que la ley le fran-
quea, entre otros, el articulo 1219 del Cédigo Civil*®, sin que el
donante tenga facultades para revocar o resolver la donacién en
tanto que el incumplimiento del cargo no condiciona la eficacia
de la obligacién principal.

4. LA REVOCACION

4.1. REVOCACION. DEFINICION Y ALCANCES

Revocaciéon viene del latin revocatio. Sefiala Cabanellas (2003)
que

para Escriche, la revocacion consiste en la anulacion de la dispo-
sicion adoptada o del acto otorgado; tales como una donacién,
un testamento, un legado, un codicilio, un poder, un mandato.
La revocacion, para surtir efectos, que suele ser privar de este a
otro acto anterior, ha de provenir de una declaracién unilateral
valida; porque si no, constituiria un incumplimiento, una viola-
cion (t. 7, p. 225).

15 Articulo 1219 del Cédigo Civil: «Es efecto de las obligaciones autorizar al acreedor
para lo siguiente:

1. Emplear las medidas legales a fin de que el deudor le procure aquello a que
esta obligado.
2. Procurarse la prestacion o hacérsela procurar por otro, a costa del deudor.

Obtener del deudor la indemnizacién correspondiente.

4. Ejercer los derechos del deudor, sea en via de accién o para asumir su defensa,
con excepcion de los que sean inherentes a la persona o cuando lo prohiba la
ley. El acreedor para el ejercicio de los derechos mencionados en este inciso no
necesita recabar previamente autorizacion judicial, pero debera hacer citar a
su deudor en el juicio que promueva.

Es posible ejercitar simultdneamente los derechos previstos en este articulo,

salvo los casos de los incisos 1 y 2».

w
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Miguel Angel Zamora y Valencia (2018) sostiene que la revo-
cacion es la facultad que la ley otorga a una persona para desis-
tir o arrepentirse del acto individual realizado con anterioridad,
siempre que con tal desistimiento no se contravenga el derecho
ajeno (p. 512). Se trata de un acto individual o personal que
extingue para adelante otro acto realizado anteriormente. Las
caracteristicas de la revocacion son: i) la revocacion tiene lugar
por causas o situaciones legitimas; ii) sus efectos operan hacia
adelante, no en forma retroactiva.

Revocar es, pues, el acto unilateral de dejar sin efecto una
declaracion de voluntad o un acto juridico, por quien tiene la
facultad legal para hacerlo. El Cédigo Civil sefiala asi la potestad
de la persona para revocar la donacion de la disposicién de su
cuerpo (art. 9); asimismo, la facultad para revocar la constitu-
cion de la fundacion (art. 102); para revocar el poder otorgado
(art. 149); para revocar las donaciones que hubiere hecho por
razon de matrimonio, en caso de ruptura de la promesa matrimo-
nial (art. 240); para revocar el testamento (art. 798); para revo-
car la oferta formulada antes de su aceptacion por el destinatario
(art. 1384); para revocar la donacion por las causales de indig-
nidad para suceder y de desheredacion (art. 1637).

4.2. LAREVOCACION DE LA DONACION CON CARGO

Luis M. Dominguez (1983) sefiala que la revocacion de la dona-
cion tiene su origen en Roma, donde era un privilegio que poseian
los patronos, para revocar a su albedrio las donaciones a favor
de los libertos. Luego, este privilegio se restringio frente la ingra-
titud del liberto y el de superveniencia de hijos al patrono. Y,
con Justiniano, se extendi6 a todas las donaciones la revocacion
por ingratitud del donatario (p. 77).

En la doctrina espafiola, cuya legislacién, como se ha visto,
establece la revocacion de la donacion como efecto del incum-
plimiento del cargo, se sefiala que la virtualidad revocatoria de la
donacion modal se expresa en el principio prohibitivo del enri-
quecimiento injusto (Dominguez, 1983). También es necesario
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destacar que la revocacion de la donaciéon con modo o cargo
busca hacer efectivo el interés que era garantizado por el even-
tual cumplimiento del modo, y por esa razon no es propiamente
una accion resolutoria (Dominguez, 1983, p. 105).

El Cédigo Civil peruano establece en el articulo 1637 la
revocacion de la donacidn fundado en las causales de indignidad
para suceder y de la desheredacién'®, no se comprende dentro de
ella al incumplimiento del cargo, y se distingue de lo sefialado en
el derecho francés, espafiol y argentino. El proyecto de Reforma
del Cddigo Civil de 1984'7 propone modificar el articulo 185
a fin de establecer el cese de los efectos de la liberalidad en los

16 Articulo 1637. «El donante puede revocar la donacién por las mismas causas de
indignidad para suceder y de desheredacién».

17 Frente al vacio advertido por la doctrina, el Grupo de Trabajo de Revisién y Mejora
del Cédigo Civil Peruano de 1984, creado por la Resoluciéon Ministerial n.° 300-
2016-JUS, en el anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil propone modificar
el articulo 185 del Cédigo Civil, a efectos de considerar el incumplimiento del
cargo como causal de cese de los efectos de la liberalidad. El siguiente es el texto
propuesto y su exposiciéon de motivos:

«Articulo 185. Cumplimiento del cargo

1. El cumplimiento del cargo puede ser exigido por el imponente o por el bene-
ficiario. Cuando el cumplimiento del cargo sea de interés social, su ejecucién
puede ser exigida por la entidad a la que concierna.

2. El imponente o el beneficiario del cargo podran solicitar la cesacién de los
efectos de la liberalidad en los siguientes supuestos:

a) Cuando el cargo no haya sido ejecutado, salvo que las partes hayan

expresado algo distinto.

b) Cuando el acto o liberalidad no hayan sido destinados a la finalidad

establecida por el imponente.

c) Enlos demas casos establecidos en la ley.

3. En cualquier el afectado podra solicitar el pago de los dafios que el incumpli-
miento genere.

Exposicién de motivos. La disposicién actual contiene la regulacién respecto
al cumplimiento del cargo, pero no regula la situacién que se genera ante el
incumplimiento del cargo respecto del acto de liberalidad.

Por ello, la propuesta incorpora un régimen general de supuestos que deter-
minan el cese de los efectos de la liberalidad, dentro de los cuales estan los
siguientes: (i) el incumplimiento del cargo, (ii) la desviacién del acto o libera-
lidad de la finalidad establecida por el imponente; y, (iii) los supuestos que la
legislacién especial pueda reconocer.

Adicionalmente se sefiala expresamente la posibilidad de que el afectado por
el cese de la liberalidad pueda solicitar la indemnizacién correspondiente».
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casos de incumplimiento del cargo impuesto al donatario. Por
lo que, en nuestro derecho vigente, la facultad del donante para
revocar la donacidn solo es posible por las causales de indignidad
para suceder y de desheredacién, no asi cuando se trate del
incumplimiento del modo o cargo.

5. LA ACCION RESOLUTORIA

5.1. RESOLUCION. ANTECEDENTES

Miguel Angel Zamora y Valencia (2018) sefiala que en Roma

cuando se celebraba un contrato de compraventa y el vendedor no
recibia el precio y no habia dado plazo, aunque hubiera entregado
el bien, tenia derecho a reivindicarlo, o a través de la actio vendeti,
podia exigir el pago del precio; pero, si habia dado plazo, solo
tenia la actio vendeti para exigir el precio (pp. 498-499).

Ya luego la praxis hace que se introduzca en los contratos
la resolucion por falta del pago, a la cual se le denominé lex
comissoria, que fuera entendida como condicién suspensiva y
luego como condicion resolutoria. La lex comissoria es antecesora
del pacto comisorio expreso. Seguidamente afirma que lleg6 a ser
una costumbre normal incorporar en todos los contratos la lex
comissoria, y que esta se entendia como convenida, «aunque no
constara expresamente, y de ahi naci6 el pacto comisorio tacito».

5.2. LA CLAUSULA RESOLUTORIA

La clausula resolutoria esta regulada en el articulo 1428 del
Codigo Civil’®. Segun esta, si en los contratos con prestaciones
reciprocas una parte no cumple lo que le corresponde, la otra

18 Articulo 1428. «En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de
las partes falta al cumplimiento de su prestacién, la otra parte puede solicitar
el cumplimiento o la resolucién del contrato y, en uno u otro caso, la indemniza-
cién de dafos y perjuicios.

A partir de la fecha de la citacién con la demanda de resolucién, la parte
demandada queda impedida de cumplir su prestacion».
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puede solicitar su cumplimiento o la resolucion del contrato,
lo cual acontece aun cuando las partes no hubieran convenido
ninguna cldusula resolutoria, pues se entiende implicita en él.
Este pacto comisorio implicito requiere de una declaracion judicial
que declare resuelto el contrato. Si, por el contrario, consta
explicitamente, se dice que el pacto comisorio es expreso. En ese
sentido, el articulo 1430 del Cédigo Civil'® senala que el contrato
se resuelve de pleno derecho si una de las partes no cumple con
la prestacién a su cargo, establecida con toda precisién, y no se
necesita declaracion judicial.

No debe confundirse al pacto comisorio, ya sea tacito o expreso,
con la condicidn resolutoria de la que trata el articulo 171 del
Codigo Civil, pues ambos son de distinta naturaleza, ademas,
tienen distintos propositos. El pacto comisorio (tacito o expreso)
se activa ante el incumplimiento de la parte obligada por efecto
del contrato con obligaciones reciprocas; mientras que la con-
dicién resolutoria surge al producirse el hecho, inicialmente
incierto y futuro, del cual se hace depender su continuidad y efi-
cacia (ver 2.3).

5.3. EL CONTRATO CON PRESTACIONES RECIPROCAS

El Codigo Civil en el articulo 1371 establece que «la resolucion
deja sin efecto un contrato valido por causal sobreviniente a su
celebracion». La jurisprudencia administrativa ha sefialado que

[cuando] las prestaciones pactadas en un contrato no se eje-
cuten, por causas (culpa o dolo) atribuibles a la parte que debio
ejecutarlas, [...] o por mutuo acuerdo de las partes. Este supuesto,
en el que el contrato es dejado sin efecto por causal sobrevi-
viente a su celebracidn, se denomina resolucion del contrato (fun-
damento 4).

19 Articulo 1430. «Puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva
cuando una de las partes no cumple determinada prestacién a su cargo, estableci-
da con toda precision.

La resolucidn se produce de pleno derecho cuando la parte interesada comu-
nica a la otra que quiere valerse de la cldusula resolutoria».
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Una forma de clasificar a los contratos es a través de la pres-
tacién; si estamos frente a dos sujetos cuyas obligaciones son
mutuas, se denomina contrato bilateral. Al respecto, José Maria
Gastaldi (1982) destaca que con reciprocidad no basta para que
cada una de las partes resulte obligada con una prestacién, y
estas sean contrapuestas, sino que entre dichas obligaciones debe
haber una correlacién, y que una resulte presupuesto de la otra
(p. 5). De esta forma, una seria acreedora y deudora a la vez, y
dichas obligaciones coexistirian.

Manuel de la Puente y Lavalle (1999) explica que esta reci-
procidad en el contrato bilateral

encuentra exclusivamente su razén de ser en la previsiéon del
ordenamiento juridico que, recogiendo los planteamientos de la
doctrina, ha dispuesto que las partes contratantes pueden cele-
brar determinados contratos en los cuales las obligaciones estan
ligadas entre si, de tal manera que a la obligacién de una parte
corresponde una obligacién de la otra. Este vinculo entre las
obligaciones obedece a la necesidad de que ambas obligaciones
vayan unidas durante toda su vida, de tal manera que el cumpli-
miento de una de ellas determine necesariamente el cumpli-
miento de la otra (p. 185).

Cabe sefialar que en la doctrina se habla de reciprocidad, tanto
en el cumplimiento de la obligaciéon como en su ejecucion, para
sefialar que el contrato desde su celebracion «vincula reciproca-
mente las obligaciones y al ejecutarse la relacion juridica obliga-
cional creada por él vinculara reciprocamente las prestaciones»
(De la Puente y Lavalle, 1999, p. 193).

Alberto Lyon (2017) sefiala que el derecho a pedir la reso-
lucién se encuentra integrado por la ley a los contratos bilate-
rales, empero tal derecho surge del incumplimiento de una de
las partes; asi, la accion resolutoria corresponde invocarla a la
parte cumplidora, cesando el deber de ejecutar la prestacion
a su cargo, en virtud del incumplimiento de la otra (p. 252). La
accion resolutoria esta prevista en los articulos 1428 (resolucién
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judicial), 1429 (resoluciéon por intimacion) y 1430 (resolucién
por clausula resolutoria expresa) del Cédigo Civil.

La donacién, aun la modal, no forma parte de esta clasifica-
cion, en tanto que en dicho contrato concurren dos o mas partes;
sin embargo, carece de la reciprocidad en las prestaciones como
elementos que fluyen de la misma relacién obligacional®. Los
contratos con prestaciones reciprocas son de naturaleza onerosa,
y las partes deben cumplir con las obligaciones legales o pacta-
das por las partes, que constituyen elementos principales del
contrato, y cuya realizacion estd adosada a un pacto comisorio
tacito o expreso. Situacion que no acontece con los contratos de
donacion que, como se ha sefialado precedentemente, son de
naturaleza gratuita, auin en los supuestos en que se haya impuesto
un cargo, el cual ademas conforma un elemento accidental del
contrato.

5.4. EL CONTRATO CON PRESTACION UNILATERAL

Para la teoria general, «el contrato es unilateral cuando solo
una de las partes asume una o varias obligaciones en favor de la
otra». En el contrato con prestacion unilateral, una de las partes
es deudora; el acreedor no tiene dicha calidad, y mantiene toda
ventaja sobre la otra parte (De la Puente y Lavalle, 1999, p. 203).

Se trata, entonces, de un contrato en el cual una parte (deudor)
estd obligada a ejecutar una o varias prestaciones en favor de
otra, quien solo debe esperar y recibir, sin estar obligada corre-
lativamente a nada. Son contratos con prestacion unilateral: la
donacion, el mandato y depoésito gratuito, la fianza, el comodato.
Como quiera que la prestacion no esta ligada a una contrapresta-
cion, no resulta acorde a su naturaleza juridica el pacto comisorio.

20 Ello acontece, por ejemplo, en la compraventa, por la que el vendedor asume
la obligacién de trasladar la propiedad del bien, a cambio de recibir su precio
en dinero; y la otra parte, el comprador, se compromete a pagar el precio en
dinero. Asimismo, es un contrato oneroso, en tanto que ambos se benefician
econdémicamente.
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5.5. EL CONTRATO BILATERAL IMPERFECTO
Segun Manuel de la Puente (1999):

para Pothier, al lado de los contratos perfectamente sinalagma-
ticos o bilaterales, se encuentran los sinalagmaticos menos per-
fectos, en virtud de cuya celebracion nacen solo obligaciones a
cargo de una de las partes, y solo eventualmente, como una con-
secuencia accidental de actos extrinsecos, pueden surgir obliga-
ciones también a cargo de la otra parte (p. 203).

Este tipo de contratos, en su inicio son unilaterales, pero en
su ejecucion conforman por ley un contrato con prestaciones
reciprocas, «cuando las obligaciones impuestas a la parte que
inicialmente no resulté obligada cobran el caracter de reciprocas
principales, bien sea por disposicién de la ley o por voluntad
expresa o tacita de las partes».

Por lo que la parte fiel podra recurrir a la accién resolutoria
cuando la otra parte no cumpla con ejecutar su obligacion; y si
bien inicialmente la prestacién era unilateral, durante su eje-
cucion, por disposicion legal o acuerdo expreso o tacito de las
partes, surgen obligaciones que se convierten en principales a
cargo de la parte que inicialmente no los tenia, que constituyen
prestaciones reciprocas. Tal es el caso, por ejemplo, del como-
dante, quien debe pagar los gastos extraordinarios realizados por
el comodatario para la conservacién del bien, convirtiéndose en
obligacidn principal y reciproca, en aplicacion del articulo 1735,
inciso 4, del Codigo Civil.

En la donacién con cargo no se presentan los elementos de
este contrato denominado bilateral imperfecto, en la medida en
que desde su formacién es una obligacién accesoria del princi-
pal. El hecho de su incumplimiento no la convierte en prestacion
principal; por lo cual, aunque el donatario no cumpla con reali-
zarla, no se suspende ni se produce la cesacién de los efectos de
la obligacién del donante.
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6. NUESTRA POSICION

La donacion como todo contrato vincula a las partes por la fuerza
obligatoria que le es consustancial. Los términos acordados
son intangibles, por lo tanto, no le esta permitido a las partes
modificarla o dejarla sin efecto en forma unilateral. Para dicho
fin requieren de un nuevo acuerdo, salvo que por disposicion
legal o acuerdo entre los contratantes se autorice el cese de sus
efectos a uno de ellos.

Tal situacion acontece, por ejemplo, en la revocaciéon de la
donacion que, conforme al articulo 1637 del Cédigo Civil, procede
por las causales de indignidad y de desheredacion; en la rever-
sién de la donacidn, si hubiera sido pactado en el contrato y solo
en favor del donante, articulo 1631 del Codigo; en la extincion de
los efectos de la donacidon por muerte del donatario, si el cargo
era intuito persona y no cumplié en vida con realizarlo, articulo
188 del Cédigo; y en la reduccién o resolucidon de la donacién
por excesiva onerosidad de la prestacion por causas extraordina-
rias e imprevisibles, tratdndose de la donacién diferida, articulo
1442 del Codigo.

Debido a su fuerza vinculante e intangibilidad, corresponde
al juez aplicar e interpretar el contrato segun lo expresado en él.
El contrato no puede ser tampoco modificado por ningun tercero,
aun por el juez o legislador, salvo los casos debidamente autori-
zados por ley, como acontece, por ejemplo, con la proteccion de
determinados contratantes en la contratacion masiva o pre-
dispuesta, articulo 1398 del Codigo Civil; o en los supuestos de
reduccion de la penalidad excesiva, articulo 1346 del Cédigo.

Distinguiéndose del derecho francés, espafiol y argentino, nues-
tra legislacion no contempla la posibilidad de revocar o dejar sin
efecto la donacion por incumplimiento del cargo. En ese sentido,
el Codigo Civil sigue la soluciéon adoptada por el Cédigo italiano,
en cuanto establece la exigibilidad del cargo, sin perjuicio de
dejar a consideracion de las partes convenir expresamente en el
contrato de donacion, la reversion de lo donado, por incumpli-
miento del cargo, con fundamento en el articulo 1631 del Cédigo.

lus Inkarri, 11(11), 2022, 53-86



¢La propiedad regresa al donante si el donatario no ejecuta el cargo o modo establecido?

La posibilidad del donante de dejar sin efecto la donacién por
incumplimiento del cargo no parece una solucién acorde con la
naturaleza juridica del pacto comisorio, pues corresponde invo-
car esta a la parte cumplidora en los contratos con prestacio-
nes correlativas —incluso en el denominado «contrato bilateral
imperfecto»—. Empero ello no ocurre en los contratos con pres-
tacion unilateral, como la donacién, aun en la modal o con cargo,
ya que, como se ha visto, tal obligacién resulta accesoria y no
principal. Ademas no enerva ni modifica el caracter gratuito de
la donacion. Por esto su incumplimiento no otorga derecho al
donante para resolver la prestacién principal, sino segun el articulo
185 del Codigo, a exigir que se ejecute la obligacion (cargo).

Las obligaciones tienen por fuente a la ley y a los contratos y
pueden consistir en prestaciones de dar, hacer y no hacer. El con-
trato de donacion con cargo contiene una obligacion principal a
cargo del donante, que constituye una prestacién de dar que se
ejecuta con la entrega del bien objeto de donacién; y otra acceso-
ria, a cargo del donatario, que puede consistir en una prestacion
de dar, hacer o no hacer.

En lo que respecta a las prestaciones de hacer, estas pueden
ser atribuidas con caracter personalisimo o intuito persona, las
que conforme al articulo 1149 del Codigo Civil le son asignadas al
deudor por sus cualidades personales. La obligacion, en este caso,
el cargo, debe ser cumplido por el deudor (donatario) y no por
otro, en tal medida, el acreedor (donante) no puede ser compelido
a recibir dicha prestacién de un tercero; y tampoco puede obligar
al deudor a su cumplimiento empleando la fuerza, asi lo manda
el articulo 1150.1 del Cédigo Civil. Por ello, ante la negativa a
cumplir el cargo, puede acudir a la accidn resarcitoria por dafios
y perjuicios conforme a los articulos 1152 y 1321 del Cédigo.

La solucién que adopta el Codigo en el articulo 188 es digna de
tenerse presente, estatuye que cesan los efectos de la donacién
realizada a favor del donatario si a su muerte no habia cumplido
con ejecutar el cargo, que con caracter personalisimo se le habia
impuesto, y los bienes donados retornaran al patrimonio del
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donante o sus herederos. Configura, qué duda cabe, una condicion
resolutoria®! aplicable a la donaciéon modal intuito persona, que
finaliza a la muerte de este, si en vida no cumplié con ejecutar
el cargo. Por lo que si bien la regla es la exigibilidad del cargo
previsto en el articulo 185; en los casos en que el cargo constituya
una obligacidn personalisima, conforme al articulo 188 del Cédigo
Civil, se atribuye una condicidn resolutoria que determina el cese
o fin de los efectos de la donacion si a la muerte del donatario no
habia realizado el cargo.

Interesante postura que resulta acorde con los principios de
la buena fe contractual, previsto en los articulos 168 y 1362 del
Codigo, que consiste en el comportamiento leal, honesto, hono-
rable y correcto de los contratantes durante todo el iter contractual.
La norma parte de considerar que el contrato ha sido celebrado
en la confianza de que la declaracion de voluntades puesta en
ella surtira sus efectos usuales, los que ordinaria y normalmente
ha producido en casos iguales. Que ambos, donante y donatario,
celebrantes del contrato de donacién con cargo intuito persona,
van a honrar sus compromisos; que el donante va a transferir la
propiedad en forma gratuita y que el donatario va a realizar el
cargo en forma personal, y destinara el bien al fin acordado.

Conviene aclarar lo analizado hasta ahora: la regla gene-
ral frente al incumplimiento del cargo, segun el articulo 185 del
Codigo Civil, es facultar al donante o beneficiario para exigir al
donatario que cumpla su obligaciéon, empleando las medidas

21 Leén Barandiaran (1983) al referirse al articulo 1118 del Cédigo Civil de 1936
(antecedente del 188 vigente), sefialaba: «Si por la misma naturaleza del hecho
en que consiste el cargo, él es uno personalisimo, de suerte que no se ha querido
que se cumpla por persona distinta, la solucién tiene que ser otra; y por ello la
dltima parte del articulo 1118 sanciona en este caso el incumplimiento en que
ha incurrido el obligado al cargo, haciendo que quede sin efecto la liberalidad
que se concedio, de suerte que sus herederos devolveran el bien objeto de esa
liberalidad a quien la concedié (o a sus herederos), que al mismo tiempo fue el
imponente del cargo. En este caso el incumplimiento del cargo si actiia como una
condicidn resolutoria. Y es que se reputa que no habiendo cumplido en vida el
obligado al cargo con ello ha renunciado a la liberalidad» (p. 57).
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legales necesarias para que le procure aquello a lo que se obligg,
sin perjuicio de obtener la indemnizacion correspondiente.

Por otro lado, la regla especial del articulo 188 del Codigo
establece que si la obligacion fuera personalisima, el donatario
y no otro debera realizar el cargo; y si acaeciera su muerte sin
cumplirlo, cesa o fenece la donacion, retornando los bienes dona-
dos al patrimonio del donante o sus herederos. Si el donatario se
negase a realizar el cargo, el acreedor veria insatisfecho su cum-
plimiento, pues ninguna fuerza podria ser empleada contra este,
y seria absurdo condenarlo a que espere a la muerte del donata-
rio para solicitar la restitucion del bien donado. En ese sentido,
resultara valida la intimacion en mora para dejar sin efecto la
obligacion (cargo), segun el articulo 1150.3 del Codigo anotado,
y el cargo especifico se transformara en una obligacion resarci-
toria, asi lo sefiala el articulo 1321 del Cadigo.

Procede con dolo quien voluntariamente no ejecuta la pres-
tacion, asi lo sefiala el articulo 1318; seguidamente, el articulo
1321 establece que el resarcimiento por su inejecuciéon com-
prende el dafio emergente y el lucro cesante, en cuanto sean
resultado inmediato y directo de tal inejecucion.

Con relacion al dano emergente, Fernando de Trazegnies (2004)
sefiala que es aquello con lo que se pretende restituir la pér-
dida sufrida; este dafio constituye siempre un empobrecimiento
de la victima (pp. 15-119). En posiciéon que compartimos, afirma
que la victima del dafio «puede escoger el tipo de reparacion
que mas le convenga, segun el caso, para borrar (en la mayor
medida posible) los efectos del dafno», y es evidente su dere-
cho para exigir una indemnizacion en especie, aunque el Cédigo
no lo mencione. El resarcimiento al que se refiere la regla se
orienta a reponer la igualdad afectada por no cumplirse la obli-
gacion. En la misma posicion, Arturo Solarte (2005) sefala que
la finalidad de la reparacién consiste en ubicar a la parte perju-
dicada en una posicion analoga a la que tendria si el dafio no se
hubiera producido; en lo posible, se debera reponer la igualdad
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patrimonial perdida o dictarse las medidas encaminadas a repo-
ner las condiciones particulares lesionadas.

En este punto es oportuno sefalar que el principio de la buena
fe es un elemento transversal presente en todo contrato, quienes
lo celebran lo hacen confiados en que cada uno va a honrar su
compromiso; la conducta negativa del donatario en el cumpli-
miento del cargo constituye una contravencién a este principio,
y afecta el derecho del donante, quien basandose en esa con-
fianza entregd gratuitamente parte de su patrimonio.

De tal modo que nada obsta a que el donante, ahora afectado
o victima, exija como dafio emergente la restitucion del bien
entregado en donacion. Y si no fuera posible, su compensacion
econOmica, cuantificando el bien en su valor actual; ademas de
exigir la compensacion por el lucro cesante y el dafio moral®? que
se le hubiere irrogado. Por lo tanto, si el beneficiario no cumple
con el modo o cargo, la propiedad retorna al donante, como efecto
del resarcimiento que la ley establece en tanto dafio emergente.

En este aspecto, si bien la norma no ha previsto la extincion de
la donacién por causal de no cumplimiento del modo o cargo, de
la interpretacion de los articulos 185 y 188 del Cédigo Civil, en
funcidn de los principios de la buena fe y la fuerza vinculante del
contrato, al no existir norma que lo prohiba, es posible concluir
que ante el incumplimiento injustificado del donatario a realizar
el cargo impuesto intuito persona, luego de ser intimado en mora
o haberse vencido el plazo fijado por el juez, corresponde dejar
sin efecto el cargo y correlativamente el cese de la donacién, y
debe retornar al patrimonio del donante o de sus herederos.
Seria paradéjico que tuviera que esperar hasta la muerte del
donatario para obtener la reposicion de lo entregado, ademas de
inmoral, porque no es dable desear la muerte de otro.

22 Articulo 1322. «El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es suscep-
tible de resarcimiento».
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7. CONCLUSIONES

1.

En el contrato de donacion con cargo o modo existen dos
obligaciones, una principal y otra accesoria, no reciprocas ni
correlativas. La obligacion principal esta a cargo del donante,
quien se impone transferir en forma gratuita parte de su
patrimonio al donatario quien, a su vez, de modo accesorio
debe ejecutar el cargo impuesto por el donante.

. El articulo 185 del Cédigo Civil peruano establece como regla

general la exigibilidad del cargo, sigue el criterio consagrado
en el Codigo italiano, sin haberse previsto legislativamente que
su incumplimiento autorice al donante a extinguir la donacion,
como acontece en el derecho francés, espafiol y argentino.

. Acorde con el principio de la libertad contractual y con la

autorizacion conferida por el articulo 1631 del Codigo Civil, las
partes pueden disponer en el contrato de donacion la reversion
de la donacion por incumplimiento del cargo, que para la
doctrina constituye una condicién resolutoria.

. Si el cargo que se va a ejecutar es uno de caracter persona-

lisimo o intuito persona y muere el donatario, sin que en vida
lo haya realizado, el articulo 188 del Codigo Civil sefiala que
queda sin efecto la donacion que se concedio y sus herederos
tienen que devolver el bien objeto de esa liberalidad a quien
la otorgd (o a sus herederos). En este caso el incumplimiento
del cargo actia como una condicion resolutoria.

. El incumplimiento del cargo faculta al donante o beneficiario a

exigir al donatario que cumpla su obligacion, para lo cual debera
emplear las medidas legales a fin de que este le procure aquello
a lo que se obligd. Sin embargo, existe un tratamiento especial
segun el articulo 188 del Codigo, si el cargo fuera de caracter
personalisimo, pues si acaeciera la muerte del donatario antes
de cumplir el cargo, se extingue la donacién, y deben devol-
verse los bienes al patrimonio del donante o sus herederos.

. Sila obligacion es personalisima y no pudiera el donante obte-

ner que el donatario cumpla con realizar el cargo por su culpa,
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al no estarle permitido emplear violencia alguna, podra inti-
marlo en mora con el objeto de concluir la obligacion. El cargo
especifico se transformaria en una obligacidn resarcitoria con
arreglo a lo establecido en el articulo 1321 del Cédigo.

. El articulo 1321 del Cédigo Civil sefiala que el resarcimiento

por la falta de cumplimiento de la obligacién abarca el dafio
emergente y el lucro cesante, siempre que sean el resultado
de tal incumplimiento. El dafio emergente tiene por finalidad
restituir la pérdida sufrida por la victima, quien puede esco-
ger el tipo de reparacidon que mas le convenga para reponer el
equilibrio afectado por dicha falta de cumplimiento. Asi, nada
impide que el donante, ahora afectado, exija por daflo emer-
gente la restitucion del bien entregado en donacién y haria
que, por esta via, la propiedad retorne a su patrimonio.

. Si bien la norma no ha previsto el cese de la donacién por

incumplimiento del cargo, sobre la base de la interpretacion de
los articulos 185 y 188 del Cédigo Civil y a los principios de
la buena fe y la fuerza vinculante del contrato, al no existir
norma que lo prohiba, es posible concluir que ante el incumpli-
miento injustificado del donatario a realizar el cargo impuesto
intuito persona, luego de ser intimado en mora o haberse ven-
cido el plazo fijado por el juez, corresponde dejar sin efecto
el cargo y correlativamente el cese de la donacion. Los bienes
retornaran al donante o a sus herederos, pues seria parado-
jico que tuvieran que esperar hasta su muerte para obtener la
reposicion de lo entregado.
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