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PRESENTACION

Docente encargado de la asignatura de “DERECHO
CIVIL OBLIGACIONES”, de la Universidad Andina del
Cusco sub sede Sicuani. Con la debida consideracion
que se merece, entrego el siguiente trabajo que tiene
por objetivo afianzar nuestros conocimientos. Ya que
es un trabajo de investigacion lo cual requiere nuestra
carrera, para el ejercicio de tal. Considero predilecto
sefior docente, que el trabajo de investigacion
monografica no esta exento de errores y omisiones
que de manera involuntaria tal vez he podido asumir,

del cual le pido su debida comprensidn.

Atentamente

Sus discentes
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LA TRANSACCION

CONCEPTO

La Real Academia Espafiola define a la transaccién como «accién y
efecto de transigir» y, por extension, «trato, convenio, negocio».

Transigir, se define como «consentir en parte con lo que no se cree
justo, razonable o verdadero, a fin de llegar a un ajuste o concordia,
evitar algin mal, o por mero espiritu de condescendencia». También
como «ajustar alglin punto dudoso o litigioso, conviniendo las partes
voluntariamente en algin medio que componga y parta la diferencia de
la disputa.

Nuestro Cddigo Civil define esta figura en su articulo 1302:

Articulo 1302.- «Por la transaccion las partes,
haciéndose concesiones reciprocas, deciden sobre
algun asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito
que podria promoverse o finalizando el que estd
iniciado.

Con las concesiones reciprocas, tfambién se pueden crear, regular,
modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han
constituido objeto de controversia entre las partes. La transaccion
tiene valor de cosa juzgada»

CARACTERISTICAS

La transaccién, como acto juridico que es, debe reunir condiciones
legales, algunas de las cuales son comunes a cualquier acto juridico,
pero otras —como la relacién juridica y las concesiones mutuas— le son
especificas.

Respecto a estas dos caracteristicas particulares de la transaccidn,
debemos destacar que constituyen el eje sustancial (y no meramente
formal) de la figura.

La esencia de la transaccion reside en una relacién juridica incierta y
controvertida, susceptible de derivar en litigio o ya latente en el
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terreno judicial, la misma que las partes deciden llevar a término en
forma definitiva; de esta manera, encausan su voluntad a esa finalidad
a través de concesiones reciprocas. Esta Ultima caracteristica, a
saber, la voluntad de prevenir o terminar un litigio judicial, fraducida
en concesiones reciprocas, distingue a la transaccién, no solamente de
los demds modos de extincién de oblotras formas de conclusién de una
controversia, como son, por ejemplo, la sentencia judicial, el
allanamiento, el desistimiento de la demanda, el reconocimiento de
titulos y hasta el advenimiento o conciliacién indagaciones, sino de los
otros contratos, aparte de todas las otras formas de conclusion de una
controversia, como son, por ejemplo, la sentencia judicial, el
allanamiento, el desistimiento de la demanda, el reconocimiento de
titulos y hasta el advenimiento o conciliacion.

ASUNTO DUDOSO O LITIGIOSO

Debemos advertir, en primer lugar, que la transaccién no es la solucidn
de cualquier problema, sino la solucion de un asunto que debe tener
cardcter dudoso o litigioso.

Dudoso es aquello «que ofrece duda», «que tiene duda», «que es poco
probable, que es inseguro o eventual»4 Duda es la «suspensién o
indeterminacion del dnimo entre dos juicios o dos decisiones, o bien
acerca de un hecho o una noticia». También es una «cuestién que se
propone para ventilarla a resolverla». Por dltimo, dudar es «estar el
animo perplejo y suspenso entre resoluciones y juicios contradictorios,
sin decidirse por unos o por otros».

En realidad, la definicion de un asunto dudoso es sencilla. Un asunto
resulta dudoso cuando es susceptible de mds de una interpretacién que
lleve a soluciones juridicas distintas y por lo cual podria suscitarse una
controversia judicial o extrajudicial. Por tanto, el que un asunto sea
dudoso no es obstdculo para que sea litigioso, ya que puede revestir
ambas caracteristicas.

Basta, en consecuencia, que el asunto sea dudoso, sin que sea
necesariamente litigioso. De mantenerse la duda, no es dificil que
devengue en un asunto litigioso. En efecto, puesto que la transaccién
puede recaer sobre derechos y obligaciones meramente dudosos, no
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hace falta que haya pleito pendiente, sino que se dé el elemento de
incertidumbre en la relacion juridica entre las partes. Entonces las
partes, si asi libremente lo desean, pueden prevenir el eventual litigio
por medio de la transaccion.

Sin embargo, cabe precisar que para que se produzca una transaccion
no necesariamente tendremos que estar frente a un asunto
estrictamente dudoso.

Podria ocurrir que nos encontremos ante un asunto de meridiana
claridad, en el cual se precisen con nitidez los derechos y obligaciones
que surgen para cada parte, y que incluso estas Ultimas tengan la
certeza de lo que consiste aquello a lo que se han obligado. Aqui, como
se puede apreciar, entramos a la esfera de lo litigioso. Para que se
considere litigioso un asunto basta el hecho de una eventual negativa
de una de las partes a cumplir con la ejecucion de la prestacién a la que
se ha obligado, por mds pueriles que sean sus argumentos o aun
careciendo de ellos.

Lo litigioso puede consistir simplemente en la apreciacion o negativa
del supuesto deudor. Creemos que aqui el término «dudoso» se
confunde con «litigioso», ya que al primero habria que combinarlo con
la expresidn que le sigue en el articulo 1312 del Cddigo: «evitando el
pleito que podria promoverse». Dentro de un raciocinio légico, si el
deudor —aunque claramente tenga esta condicién— rehusase efectuar
el pago, el acreedor tendria que demandarlo judicialmente y entonces
estariamos ante un asunto estrictamente litigioso (por mds clara que
fuere la posicion del acreedor), que seria susceptible de transaccidn,
en virtud de la expresion que utiliza

el articulo 1302: «finalizando el (pleito) que estd iniciado».

CONCESIONES RECIPROCAS

La segunda de las caracteristicas esenciales de la transaccion —la cual
también se encuentra establecida en el articulo 1302—, es la presencia
de concesiones reciprocas. Esta situacion significa que necesariamente
las partes que la celebran deben ceder en algo respecto de sus
posiciones de origen, para finalmente llegar a un acuerdo por el que
ellas, si bien no satisficieron sus expectativas originales, si lograron un
convenio cercano a dichas posiciones. Decimos que debe ser cercano,
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pues es precisamente esta cercania la que les habrd permitido ceder
en algo y todavia encontrarse satisfechas con lo acordado.

La valoracion de las concesiones es realizada por las propias partes.
Por otro lado, la ley no exige que las concesiones mutuas sean de igual
valor; la exigencia en una transaccion es que haya concesiones
reciprocas, no siendo relevante el que una de las partes transija (o
ceda) mds o menos que la otra. Basta que cada una lo haga voluntaria 'y
espontdneamente, con la finalidad de dar por terminado el conflicto y
evitar el litigio que podria promoverse o terminar el ya iniciado.

En ese sentido, la transaccién no necesariamente va a recaer en un
punto medio, equidistante de las posiciones de origen de las partes. En
estricto y en definitiva, lo importante no es que ella recaiga en un
punto medio, sino que ella recaiga en un punto intermedio acordado por
las partes.

Lo relevante, entonces, es que se ceda en algo con respecto al otro, no
importando que aquello que se cede sea de la misma magnitud que lo
que cedié la parte contraria.

Asimismo, resulta (til destacar que las concesiones no tienen por qué
limitarse necesariamente a prestaciones vinculadas en forma directa al
tema dudoso o litigioso. En consecuencia, las partes podrian otorgarse
reciprocamente diferentes y variadas concesiones, las que no tendrian
por qué restringirse a la materia objeto de controversia.

Por ello, la transaccion no implica Unicamente la extinciéon de
obligaciones; es mucho mads que eso, pues puede dar lugar al nacimiento
de otras obligaciones, incluso a la celebracién de una serie de
contratos, siempre y cuando, utilizdndolos, se dé solucion al asunto
dudoso o litigioso.

LA TRANSACCION COMO UN ACTO
COMPLEJO

La transaccidén, como sefialamos al iniciar este andlisis, es un acto que
puede ser altamente complejo. El Cddigo Civil establece que con las
concesiones reciprocas también se pueden crear, regular, modificar o
extinguir relaciones diversas de aquellas que han constituido objeto de
controversia entre las partes.
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Es evidente que, cuando se realizan negociaciones para llegar a una
transaccién, lo que las partes buscan es concluir con el problema
suscitado; y si desean esto de modo vehemente, no serd raro que
recurran a cualquier medio alternativo o complementario para obtener
tal propdsito. Entonces podria ocurrir que para llegar al acuerdo sobre
el o los puntos controvertidos, una parte ofrezca o acepte ofrecer a la
otra la realizacion de alguna prestacion complementaria (que puede ser
de dar, de hacer o de no hacer) a lo que es materia de discusidn, y de
esta forma la otra parte vea satisfechas sus expectativas y a la vez
esté dispuesta a llegar a un acuerdo.

En tal virtud, la ley deja abierta esta posibilidad, pudiendo asi la
transaccion comprender asuntos distintos a los que constituian materia
de la controversia original. Tales asuntos distintos podrdn ser creados,
modificados, regulados o extinguidos, ya que las partes tendrdn la mds
amplia libertad de configuracidn interna respecto de la transaccion que
deseen celebrar.

Vemos que la transaccién puede constituir un acto sumamente simple,
pero fambién uno extremadamente complejo en el que se entfremezclen
diversas figuras juridicas tipicas y atipicas.

La posibilidad de que con la transaccion se creen, regulen, modifiquen o
extingan relaciones juridicas diversas de aquellas que han constituido
objeto de controversia entre las partes, significa que la ley les otorga
la suficiente flexibilidad requerida a fin de que solucionen sus
controversias o problemas entre ellas mismas.

El Derecho es consciente de que con frecuencia las partes no van a
poder llegar a solucionar sus problemas recurriendo (nicamente a
aquellos elementos que constituyen el objeto de la controversia, pues
el margen de accion podria resultar reducido. Entonces, dentro de una
transaccion podemos encontrar diversas figuras extintivas, como la
compensacién, la novacion, la condonacién, todo ello, evidentemente,
dentro de un marco contractual que a su vez crea nuevas obligaciones.
La transaccion engloba, pues, una serie de actos, siendo ante todo un
contrato cuyo objeto es solucionar dificultades que han emergido de
una relacion juridica obligacional preexistente, es decir, extinguir (por
medio de las concesiones reciprocas) las obligaciones materia de
conflicto.

Ahora bien, si a través de un acto transaccional las partes no sélo
extinguieran obligaciones, sino que crearan otras nuevas, es natural
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que cualquier controversia nacida con respecto a estas obligaciones
constituird materia susceptible de reclamo o de eventual discusion en
los Tribunales de Justicia. Ciertamente podrian producirse
incumplimientos de las obligaciones que las partes hayan asumido
ejecutar en el futuro como parte del acuerdo transaccional y, por
ende, podria resolverse este contrato por inejecucién de obligaciones,
vale decir, le serian aplicables las normas generales de resolucion por
incumplimiento contenidas en el Cédigo Civil respecto a los contratos
con prestaciones reciprocas.

LA SUPUESTA NECESIDAD DE QUE LA
TRANSACCION CONTENGA RENUNCIA
EXPRESA DE CUALQUIER ACCION FUTURA

El articulo 1303 del Cddigo Civil nuevamente deja en claro la relevancia
del elemento reciprocidad en esta figura extintiva. Ambas partes se
hacen concesiones reciprocas y renuncian a cualquier accién sobre el
objeto de la transaccién. Se trata de una renuncia reciproca, esencial
para la existencia de la transaccion. Ambas partes deben perder algo y
ganar algo con la pérdida de la otra y, por Ultimo, ambas renuncian
expresamente a accionar en contra de la otra respecto al punto
materia de la transaccion. La onerosidad y bilateralidad (sinalagma) se
encuentran presentes como elemento eje de este acto.

El texto del referido articulo es el siguiente:

Articulo 1303.- «La transaccion debe contener la renuncia de las

partes a cualquier accion que tenga una contra otra sobre el

objeto de dicha transaccion».
Ahora bien, el sentido del articulo bajo comentario resulta evidente,
tomando como punto de partida la finalidad de la transaccién, su razén
de ser, la misma que consiste en no reabrir el asunto que dejé de ser
controvertido, dudoso o litigioso o terminar el pleito judicial en curso o
evitar iniciar uno. La eficiencia y practicidad, que constituyen las
ventajas de la transaccion, giran alrededor de esta economia en
términos de tiempo, recursos e incertidumbre. Tales beneficios se
tornarian estériles si la transaccidn no tuviera la calidad de definitiva,
es decir, si pudiera iniciarse, reiniciarse o proseguir un proceso judicial
sobre el mismo tema, al cual las propias partes encontraron solucién y
convinieron en ella.
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Puesto que los efectos de no revisar dicho acto se deducen de la
naturaleza misma de la transaccion, siendo ésta irrevisable, no se
requeriria, en estricto, efectuar la precision que este articulo
prescribe imperativamente. En cualquier caso, habiéndose sefialado en
la norma que define a la transaccién su valor de cosa juzgada, resulta
incuestionable que las partes ya no podrdn promover accién alguna
sobre el asunto transigido.

Nos parece que el requisito establecido por el legislador de consignar
en la transaccion la renuncia de las partes a cualquier accién que tenga
la una contra la otra sobre el objeto de dicha transaccién, es mds de
cardcter recordatorio para las partes respecto del punto final que
estdn poniendo a la discusién, que un verdadero imperativo legal.

Ademds, puesto que habiendo impuesto la ley una forma, mas no
sancionando con nulidad su inobservancia, entonces no se trata de una
formalidad ad solemnitatem, sino ad probationem, que constituye el
supuesto bajo comentario. Por ello, ante la posible interrogante
respecto a lo que podria ocurrir si al celebrarse una transaccion las
partes no expresaren por escrito dicha renuncia, consideramos que tal
omisién no acarrearia hecesariamente la nulidad o ineficacia del
acuerdo transaccional, por mds que la norma sea de cardcter
imperativo (emplea el término «debe»). La renuncia constituye, a
nuestro entender, un agregado menos necesario para el Derecho, que
til para las partes contratantes, en el sentido de sdlo recordarles que
la transaccién celebrada no podria impugnarse en el futuro (esto en
términos psicoldgicos, ya que tales seguridades de todas formas
existen, puesto que la renuncia estad implicita en la transaccion misma).
Parece conveniente, sin embargo, no omitir tales expresiones en una
transaccion, porque un juez rigorista podria pretender fulminarla de
nulidad.

FORMA DE LA TRANSACCION

De acuerdo con su formacidn, los contratos pueden ser consensuales,
formales o reales.

La transaccién es un contrato formal, ya que la ley le impone una
forma, bajo sancién de nulidad (ad solemnitatem). De esta manera, en
el articulo 1304 del Cddigo Civil Peruano se dispone lo siguiente:
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Articulo 1304.- «La transaccién debe hacerse por escrito, bajo sancion
de nulidad, o por peticidn al juez que conoce del litigio».

Es requisito indispensable para su formacion o celebracién el que se
haga por escrito, en el caso de transaccién extrajudicial o por peticidn
al juez (evidentemente también por escrito) en el caso de la
transaccidén judicial. Esto no obsta, naturalmente, para que, existiendo
juicio, las partes puedan transigir por convenio privado y cualquiera de
ellas presente un ejemplar del mismo en el litigio, con lo que concluiria
el proceso.

Resulta interesante observar cémo el criterio de formalidad o
solemnidad para este acto tiene diverso tratamiento, en funcién al tipo
de obligacidn que se contraiga por medio de las concesiones reciprocas.
Al examinar la solucion adoptada por el Codigo Civil de 1984, es claro
que, habiendo considerado la existencia previa de un contrato o
relacion juridica obligacional, ademds de un conflicto respecto de algtn
punto interno de ésta, sumado a los actos de disposicién que implican
las concesiones reciprocas y al cardcter de cosa juzgada de la
transaccidn, el legislador de 1984 llegé a la conclusion de que era
indispensable otorgar seguridad plena a las partes, exigiendo una
formalidad ad solemnitatem.

Conviene subrayar que esto se da tanto en la transaccion judicial como
en la extrajudicial. Ello quiere decir que, en el caso de la transaccion,
la forma es constitutiva del acuerdo; sin la forma no existe
transaccién. Es de relevante importancia que las concesiones mutuas
consten por escrito, a fin de que ambas partes tengan a su alcance un
medio accesible para probar la existencia del acuerdo transaccional.

TRANSACCION SOBRE NULIDAD O
ANULABILIDAD. EFECTOS

Podria ocurrir que la obligacién sobre la cual se transija fuera nula o
anulable.

Estos casos se encuentran previstos por el articulo 1308 del Cédigo
Civil: Articulo 1308.-

10
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«Si la obligacién dudosa o litigiosa fuera nula, la transaccion
adolecerd de nulidad. Si fuera anulable y las partes,
conociendo el vicio, la celebran, tiene validez la transaccion».

Al analizar la norma contenida en el articulo 1308 resulta necesario
distinguir la nulidad de la anulabilidad en las transacciones.

La nulidad, como bien sabemos, tiene lugar de pleno derecho,
independientemente de la voluntad de las partes. En caso de
anulabilidad, la nulidad existe potencialmente (el acto tiene una
«validez actual», pero una «invalidez pendiente»); sélo se requiere,
conforme al articulo 222 del Cédigo Civil de 1984, que el magistrado la
compruebe y la declare.

Una vez pronunciada la sentencia que declara la nulidad, ya no es
posible transigir, porque la transaccion se refiere a la accion que
pueden intentar las partes respecto de una obligacion o un asunto que
existe, y la nulidad lo ha eliminado: ya no existe. No se puede transigir
sobre lo que ya no existe. Por ello la transaccion es también nula.
Entonces estdn excluidas de la transaccién las obligaciones que
adolezcan de nulidad absoluta y las obligaciones anulables que han sido
judicialmente declaradas nulas.

Ahora bien, la primera parte del articulo 1308 es, en realidad, una
horma que fluye de la ldgica juridica, de modo tal que sin ella también
podriamos llegar a similar conclusion que la planteada en su texto.

Un acto nulo tiene esta calidad y la tendrd siempre. No cabe
convalidarlo porque no existe (independientemente de la distincion
tedrica entre inexistencia y nulidad, ajena a nuestro Derecho positivo).
Y de admitirse principio contrario al establecido en la norma bajo
comentario, se estaria dejando abierta una via para que lo nulo, bajo la
forma de una transaccion posterior, pudiese llegar a tener algin valor
para el Derecho y, por tanto, surtir efectos, solucion que, ademds de
absurda, seria muy peligrosa.

No olvidemos que la transaccion se celebra necesariamente (cuando
tiene como base actos y no hechos juridicos —caso de la
responsabilidad extracontractual—) a partir de actos juridicos previos
que hayan dado origen a las obligaciones o materias ahora
controversiales. En tal sentido, apoyard todos sus fundamentos en
estos actos primigenios. Y por lo tanto, su eficacia o posibilidad de
eficacia estarad en relacion directa con la de dicho acto. Asi, los vicios

11
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que afecten al primer acto, afectardn también al segundo. Aqui
tenemos dos actos que si bien parecen independientes uno del otro, no
lo son en realidad. De alli que, si el acto primitivo fuese nulo, la
transaccion que versa sobre dicho acto también lo seria, siendo
irrelevante el hecho de que las partes hubiesen conocido acerca de
esta nulidad.

Distinto es el caso en que el acto primigenio no fuese nulo sino
anulable. En este supuesto, el Codigo brinda una solucidn distinta: si las
partes conocian de la anulabilidad del acto y, a sabiendas, celebran una
transacciéon sobre el mismo, dicha transaccién si revestird validez,
debido a que la ley supone que a través de la realizacién de este
segundo acto se estd produciendo una confirmacion tacita del primero.
Decimos confirmacién tdcita, ya que en virtud del articulo 231 del
propio Cédigo se establece que el acto queda confirmado si la parte a
quien correspondia la accion de anulacién, conociendo la causal, lo
hubiese ejecutado en forma total o parcial, o si existen hechos que
inequivocamente pongan de manifiesto la intencion de renunciar a la
accion de anulabilidad; y, sin lugar a dudas, la celebracién de la
transaccion, sabiendo que el acto originario era anulable, configurara
un supuesto de confirmacién del acto juridico.

En tal sentido, la transacciéon celebrada en estas circunstancias
tendria un doble efecto: por una parte, confirmar un acto juridico vy,
por otra, constituird una transaccién propiamente dicha, que solucione
controversias suscitadas o derivadas del acto originario.

Insistimos en que la solucion dada por el Cddigo Civil a los supuestos de
transacciones que versen sobre actos nulos o anulables es distinta, en
razén de que mientras el acto nulo es un acto sin vida, con invalidez
total y perpetua, el acto anulable, como hemos manifestado, es un acto
de validez actual, pero de una invalidez pendiente, latente, como «en
suspenso», la misma que podrd o no tener lugar, dependiendo de si la
parte que tiene derecho a ejercitar accion al respecto decide anularlo
a través de la via judicial, o si lo confirma posteriormente.

MANERAS DE EJECUTAR LA TRANSACCION
JUDICIAL Y EXTRAJUDICIAL

La dltima de las normas en las que se regula la transaccién en el Cédigo
Civil de 1984, esto es, la contenida en el articulo 1312, se refiere a la
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forma en que aquélla se ejecuta: Articulo 1312.- «La transaccién
judicial se ejecuta de la misma manera que la sentencia y la
extrajudicial, en la via ejecutiva».

El articulo 1312 del Cédigo Civil Peruano abarca también a los
supuestos en que existan derechos dudosos, pero no sometidos a
debate judicial. La finalidad, al igual que en la transaccién judicial, es
agilizar la ejecucién de la transacciéon. Por ello, a fin de asegurar su
eficaz cumplimiento, el legislador le atribuyd cardcter de titulo que
apareja ejecucion, ademds de la fuerza obligatoria que el ordenamiento
juridico confiere a todo contrato.

Luego de entrar en vigor el Cddigo Procesal Civil que hoy nos rige,
desde el 28 de julio de 1993, el tema de la ejecucién de la transaccion
extrajudicial, asi como el de la transaccion judicial han pasado a tener
regulacion expresa en el referido cuerpo normativo, quedando
derogadas las normas que, al respecto, recogia el Cddigo de
Procedimientos Civiles de 1912,

Conviene sefialar que los procesos de ejecucion se encuentran
normados en los articulos 688 y siguientes del Codigo Procesal Civil.

MUTUO DISENSO

13
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CONCEPTO

El mutuo disenso, también denominado resiliacion (ressiliation en
Francia), es un modo de extincion de las obligaciones que, por sus
caracteristicas particulares, resulta uno de los pilares en que se
fundamenta la base de nuestro sistema, es decir, el libre ejercicio
de la autonomia privada.

En efecto, asi como el contrato privado celebrado libremente entre
dos partes (cuyas unicas restricciones o limitaciones se encuentran
en la frontera de los derechos de los terceros y las normas que
interesan a la moral, al orden publico y a las buenas costumbres)
constituye la consagracion del postulado de la autonomia de la
voluntad privada, la misma que incluye la libertad de contratar y la
libertad contractual, el mutuo disenso es la coronacion de esta
libertad, ya que es el acuerdo de los mismos contratantes para
dejar sin efecto el contrato que los liga. Sélo las propias partes que
por medio del contrato crearon una relaciéon juridica obligacional
pueden decidir —y llevar a la practica tal decision— ponerle fin,
extinguirla; la misma voluntad que tuvo la facultad de crear el
vinculo es la que puede resolverlo.

Es, pues, en mérito a la autonomia de la voluntad privada, como eje
de nuestro sistema de Derecho, que el legislador delega en los
particulares la potestad de crear, organizar y deshacer la mayor
parte de sus relaciones mediante actos juridicos, particularmente
las relaciones de contenido econdmico o patrimonial.

El mutuo disenso es un medio extintivo obligacional que proviene
de un consentimiento prestado de manera opuesta o contraria al
primigenio. Se trata, entonces, de un contrato cuyo contenido es
justamente lo inverso a la constitucién del vinculo obligatorio, con
el cual se elimina, en virtud de la voluntad de ambas partes, el
acuerdo anterior. De esta forma las partes, que como requisito
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deben tener la libre disposicién de sus bienes, convienen en dejar
sin efecto un contrato previo. Por esta razén (ya que lo consideran
innecesario), no todos los Coddigos Civiles lo regulan, pues,
basandose en la libre autonomia de la voluntad, la persona, en
funcién de la satisfaccion de sus necesidades, o de su interés
juridico, es libre tanto para generar vinculos juridicos, como para
hacer surgir obligaciones contractuales y extinguirlas.

Este medio extintivo opera Unicamente en los contratos bilaterales,
ya que en los contratos unilaterales (o de prestacion unilateral)
bastaria con dejar sin efecto la prestacion del Unico deudor, por
acuerdo al que llega con su acreedor, lo cual seria equivalente a
una remision o condonaciéon de deuda.

Es razonable, luego de estas consideraciones acerca de la
naturaleza contractual del mutuo disenso, formularse la
interrogante sobre la razén por la que esta figura se encuentra
ubicada en el Codigo Civil como un medio de extincién de las
obligaciones, junto al pago, la novacién, la compensacion, la
condonacién, la consolidacion y la transaccion. La Comision
Reformadora del de Cédigo Civil de 1936, que originé el Cédigo
Civil de 1984 hoy vigente, ubico al mutuo disenso como uno de los
medios para extinguir obligaciones y no como un contrato (a pesar
de identificar su naturaleza como mas adecuada a éstos), por
motivos didacticos y de ayuda a los operadores del Derecho, mas
que por sistematica.

EL MUTUO DISENSO EN EL AMBITO
DEL DERECHO DE FAMILIA

El mutuo disenso es un medio extintivo cuya amplitud rebasa el

ambito del Derecho de las Obligaciones y de los Contratos.

Es importante tomar nota que en el Derecho de Familia el mutuo
disenso se aplica Unicamente al matrimonio, institucion cuyo
concepto se encuentra plasmado en el articulo 234 del Cédigo
Civil: «<El matrimonio es la union voluntariamente concertada por un
varon y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con
sujecion a las disposiciones de este Cddigo, a fin de hacer vida
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comun.— El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad,
consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales».

Como resulta evidente, mas alla de que la expresion mutuo disenso
ha sido sustituida por la de separaciéon convencional en el Derecho
de Familia, ella sigue empleandose en la practica con mucha
frecuencia, y produce, cuando se declara judicialmente, lo prescrito
en el articulo 332 del Cdédigo Civil, norma que establece que «La
separacion suspende los deberes relativos al lecho y habitacién y
pone fin al régimen patrimonial de sociedad de gananciales,
dejando subsistente el vinculo matrimonial».

Resulta claro que, dentro del marco del Derecho de Familia
peruano, la causal establecida en el articulo 333, inciso 11, del
Cédigo Civil, para la separacién de cuerpos (como dijimos, antes
[lamada mutuo disenso y ahora separacién convencional), busca
que ambos conyuges, de comun acuerdo, decidan poner fin a parte
importantisima de los derechos, deberes y obligaciones nacidos del
matrimonio, tal como se puede apreciar de la lectura del citado
articulo 332. Sin duda, el mutuo disenso o separacidon convencional
constituye la manera mas pacifica para los conyuges que han
llegado a la conviccion de que continuar con el matrimonio
contraido carece de sentido, ya sea por incompatibilidad de
caracteres, o incluso por la existencia de alguna otra causal de
separacion de cuerpos de las enumeradas en los incisos 1 al 10 del
articulo 333, algunas de ellas irritantes para los cOnyuges, razén
por la cual deciden no ventilarlas publicamente a fin de evitar
escandalos y danos morales a la pareja, a su descendencia y, en
general, a su entorno familiar.

Como sabemos, cuando una pareja se separa por mutuo disenso, lo
que persigue es poner fin a la relacion y conjunto de derechos y
deberes impuestos por la ley a quienes contraen matrimonio. Lo
que se busca con esta figura no es otra cosa que poner término a
los efectos de un acto juridico por acuerdo de partes; de esas
mismas partes que anteriormente convinieron en la celebracion del
acto cuyos efectos buscan ahora hacer cesar.
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El mutuo disenso tiene efectos a partir del momento en que se
declara y éstos jamas son retroactivos. Este principio es absoluto
en el mutuo disenso del Derecho de Familia, mas en el ambito
contractual podria actuar ex tunc en caso de que las partes optaran
por ello, como veremos mas adelante. Esto significa que mas alla
de cualquier situacion entre los conyuges, consistente en una
separacion de hecho no declarada por los Tribunales de Justicia,
para el Derecho tal separacion recién se produciria desde que se
declara el mutuo disenso o separacién convencional.

Esto significa que el mutuo disenso recae sobre una institucion
nacida de un acto juridico cuyo contenido es fundamentalmente
extrapatrimonial, ya que por efecto del matrimonio nacen
numerosos derechos y deberes que no pueden ser calificados como
obligaciones civiles. Estas, en el matrimonio, se circunscriben a
ambitos muy especificos, como es el caso del régimen patrimonial
o la obligacion alimentaria, la misma que —sin dejar de ser una
obligaciéon civil— tiene rasgos y caracteristicas propios que le
otorgan importantes peculiaridades.

Entonces, vemos coémo el mutuo disenso se ha venido aplicando en
el Derecho peruano a una instituciéon que no es fundamentalmente
de caracter patrimonial y, por lo tanto, en este ambito no se puede
hablar de un contrato. En opinidon nuestra, el matrimonio, mas alla
de concepciones antiguas o de la que pudiera ser una idea
generalizada en la sociedad, no es, juridicamente hablando, un
contrato, pues no consiste en un acto a través del cual las partes
exclusivamente dan nacimiento a obligaciones. Las obligaciones
son excepcionales en el matrimonio. Lo fundamental de esta
instituciéon son los deberes y derechos afectivos, de asistencia,
respeto, educacién de los hijos, etc., todos ellos ajenos al
contenido patrimonial del concepto de contrato, no sélo concebido
por la doctrina, sino consagrado legislativamente por el articulo
1351 del Codigo Civil Peruano.
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AMBITO DE APLICACION DEL MUTUO DISENSO
DENTRO DE LOS ACTOS JURIDICOS

El articulo 1313 del Codigo Civil peruano de 1984 define el mutuo
disenso como el acuerdo de las partes para dejar sin efecto el acto
juridico que han celebrado anteriormente:

Articulo 1313.- «Por el mutuo disenso las partes que han celebrado
un acto juridico acuerdan dejarlo sin efecto. Si perjudica el derecho
de tercero se tiene por no efectuado . A pesar de la amplitud de la
definicién del Cédigo, segun la cual se permite resolver un acto
juridico preexistente, el mutuo disenso no es un modo genérico de
extinguir obligaciones (como es el caso del pago, la condonacion,
la consolidacion, etc., mediante los cuales también se pueden
extinguir obligaciones extracontractuales), ya que su ambito esta
limitado a extinguir obligaciones derivadas de los contratos.

En primer lugar, constituye requisito basico para un mutuo disenso,
que previamente las partes hayan celebrado un contrato cuyas
prestaciones aun no estén cumplidas, al menos en su totalidad,
pues no se puede extinguir ni lo que aun no existe ni lo que ya no
existe.

En relacidon al grado de ejecucion de las prestaciones contractuales
y el mutuo disenso, debe tenerse en cuenta que el Unico requisito
sera el que ambas partes que han celebrado el contrato tengan
prestaciones cuyo cumplimiento se encuentre todavia pendiente,
no importando el grado de ejecucion que haya revestido dicho
cumplimiento, siempre y cuando el mismo no haya sido total.

Este contrato debe ser de prestaciones reciprocas y debe
encontrarse en estado de perfeccion, es decir, debe tener
existencia y ser susceptible de producir efectos juridicos.

El mutuo disenso no opera en relaciones obligacionales en las que
s6lo una de las partes se encuentra obligada con la otra, pues aqui
la extincion por acuerdo de partes de dicha obligacion seria una
condonacién. Sélo es posible que se configure el mutuo disenso
cuando se ha perfeccionado un contrato bilateral.
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Asimismo, este instituto importa un consentimiento en sentido
contrario al ya formado. Y siendo el contrato una especie del
género (acto juridico) en que debe existir como elemento sustancial
el consentimiento (ademas de sujeto capaz, objeto licito y forma
establecida o no prohibida por la ley), se infiere sin lugar a dudas
que el mutuo disenso solo puede convenirse dentro de un contrato
y no en cualquier acto juridico.

En suma, el mutuo disenso solo resulta de aplicacién a los actos
bilaterales o a los plurilaterales (aquéllos en cuya celebracién
intervienen mas de dos partes). Esto puede deducirse de la propia
definicién de mutuo disenso, en la medida en que el numeral 1313
del Cdédigo Civil peruano alude a que por él las partes que han
celebrado un acto juridico acuerdan dejarlo sin efecto. Ello significa
que si bien el ambito de aplicacion del mutuo disenso trasciende el
area contractual, necesariamente tenemos que estar ante actos
juridicos que hayan sido celebrados por dos o mas partes. Si se
tratara de un acto juridico celebrado por una parte, como es el caso
de la promesa unilateral de recompensa o del testamento, y la
parte que lo celebr6 deseara dejarlo sin efecto, podra hacerlo
recurriendo a la revocacion del mismo, siempre que tal situacion le
esté permitida por la ley y no atente contra derechos de terceros.

Por otra parte, se cuestiona que el mutuo disenso resulte aplicable
en los actos celebrados por dos o mas partes, pero en los cuales
solo una de ellas asume obligaciones. Si tomamos en sentido
estricto el concepto legal peruano de mutuo disenso, no habria
inconveniente en asumir que esta figura también resultara de
aplicaciéon a los actos bilaterales celebrados a titulo de liberalidad,
tales como el contrato de donacion o cualquier otro acto en el cual
una sola de las partes se obligue a ejecutar una prestacion sin
esperar retribucidn o contraprestacion alguna. Pero, reiteramos, en
estos casos seria practicamente imperceptible la linea divisoria
existente entre un mutuo disenso y una condonacién, en la medida
que la figura podria ser facilmente encuadrada tanto en una como
en otra institucion.
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Por regla general y principio basico, un acto juridico bilateral o un
contrato no puede ser modificado, ni disuelto, ni creado por
voluntad de una sola de las partes, salvo que lo ayan acordado en
favor de una o de las dos partes o en los casos permitidos por la
ley (contrato de arrendamiento de duracién indeterminada, articulo
1703), comodato (articulo 1737), contrato de obra (articulo 1786),
depodsito (articulo 1830), entre otros.

Siendo el contrato el resultado de dos voluntades concordantes, se
requiere para su disolucion, de ordinario, el consenso de las partes
que lo celebraron.

El mutuo disenso, como sabemos, se sustenta en el ejercicio de la
autonomia de la voluntad y es el resultado del acuerdo basado en
la reciproca conveniencia de las partes de la relacion obligacional
de no dar curso ulterior al contrato, es decir, de eliminarlo. Por ello
es que el mutuo disenso es un contrato por el que se resuelve el
contrato existente, cuya causal (el mutuo interés de las partes para
dejarlo sin efecto) es sobreviniente a su celebracion (articulo 1371).
Debemos destacar que el mutuo disenso podra ser calificado como
una resolucidon convencional Unicamente cuando nos encontremos
dentro del ambito de los contratos. Ello sera asi dentro del Derecho
peruano, por razones de evidente sistematica, en la medida en que
la resolucion es una figura que esta contemplada Unicamente para
dejar sin efecto los contratos, mas no los otros actos juridicos
plurilaterales que no tengan caracter contractual. Dentro de tal
orden de ideas, solamente se podria decir que el mutuo disenso es
equivalente a la resolucién en el ambito contractual.

Empero, como hemos senalado, en el Derecho de Familia no podria
recibir la enominacion de resolucion. En este ambito simplemente
seguira denominandose mutuo disenso o separacidén convencional,
dentro de la nueva nomenclatura adoptada por el Cdédigo Procesal
Civil, modificatorio, en esta materia, del Coédigo Civil.

Ademas, al haber manifestado que el mutuo disenso, en materia
contractual, s6lo es aplicable a los contratos celebrados a titulo
oneroso, y por las mismas razones que descartamos a los contratos
celebrados a titulo gratuito de su ambito de aplicacién, creemos
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que si en un contrato a titulo oneroso una de las partes ya hubiera
ejecutado la integridad de sus prestaciones, en tanto la otra todavia
tuviera que ejecutar alguna de ellas o una fraccién de las mismas,
la situacién seria muy similar a la de un contrato celebrado a titulo
gratuito y si, en ese estado de cosas, las partes llegaran a un
acuerdo para dejar sin efecto el acto celebrado, nos encontrariamos
en similar situaciéon que aquélla que nos hacia ver como casi
imperceptible la linea divisoria existente entre el mutuo disenso

y la condonacioén.

Para finalizar este punto, sefalaremos que el mutuo disenso se
celebra por voluntad de las partes y —como regla— no requiere de
pronunciamiento judicial para que produzca efectos juridicos, es
decir, para que se perfeccione. Por medio del consentimiento se
deja sin efecto lo que hizo el propio consentimiento; esta extincion
tiene fuerza obligatoria. Esto es lo que también se conoce en
doctrina como consenso contrario o contrarius consensus, y no es
mas que un contrato para disolver un contrato anterior. Se podria
decir que se trata de un contrato liberatorio, ya que no crea sino
que extingue obligaciones. Como ha sido visto, la excepcién esta
constituida por el mutuo disenso como causal de separacion de
cuerpos y eventual ulterior divorcio, en Derecho de Familia.

Hay autores que describen al mutuo disenso (por sus efectos y su
origen consensual) como una condonacion reciproca y correlativa,
puesto que cada parte condona la obligacién activa de la que es
titular. Pero no lo confunden con un contrato gratuito, pues la
condonacion en esta analogia tiene como contrapartida la
condonacién que, a su vez, realiza la otra parte.

El mutuo disenso, para su validez, debe reunir los requisitos
generales que exige la ley peruana. Si el contrato original fuera
nulo, no produciria efecto alguno y, por consiguiente, el mutuo
disenso destinado a resolverlo careceria de objeto.

Si el mutuo disenso versara sobre bienes inmuebles, seria un acto
susceptible de ser inscrito en el Registro respectivo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 2019 del Cédigo Civil.
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LA FORMALIDAD DEL MUTUQO DISENSO

El mutuo disenso es un acto tipico que, en sede de obligaciones y
contratos, es de caracter consensual.

Ni el Codigo vigente, ni el derogado Codigo de 1936, le sefialan a
la figura una forma definitiva, o una forma solemne para su
perfeccionamiento, ni para su validez, por lo cual no estaria, en
principio, sujeto a formalidad alguna. No obstante lo cual, la
opinion que predomina en la doctrina indica que, cuando la ley
exige solemnidad para el contrato que se quiere extinguir, la
misma formalidad debe seguirse para su resolucién, extinciéon o
mutuo disenso. De esta manera si, por ejemplo, el contrato hubiera
sido inscrito en los Registros Publicos, sera necesario que su
extincidon se inscriba ahi, principalmente a fin de que sea conocida
por todos.

En nuestra opinién el mutuo disenso, mdas alla de ser un medio
extintivo de la eficacia de los actos juridicos (condicién con la que
esta regulado en el Cdédigo Civil peruano), cuando versa sobre
materia exclusivamente patrimonial es un contrato, ya que se
ajusta al articulo 1351 del propio Cédigo, al ser un acuerdo de dos
o0 mas partes destinado a extinguir una relacion juridica
patrimonial.

El articulo 1413 del Cédigo Civil, por su parte, dispone que las
modificaciones del contrato original deben efectuarse en la forma
prescrita para ese contrato. Resulta evidente que este numeral es
incompleto, ya que los contratos no sélo pueden ser modificados
por otros contratos posteriores, sino también regulados o
extinguidos, segun la légica que imponen los articulos 1351 y
siguientes del Cddigo Civil.

Asi, si se tratara de la modificacién de un contrato, es evidente que
el tema de la formalidad estaria regulado explicitamente. Pero si
estuviésemos ante un contrato extintivo (caso del mutuo disenso
en materia netamente patrimonial), tendriamos que aplicar por
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analogia el citado articulo 1413 del Cédigo Civil, pues resulta
ostensible que si para s6lo modificar un contrato anterior se exige
el cumplimiento de la misma formalidad, con mayor razén debera
exigirse tal formalidad para su extincion, entendiéndose que la
extincion es el grado maximo de modificacion de una relacién
contractual, al extremo de que se decide variarla tan radicalmente
que llega a extinguir sus efectos.

CARACTER IRRETROACTIVO DEL MUTUO
DISENSO

En términos generales, podemos empezar sefialando que, a
diferencia del mutuo disenso en Derecho de Familia, cuyo caracter
irretroactivo es absoluto, en Derecho de Obligaciones Ila
irretroactividad puede ser relativizada por las propias partes,
quienes en funcién de la autonomia de la voluntad pueden convenir
en que sus efectos se produzcan desde el momento de la
formacion de la relacién juridica (es decir, desde la celebracion del
acto juridico que se desea extinguir), pero sin perjudicar los
derechos de terceros. Sin embargo, se trata de algo excepcional, ya
que de no mediar acuerdo de partes en este punto concreto, el
mutuo disenso opera hacia el futuro.

Esta solucién, a nuestro juicio, es correcta, porque obedeciendo el
mutuo disenso a una causa posterior a la celebracién del acto
juridico (el acuerdo de partes), seria erréneo y hasta peligroso que
el legislador determine la retroactividad de sus efectos. Sin
embargo, nada obsta para que en la practica las partes convengan
en retrotraerlos, sin perjuicio del derecho de terceros.

Por otra parte, como quiera que por el mutuo disenso se extinguen
las obligaciones creadas por las partes con anterioridad, es
consecuencia légica —en los contratos que no son de ejecucion
continuada o periodica— que éstas deban restituirse
reciprocamente las prestaciones que ya se hubiesen cumplido.
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Por ejemplo, cuando estamos en presencia de contratos con efectos
traslativos, al resolverse el contrato por mutuo disenso en forma
automatica queda sin efecto el titulo de adquisicién del adquirente.
En suma, concluimos manifestando que, en términos generales, el
mutuo disenso no tiene efectos retroactivos, en la medida en que
hace cesar los efectos del acto celebrado anteriormente desde el
instante en que es eficaz, lo que en materia de Derecho Patrimonial
se producird inmediatamente después de su celebracién y en sede
de Derecho de Familia cuando quede finalizado el procedimiento de
separacion convencional o por mutuo disenso.

La excepcidon a este criterio, lo reiteramos, es el propio acuerdo de
las partes en convenir libremente retrotraer sus efectos para que
opere ex tunc y no ex nunc, siempre y cuando no se perjudique a
terceros. De lo contrario, el mutuo disenso obra sélo para el futuro.

LA INEFICACIA DEL MUTUQO DISENSO CUANDO
PERJ/UDICA EL DERECHO DE TERCERO

El articulo 1313 del Codigo Civil peruano establece en su parte final
que el mutuo disenso se tiene por no efectuado cuando perjudique
el derecho de un tercero. Esta especificacion, destinada a proteger
al tercero que adquiri6 derechos de una de las partes con
anterioridad al mutuo disenso, consagra una vez mas la doctrina de
los derechos adquiridos, los mismos que no pueden verse
afectados por decisiones privadas.

Siendo éste un principio basico que se encuentra inmerso en
nuestro sistema, pudiera parecer una suerte de redundancia
plasmarlo en la norma positiva, y ciertamente lo es, en términos de
rigor conceptual, pero consideramos que no siempre el exceso
constituye un pecado, particularmente cuando se trata de
resguardar los derechos adquiridos, que es una de las formas de
proporcionar seguridad juridica.
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Entonces, no obstante que las partes que integran una relacion
juridica obligacional son absolutamente libres para optar por el
mutuo disenso, éste no es eficaz si perjudica a un tercero.

Un ejemplo de este acertado criterio lo constituye el derecho de
retracto que surge como consecuencia de una venta. El mutuo
disenso, eventualmente acordado por el vendedor y el comprador,
no altera ni perjudica la situacion del tercero que adquiere la
facultad de retraer, ya que su derecho emana de la ley (articulo
1592 del Cédigo Civil) y, por tanto, no requiere que previamente se
encuentre inscrito para ser oponible.

Podria ocurrir, sin embargo, que a pesar de la existencia de un
tercero que hubiera adquirido derechos de una de las partes, el
mutuo disenso celebrado entre éstas no lo perjudicara. En estos
casos, el tercero no tendria interés alguno en alegar la ineficacia
del mutuo disenso y, de hecho, si lo hiciera, al no poder probar el
dafio, no procederia la accion. El articulo 1313 es claro al
mencionar que debe haber un perjuicio para el tercero. Es decir, no
basta que exista un mutuo disenso y un tercero con derechos
adquiridos de una de las partes, sino que debe haber un dafo para
este tercero como consecuencia de la extincion de la relacion
juridica (articulo 1313 in fine: "Si perjudica el derecho de tercero se
tiene por no efectuado.").

En suma, el mutuo disenso Unicamente puede producir efectos para
el futuro y no hacia el pasado. No opera, en principio,
retroactivamente. La razén, como hemos explicado, es el eventual
perjuicio a terceros. Por ello, si el contrato o la relacion juridica fue
resuelta en virtud del mutuo disenso, los derechos constituidos
sobre el bien materia de dicho contrato en el lapso que transcurre
entre su celebracion y el mutuo disenso subsisten, debido a que la
voluntad privada de las partes no es soberana si atenta contra los
derechos de terceros.

Esta constituye, como sabemos, la Unica limitacién al ejercicio del
libre albedrio. Los derechos adquiridos por terceros son las
fronteras que no puede cruzar la autonomia de la voluntad.
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Empero, esto no quiere decir que en ningln caso el mutuo disenso
pueda ser retroactivo, ya que de no existir esta barrera, de no
haber terceros que pudieran salir afectados, entonces nada
impediria a las partes convenir en que los efectos se retrotraigan
hacia el pasado.

Finalmente, debemos precisar que resulta indiferente que el tercero
haya adquirido su derecho a titulo gratuito u oneroso. Sea cual
fuere la forma de adquisicién, su derecho estd amparado, ya que el
legislador consider6 que la seguridad de los actos juridicos justifica
la solucién adoptada.

La accion de ineficacia del mutuo disenso que promueva el tercero
opera de manera distinta a la accién de ineficacia regulada por el
articulo 195 del Cddigo Civil, la cual exige, en el caso de los actos a
titulo oneroso, que haya habido dolo de las partes, es decir,
acuerdo a fin de causar un perjuicio al derecho del tercero
acreedor. En el mutuo disenso resulta irrelevante la mala fe o el
dolo, ya que haya habido o no el consilium fraudis, el mutuo
disenso no puede oponerse al tercero. Como ya hemos explicado,
s6lo se requiere que el tercero sea perjudicado para que pueda
interponer la respectiva accion de ineficacia.

Vemos, pues, que estamos ante una norma de caracter objetivo, en
la que la intencionalidad subjetiva de las partes no entra a tallar. Lo
Unico que cuenta es la verificaciéon de los factores de indole
objetivo, como, en primer lugar, si el mutuo disenso resulta
perjudicial al tercero, y luego constatar si la totalidad de los actos
juridicos se han realizado fuera de la proteccién del Registro, si el
derecho del tercero proviene de la ley, si dicho tercero ha inscrito
su derecho adquirido en el lapso comprendido entre la celebracion
del contrato original y la concertacion del mutuo disenso de éste
(es decir, medio tempore), si ha habido tradiciéon al tratarse de
bienes muebles, etc.
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