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RESUMEN. El capitulo II, denominado «Fundamentos de la terminacion
unilateral por incumplimiento en la contratacién estatal», pertenece al texto
inédito de la «clausula de terminacion unilateral por incumplimiento». En este
apartado se analizan y estudian los fundamentos generales de la «terminacién
unilateral por incumplimiento», haciendo referencia a los articulos 1602 -a
partir del principio de autonomia de la voluntad privada—, 1609 —que la
jurisprudencia ha entendido como la «excepcion de contrato no cumplidor—,
1625 —que hace referencia a las formas de extinguir las obligaciones— y, por
supuesto, al 1546 —que contiene la «condicién resolutoria tacitar—. El propésito
del texto radica en describir las ideas del autor, pero, sobre todo, de debatirlas.

Introduccion

En el capitulo II de su texto inédito, sobre la clausula de «terminacion unilateral
por incumplimiento», Juan David Montoya indaga por los fundamentos juridicos
para pactarla. Para tal propoésito, expone, de un lado, los fundamentos generales —
que se ampliaran a continuacién- y de otro, los fundamentos especificos, en los
cuales se insinuan el articulo 1882 del Codigo Civil —contrato de compraventa—; los
articulos 1983 y 1984 ibidem —contrato de arrendamiento—; el articulo 2056 ibidem
—contrato de obra—; el articulo 973 del Cédigo de Comercio —contrato de suministro—
y el articulo 1068 ibidem —contrato de seguro—.

A continuacion, se describen las ideas principales del texto inédito del autor,
haciendo una valoracion critica, proponiendo las salvedades que sean del caso y
planteando las observaciones que suscite su lectura.

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 29 de abril de 2023, hace parte de la labor
de apoyo a la investigacién que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del Grupo de
Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA, para cuya preparacion recibio la orientacién
del Profesor Fabian G. Marin Cortés, y se utiliza no solo para enriquecer el trabajo que el
Investigador Principal adelanta al interior del CEDA —que finalmente aprovecha para
construir el texto definitivo—, sino también para beneficio de toda la comunidad académica.
La linea de investigacién en la que se enmarca el ensayo es: Terminaciéon Unilateral por
Incumplimiento, dirigida por el Profesor —-Investigador Principal- Juan David Montoya
Penagos, texto que pertenecera a la Serie: Clausulas del Contrato Estatal. Se precisa que
este ensayo se sustenté en un texto inédito del Investigador Principal, con ideas
preliminares que pueden variar en el desarrollo de la investigacion. En tal sentido, las
referencias realizadas a la fuente: «<MONTOYA PENAGOS, Juan David. Terminacién
unilateral por incumplimiento. Texto inédito», corresponden a dicho documento, incluyendo
su paginacién.

2 Auxiliar de Investigacién del Grupo de Estudio de Derecho Publico, Nivel V Basico,
adscrito al Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA-.
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1. Breve descripcion del razonamiento juridico del «derecho publico» y del
«derecho privado»

Juan David Montoya ofrece, como tematica introductoria al capitulo, su
interpretacion sobre una de las diferencias entre el «derecho publico» y el «derecho
privado». El primero —el publico- se rige por el «principio de competencia», de
manera que las autoridades se someten positivamente al principio de legalidad,
esto es, solo pueden hacer lo que se les permita, de forma que impera la
«subordinacion». El autor considera que el «principio de competencia» tiene dos
formas de abordarse: la version estricta, que se materializa en temas que afectan
derechos individuales, y que requieran una actitud de abstencion; y la version
flexible, que ocurre ante actividades prestacionales, y que se requiere en tanto la
legalidad no puede asfixiar o paralizar la actividad de la Administracion.

Por su parte, el segundo —el privado- se fundamenta en el «principio de
capacidad», de ahi que el sometimiento de los particulares ocurra en sentido
negativo, permitiéndoseles hacer todo aquello que el ordenamiento no les prohiba,
imperando lo que denomina el «ambito dominado por la coordinacion». Sin
embargo, reconoce que esta distincion se confunde cuando la Administracion
asume tareas de los particulares —como es el caso de las Empresas de Economia
Mixta y las Empresas Industriales y Comerciales de Estado-. En su criterio, este
aspecto cambia el régimen juridico de las entidades, aplicandose, por regla general,
el derecho privado.

Para enfocarse en su tema de analisis, Montoya sostiene que el régimen
contractual publico contempla una remision a las disposiciones del derecho civil y
comercial —articulo 13, inciso 1, de la Ley 80 de 1993 o EGCAP—-, que indica que la
Administracion actuara como un particular en los demas aspectos no regulados en
esta ley. Esta conclusion no se comparte, al considerarse, por un lado, que el
principio de legalidad estricto en el caso de la Administracion —que el autor
denomina «principio de competencia»— no puede ser modificado por la ley, al
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reconocerse constitucionalmente3 —articulo 6 Superior4—; y por otro, que ese
tampoco fue el alcance previsto en la norma, la sujecion de la actividad de la
Administracion a un marco de normas en sentido positivo no ocurre,
exclusivamente, por el régimen aplicable, sino también por la naturaleza del sujeto
y de la funcion. Aun cuando la Administracion aplique el derecho civil y el
comercial, no podra comportarse, en esencia, como un particular, porque su
legalidad es distinta.

Aun cuando existan comunicaciones o interacciones entre el derecho
privado y el derecho administrativo, esto no indica que este pierda sus elementos
pilares —esenciales, los que lo identifican— solo por remitirse a aquel, o servirse de
alguno de sus instrumentos. El articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 es un indicio
considerable de que no existe una ruptura ni una desconexion, pues supedita a las
entidades que aplican el derecho privado en su contrataciéon a los principios de la
funcion administrativa y de la gestion fiscal, y al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, propio del régimen publico.

Este disentimiento no desconoce que, como lo refiere el profesor Fabian
Marin en su texto «principio de legalidad», este principio no se materializa de la
misma forma que hace varias décadas, puesto que gran parte de las decisiones de
la Administracion, aun cuando contienen derecho rigido, también lo flexibilizan
para servirse del conocimiento de otras areas, o incluso formalizarlas y hacerlas
propiass.

Sin perjuicio de la diferencia tedrica con el autor, Montoya senala que la
Administracion se comporta como un «particular» de forma mas «evidente» en los
contratos de las entidades exceptuadas. En su consideracion, en estos contratos
es valido el ejercicio de la autonomia de la voluntad privada, siempre y cuando no
se viole la ley, el orden publico y las buenas costumbres. Por ende, la diferenciacion

3 En la Sentencia C-710 del 2001, la Corte Constitucional lo consideré6 como un
principio constitucional rector del ejercicio del poder. «La consagracion constitucional del
principio de legalidad se relaciona con dos aspectos basicos y fundamentales del Estado de
derecho: con el principio de divisién de poderes en el que el legislador ostenta la condicion
de representante de la sociedad como foro politico al que concurren las diferentes fuerzas
sociales para el debate y definicién de las leyes que han de regir a la comunidad. Y de otro
lado, define la relacion entre el individuo y el Estado al prescribir que el uso del poder de
coercion sera legitimo solamente si esta previamente autorizado por la ley. Nadie podra ser
juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa» (CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-710 del 5 de julio de 2001. MP. Jaime Cérdoba Trivifno).

4 «Articulo 60. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y
por omision o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones».

5 MARIN CORTES, Fabian G. Principio de Legalidad: Cambio de un Paradigma. la
Edicion. Medellin: Libreria Juridica Sanchez R. y Centro de Estudios de Derecho
Administrativo, 2021. p. 69.
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entre la «competencia» y la «capacidad» se difumina para efectos del sometimiento
al principio de legalidad, aun cuando deba satisfacerse el interés general.

A partir de esta premisa de analisis, el autor plantea y analiza los
fundamentos juridicos de la «terminacion unilateral» en el régimen civil y comercial,
discutiendo su aplicacion a las entidades estatales sometidas y exceptuadas de la
Ley 80 de 1993. Se anticipa que el analisis del autor, que a continuacion se expone,
parte de reconocer el sesgo al interpretar las disposiciones civiles y comerciales, al
considerarse que no es absoluta la remision al régimen de los particulares, por
parte de las entidades estatales.

2. Disposiciones generales que fundamentan la «terminacion unilateral por
incumplimiento»

Montoya reconoce que la «terminacion unilateral por incumplimiento» es un
elemento de la naturaleza de varias tipologias contractuales; pero se pregunta si es
posible pactarla como un elemento accidental del contrato. Su analisis tiene en
cuenta que incluso en el derecho privado el asunto es problematico, al existir la
«accion resolutoria tacita» que exige pronunciamiento judicial; y que en el derecho
publico la posibilidad es mas problematica, en tanto cree que las clausulas estan
prohibidas al no existir una permision expresa. No obstante, estudia y problematiza
los fundamentos generales de la «condicion resolutoria tacita», la «excepcion de
contrato no cumplido», la «fuerza obligatoria del contrato» y el caracter no taxativo
de las «formas de extincion de las obligaciones».

2.1. Articulos 1546 del Cédigo Civil y 870 del Cédigo de Comercio: terminacion del
contrato conforme a la «condicién resolutoria tacitar

Los articulos 1546¢ del Codigo Civil y 8707 del Cédigo de Comercio contienen, en
consideracion del autor, el fundamento principal para la terminacion por
incumplimiento de las obligaciones, siendo la regla general en el derecho privado.
Sin embargo, menciona que un sector de la doctrina la reconoce, incluso, como
fundamento para terminar unilateralmente el contrato. A diferencia de la idea
expuesta, se considera que la «accion resolutoria», si bien permite terminar el

6 «Articulo 1546. Condicion resolutoria tacita. En los contratos bilaterales va
envuelta la condicion resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo
pactado.

»Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucién o el
cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios».

7 «Articulo 870. Resolucién o terminacion por mora. En los contratos bilaterales, en
caso de mora de una de las partes, podra la otra pedir su resolucién o terminaciéon, con
indemnizacién de perjuicios compensatorios, o hacer efectiva la obligacion, con
indemnizacién de los perjuicios moratorios».
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contrato, no lo admite de forma unilateral, porque supone que se le pida a un
tercero. De esta forma, el efecto juridico de ambas es el mismo, puesto que con
ambas se termina el contrato, pero el procedimiento es distinto, en tanto la
unilateral solo requiere la decision de la parte cumplida; mientras que la «condicion
resolutoria» supone la intervencion de un tercero. El articulo 1546 del Codigo Civil
sefniala que quien cumpli6 el contrato «podra pedir a su arbitrio» —esto es, podra
solicitar, demandar o reclamar— la resolucion o el cumplimiento del contrato con
indemnizacion de perjuicios, pero nunca definirlo por su cuenta.

En sentido similar, Luis Claro Solar reconoce que la «condicion resolutoria»
no opera de pleno derecho, pues se requiere una providencia que la declare. En esa
medida, considera que el solo incumplimiento no basta para que el contrato se
extinga, bien pudiendo una de las partes exigir el cumplimiento y la otra hacerlo
de forma voluntarias.

Montoya reconoce esta distincion, y apoyandose en Luis Diez-Picazo
comenta el caso de Espana, con lo que denomina el «debilitamiento de la
declaratoria judicial de incumplimiento». La jurisprudencia permite que la
resolucion del contrato ocurra a través de declaraciones de voluntad extrajudiciales
de las partes, siempre y cuando, en Gltimas, sean los tribunales quienes conserven
la competencia para discernir sus consecuencias y determinar si la terminaciéon
estuvo correcta. En su analisis identifica el articulo 1124 del Cédigo Civil Espanol,
que, considera, hace referencia a una peticion que no esta sujeta a la contraparte,
y por ende la califica como unilateral®.

A diferencia del autor, se entiende que el verbo «exigir» supone un sujeto al
que se le exija, requiera, pida o reclame algo, que bien podria ser la parte o el juez,
pero que en ultimas no implica una actuacion que se configure de forma unilateral,
esto es, una potestad para cuyo ejercicio baste la voluntad de una sola persona. Se
reconoce que la dificultad radica en el inciso tercero, que menciona la participacion
del Tribunal, pudiéndose interpretar que la resolucion solo procede
extrajudicialmente si el deudor acepta la eleccion del acreedor o que la sentencia
ha de limitarse a declarar si la resolucion se ajusto a derecho.

8 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado. Santiago
de Chile: Editorial Nacional Gabriela Mistral, 1979. p. 215.

9 «Articulo 1124 La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

»El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la
obligacion, con el resarcimiento de danos y abono de intereses en ambos casos. También
podra pedir la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste
resultare imposible.

»El Tribunal decretara la resolucién que se reclame, a no haber causas justificadas
que le autoricen para sefalar plazo|...]».
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En un ejercicio de contraste, Montoya destaca que el articulo 1546 del
Codigo Civil tampoco refiere directamente a la jurisdiccion, por lo que sefiala que
los razonamientos de la doctrina podrian aplicarse, sin tener en cuenta la limitante
del inciso tercero. Sin embargo, luego reconoce que esta posicion es controversial,
porque desconoce la diferencia entre la «condicion resolutoria ordinaria» —que opera
de pleno derecho- y la «condicion resolutoria tacita» —que requiere un
pronunciamiento judicial-, y sostiene que: «[...] no es posible derivar esta clausula
[al referirse a la terminacion unilateral del contrato] de los precitados articulos
1546 del Codigo Civil y 870 del Cédigo de Comercio, ya que tanto desde el punto
de vista historico como del gramatical se impone un control previo a la terminacion
del contrato, maxime cuando requieren el ejercicio del derecho de acciéon para
demandar al deudor incumplido»10.

Para fundamentar la critica anterior, por un lado, cita el articulo 1184 del
Codigo de Napoleon, que dispone que el contrato no se resuelve de pleno derecho,
y que su disolucion debe ser demandada judicialmente!l. Y por otro, acude a un
argumento gramatical, al destacar la definicion de los verbos «pedir» o «solicitar,
mencionando que su uso excluye la posibilidad de terminar unilateralmente el
contrato, siendo necesario la aceptacion de la otra —configurandose, entonces, un
mutuo disenso—; y que, en el contexto de la época, cuando se empleaba el verbo
«pedir, se hacia referencia a las pretensiones ante el juez. Por lo tanto, finaliza con
una conclusion que se comparte, y es que esta condicion tiene una naturaleza
juridica incompatible con la clausula de «terminacion wunilateral por
incumplimiento».

2.2. Articulo 1609 del Cédigo Civil: terminaciéon del contrato como excepcion de
contrato no cumplido

El autor sostiene que la «condicion resolutoria tacita» esta ligada a la «excepcion de
contrato no cumplido». La primera es una accion judicial que exige que el acreedor
que honra sus compromisos tenga la posibilidad de pedir el cumplimiento o la
resolucion; y la segunda es un mecanismo de defensa que le permite al deudor
suspender la ejecucion del contrato. Esta excepcion no cuenta con antecedentes
normativos en el Cédigo de Napoleon, ni en el chileno de Andrés Bello, y ha sido la

10 MONTOYA PENAGOS, Juan David. Terminacion unilateral por incumplimiento.
Texto inédito, p. 6.

11 Articulo 1184. La condicién que disuelve el contrato se sobreentiende siempre en
los contratos sinalagmaticos para el caso que una de las partes no cumpla su obligacion.

»En tal caso, el contrato no se resuelve de pleno derecho. La parte respecto de la
cual el compromiso no fue ejecutado, tiene la eleccion o de obligar a la otra parte a la
ejecucion del contrato cuando ello fuera posible, o demandar la resolucion con los dafos y
perjuicios.

»La disolucion debe ser demandada judicialmente, y es posible conceder al
demandado un plazo segiin las circunstancias.




CLEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO A DMINISTRATIVO

doctrina y la jurisprudencia la que la ha cimentado a partir del articulo 1609 del
Codigo Civil2 y de los principios de equidad y buena fe en la ejecucion de las
obligaciones correlativas.

Fernando Hinestrosa también las une de cierta forma, pues considera que
la «condicion resolutoria tacita» se «articula» con la «exceptio non adimpleti
contractus o non rite adimpleti contractus», pero solo en la medida en que la
prosperidad de aquella supone que el «demandante» —noétese la expresion— haya
cumplido su obligacion 13. Ademas de compartir esta idea, se anade que la
sexcepcion de contrato no cumplido» no supone, necesariamente, terminar el
contrato, sino suspender su ejecucion, afectando la obligatoriedad de las
obligaciones, pero no extinguiéndolas a consideracion de una parte. O de ser el
caso —esto es, extinguirlas—, ocurriria como lo relata Hinestrosa, en el entendido de
que para evitar la paralizacion ad eternum del contrato, se entenderia que el
incumplimiento de ambas partes supone un desistimiento mutuo o una conducta
concluyente!4.

Ahora bien, Montoya destaca que la jurisprudencia contencioso
administrativa ha sefialado que en los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes estd en mora mientras el otro no cumpla su parte o se allane a
cumplirla, de ahi que, por ejemplo, la entidad no pueda decretar la caducidad si
su actuacion ha provocado el incumplimiento del contratista. «En efecto, si las
partes no estan constituidas en mora no es posible reclamar la indemnizacion de
perjuicios (arts. 1610 y 1615 del Codigo Civil), hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria (art. 1594 y 1595 del Codigo Civil) e, incluso, en los contratos de
compraventa se invierte la carga del riesgo sobreviniente respecto de la cosa debida
(art. 1731 y 1733 del Codigo Civil)»1s.

En su analisis, sefiala que en el derecho privado se permite invocar la
«excepcion de contrato no cumplido» ante cualquier incumplimiento, mientras que
en el derecho publico se requiere el incumplimiento grave de la entidad contratante.
Notese que esta distincion de los efectos también demuestra que aun cuando la
entidad aplique disposiciones del derecho civil y comercial, no podra ser tratada
como un particular, porque se afectaria la garantia del interés general y las demas
finalidades que la contratacion publica trae consigo.

12 Articulo 1609. Mora en los contratos bilaterales. En los contratos bilaterales
ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro
no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos».

13 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones. Concepto, estructura y
vicisitudes. 2da Edicién. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2017. p. 586.

14 Tbid.

15 MONTOYA PENAGOS, Juan David. Op. cit, p. 9.
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Pese a los comentarios anteriores, el autor se cuestiona si es posible la
«terminacion unilateral por incumplimiento» con fundamento en la «excepcion de
contrato no cumplido». En principio, plantea una negativa, al subyacerle el interés
de preservar el vinculo contractual, pero luego menciona que podria interpretarse
como una «terminacion de facto» que se fundamenta en una de las causales de
justificacion que excluyen la antijuridicidad de la conducta, expresando que «...]
la legitima defensa seria un principio general del derecho que funda un mecanismo
de autotutela que permite la terminacion unilateral del contrato, aun en ausencia
de habilitacién expresa, siempre que exista por parte del deudor una lesion actual,
injusta y real de los intereses del acreedor que no sea provocada por €l»16.

No obstante, se considera que esta posibilidad configura un peligro, en tanto
cualquiera se adjudicaria la facultad de autotutela, arriesgando principios
transversales a los dos regimenes —publico y privado—, como seria el de la seguridad
juridica y la vinculatoriedad del contrato como ley para las partes. Si bien la
«excepcion» es un mecanismo de defensa, no supone unilateralmente la extincion
del contrato. Si ambas partes estan de acuerdo en dejar sin efectos el negocio se
estaria ante lo que Guillermo Ospina Fernandez califica como la regla general para
terminar anticipadamente el contrato: esto es, el mutuo disensol!?, lo que, como su
nombre lo indica, no admite la unilateralidad.

2.3. Articulo 1602 del Cédigo Civil: terminacién del contrato por la autonomia de la
voluntad

Otro fundamento de la «terminacién unilateral del contrato» se ha propuesto a
partir de la fuerza obligatoria del contrato —articulo 1602 del Codigo Civill8—.
Destacando a un sector de la doctrina, Montoya senala que los contratos se rigen
por el principio de paralelismo de las formas, de manera que en el derecho las cosas
se deshacen como se hacen. De esta forma, si las obligaciones surgieron por el
mutuo consentimiento, la revocatoria unilateral no seria viable, a no ser que la
permitiera la ley. No obstante, considera que esta conclusion deriva en que la
sterminacion unilateral» esta prohibida, siendo un aspecto inexacto, en tanto el
derecho privado se rige por el principio de capacidad, no el de competencia, de
manera que en virtud de la autonomia de la voluntad privada es posible pactar un
poder potestativo para desistir del contrato.

16 MONTOYA PENAGOS, Juan David. Op. cit, p. 11.

17 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen de las obligaciones. 3* Reimpresion.
8% Edicién. Bogota: Editorial Temis S. A., 2016. P. 484.

18 «Articulo 1602. Los contratos son ley para las partes. Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales».
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En la Sentencia del 30 de agosto de 2011, la Corte Suprema de Justicia
sostuvo que las partes, en expresion de su autonomia, siempre y cuando no
contravengan el principio de buena fe, abuso del derecho y control judicial, podran
pactar clausulas de «terminacion unilateral», no estandoles prohibidas por su
vinculacion negativa al principio de legalidad. La libertad de configuracion negocial
o contractual lo permite, y en presencia de algin conflicto estara la accion judicial
para dirimirlo?9.

Sin perjuicio de lo anterior, Montoya senala que, incluso permitiendo la
terminacion unilateral, el fundamento no es directo; esto es, aunque el articulo
1602 admite la extincion de las obligaciones por la voluntad de una de las partes,
seria indirecto, porque en su configuracion hubo consensualidad —bilateralidad-,
conociéndose como el «smutuo disenso anticipado». Al respecto, autores como Jorge
Lopez Santamaria indican que, no obstante, habria, cuando menos, unilateralidad
al momento de hacerse efectiva20. Se difiere, en esencia, de esta posicion, porque
supondria admitir absurdos como que, por ejemplo, cuando las partes pactan y
asignan el cumplimiento de una obligacion, y esta finalmente se ejecuta por una
de ellas, la obligacion se transformo en una actuacion unilateral en su ejercicio. En
ese orden, se considera que la terminacion del contrato fue consensuada, y la
aceptacion inicial de las partes la hace bilateral, cosa distinta ocurre con la
declaratoria de incumplimiento, que es un exabrupto en el régimen de los
particulares.

No obstante, Montoya considera que el articulo 1602 del Cédigo Civil -leido
con el articulo 1546 ibidem- es un fundamento genérico para la «terminacion
unilateral por incumplimiento», al sostener que la accion resolutoria es una norma
supletiva, de manera que puede ser derogada o alterada por las partes, quienes
podrian excepcionar el caracter judicial de la resolucion.

2.4. Articulo 1625 del Cédigo Civil: terminacion del contrato como una de las formas
de extinguir las obligaciones acordadas por las partes

El ultimo fundamento propuesto por Montoya para pactar la «terminacion
unilateral» del contrato se encuentra en el articulo 1625 del Codigo Civil2!, cuyo
contenido es similar a lo dispuesto en el articulo 1602 ibidem, por lo que su

19 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon Civil. Sentencia del 30 de
agosto de 2011. rad. 11001310301219990195701. M.P. William Namén Vargas.

20 LOPEZ SANTAMARIA, Jorge. Los contratos: parte general. Tomo 1. 3* Edicion.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1988. p. 322.

21 «Articulo 1625. <Modos de extincién>. Toda obligacién puede extinguirse por una
convencion en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo,
consientan en darla por nula.

»Las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte: [...]».
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conclusion sobre la viabilidad se conserva. Si bien se comparte que los modos de
extincion de las obligaciones no son taxativos, pudiendo acordarse uno adicional,
no se considera que la «terminacion anticipada» pueda calificarse como unilateral,
por el mismo argumento propuesto previamente: la aquiescencia inicial de las
partes es la que determina la naturaleza —bilateral- de la obligacion, sin importar
si su ejercicio esta finalmente a cargo de solo una de ellas.

Al respecto, Hernan Dario Velasquez sostiene que el articulo 1625 del Codigo
Civil permite que las partes por mutuo acuerdo extingan la obligacion, ratificando
la permision que a su vez trae el articulo 1602 ibidem, aun cuando ambas hagan
referencia impropia, en su consideracion, a la nulidad o invalidez del negocio.
Ademas, reconoce que las partes pueden pactar la terminacion anticipada, pero no
niega que, en todo caso, se trata de un mutuo disenso:

«Es factible que las partes hayan acordado al nacer el contrato que
cualquiera puede darlo por terminado antes de vencerse el plazo,
hipotesis en la cual podria pensarse que, de todas maneras, la
terminacion fue fruto del mutuo acuerdo, solo que se dio de manera
anticipada el consentimiento. Notese que esa facultad de dar por
terminada unilateralmente una relacion bilateral, hay que mirarla con
sumo cuidado, no sea que se esté en presencia de una clausula abusiva
o de un franco desequilibrio de las prestaciones mutuas que, a la postre,
podrian dar lugar a desestimarla [...]»22.

Sin embargo, en la propuesta tedrica de Montoya se sostiene que el derecho
privado permite la revocacion unilateral de los contratos, bien sea por disposicion
expresa de la ley o por el pacto previo entre las partes. En sus términos, «[...| la
condicién resolutoria de que trata el articulo 1625 como causa de la extincion de
las obligaciones puede provenir de la voluntad del acreedor ante el incumplimiento
absoluto, defectuoso o tardio del deudor, siempre que se haya pactado
debidamente».

Asi las cosas, por lo pronto no se observa un fundamento juridico suficiente
a partir del cual se pueda concluir que la terminacion unilateral por
incumplimiento hace parte de las facultades de los particulares. Incluso la
posibilidad de pactar este tipo de clausulas, en virtud de la autonomia de la
voluntad privada, resulta cuestionable, a partir de las discusiones recientes de la
constitucionalizacion del derecho privado y del peligro que implica que los
particulares se arroguen facultades de autotutela, propias de la Administracion.

22 VELASQUEZ GOMEZ, Hernan Dario. Estudio sobre obligaciones. Bogota:
Editorial Temis S. A., 2010. p. 1052.
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