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INTRODUCCION
A. La fuerza obligatoria del contrato y la terminacién unilateral "ad nutum”

El articulo 1602 C. C. dispone que el contrato legalmente celebrado es ley para
las partes y que no puede ser invalidado sino por mutuo acuerdo o por causas
legales. Este postulado recoge el principio de la fuerza obligatoria o de la
irrevocabilidad del contrato, pilar fundamental del derecho de los contratos y
garante de la seguridad juridica. Analicemos el alcance de este articulo.

1. El contrato es obligatorio
Siempre que sea validamente formado, el contrato se impone a quienes concu-

rrieron a su celebracién. Ninguna de las partes puede sustraerse ilegitimamente
al cumplimiento de sus obligaciones sin incurrir en responsabilidad contractual.
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El car4cter obligatorio del contrato debe ser complementado con otro prin-
cipio, quizd méas importante que el de su irrevocabilidad: el de la buena fe. El
articulo 1603 del C. C. establece que “los contratos deben ser ejecutados de bue-
na fe, y por consiguiente obligan, no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a to-
das las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que
por ley pertenecen a ella”"!. Con base en esta norma es posible controlar el com-
portamiento de las partes en la ejecucién de sus prestaciones, exigirles deberes
de lealtad, cooperacién y diligencia, y deducirles obligaciones no pactadas en el
contrato pero que son consecuencia natural del mismo.

2. No puede ser invalidado sino por mutuo acuerdo o por causas legales

Es bien sabido que la palabra invalidado es utilizada impropiamente en el articulo
1602 C. C.2. En efecto, la invalidez implica la ineficacia de un negocio juridico
por un defecto en su formacién, concretamente la ausencia de alguno de sus pre-
supuestos de validez, lo que no es posible configurar en el mencionado articulo,
que parte de la base que el contrato ha sido legalmente celebrado. Al parecer la
intencién del legislador fue darle a dicha palabra un sentido genérico, compren-
sivo de todos los casos en que un contrato vélidamente formado pierde fuerza
obligatoria con posterioridad, por circunstancias previstas en la ley o por una
convencién extintiva de los mismos contratantes. Aqui estdn comprendidas la
resolucién, la terminacién, el retracto o desistimiento, la revocacién, el mutuo
disenso, y en general, todas las causas legales de terminacién de los contratos?.
Habria podido el legislador utilizar el vocablo disolucién, como hace el articulo
1372 C. C. italiano, o la palabra revocacién como establece el inciso primero del
articulo 1134 C. C. francés, con exactamente las mismas consecuencias.

1.° La “invalidacién” por mutuo acuerdo, mejor conocida como mutuo disen-
so, es un contrato cuyo objetivo es dejar sin efectos un contrato anterior celebra-
do entre las mismas partes. La férmula es bien conocida: lo que los contratantes
hicieron por el acuerdo mutuo, por el mutuus consensus, puede ser revocado igual-
mente por la voluntad comtn, por el mutuus dissensus*. El mutuo disenso requiere

1 El articulo 871 C. Co. condensa una férmula més amplia, no s6lo porque consagra la
buena fe en la formacién del contrato, sino porque en la ejecucién, ademds, tiene en
cuenta la costumbre y la equidad natural para efectos de determinar las obligaciones de
las partes.

2 E HINESTROSA. Tratado de las obligaciones, 1, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2002, 862; G. OSPINA FERNANDEZ. Régimen gencral de las obligaciones, 5.* ed., Bogota, Temis,
1994, 304 y ss.

3 En cambio no tiene cabida la nulidad por ser un vicio congénito que impide que un
contrato se forme vélidamente.

4 Para algunos doctrinantes es mds exacto hablar de contrarius consensus. Cfr. J. FLour, J. L.
Augrert y E. Savaux. Droit civil: Les obligations, L'acte juridique, 10.* ed., t. 1, Paris, Armand
Colin, 2002, 291; HINESTROSA. Ob. cit., 862.
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las mismas condiciones de validez de las convenciones en general: capacidad,
consentimiento libre, objeto y causa licitos. Los contratantes son libres de deter-
minar el alcance de ese acuerdo disolutorio, si éste tendrd efectos retroactivos o
sélo hacia el futuro.

2.° Entre las causas legales a que se refiere el articulo 1602 encontramos casos
en los que es obligatoria la intervencién del juez para que el contrato pierda fuer-
za vinculante, como en la resolucién o terminacién por incumplimiento (arts. 1546
C.C.y 870 C. Co.) y en la terminacién por imprevision (art. 868 C. Co.). Otras
veces el contrato termina ipso iure, previa la verificacién de ciertos presupuestos,
por ejemplo, la terminacién automatica del contrato de seguro por mora en el pago
de la prima (art. 1068 C. Co.), por falta de notificacién al asegurador sobre las
circunstancias que agraven el riesgo (inc. 4.° art. 1060 C. Co.) o por transferen-
cia entre vivos del interés asegurado o de la cosa a que esté vinculado el seguro
(inc. 1.°art. 1107 C. Co.). Por dltimo, en determinadas circunstancias la sola vo-
luntad de uno de los contratantes es apta para deshacer el vinculo contractual®.

Entre los casos en que la voluntad unilateral es suficiente para que el contrato
pierda eficacia, es importante distinguir entre la ruptura unilateral por justa causa
y la ruptura unilateral discrecional o ad nutum. En la primera, la manifestacién
unilateral debe estar precedida de hechos que configuren justa causa, o sea, la
ruptura debe estar fundamentada. Como ejemplos de esta clase de ruptura unila-
teral encontramos el desistimiento del comprador cuando el vendedor por he-
cho o culpa suya ha retardado la entrega de la cosa (inc. 2.°art. 1882 C. C.) o la
retractacién del promitente-mutuante “cuando las condiciones patrimoniales del
otro contratante se han alterado en tal forma que hagan notoriamente dificil la
restitucién” (art. 1169 C. Co.). En la ruptura discrecional, la manifestacién unila-
teral de ruptura es completamente libre, el autor de la misma no esté obligado a
justificar o a motivar su decisién.

Existen casos de ruptura unilateral discrecional en contratos de ejecucién pro-
longada, por ejemplo el de transporte, cuando el pasajero desiste del transporte
contratado con derecho a la devolucién total del pasaje (art. 1002 C. Co.), y en
contratos de ejecucién instantdnea como la donacién entre cényuges, las cuales son
revocables (inc. 3.°art. 1196 C. C.). No obstante, su campo de aplicacién mds im-
portante lo constituyen los contratos de tracto sucesivo, en especial los de dura-

5 Sobre el alcance del articulo 1602 C. C. sostiene ALBERTO TAMAYO LOMBANA que la ley
contractual "s6lo puede ser invalidada por el mutuo acuerdo de los mismos contratan-
tes (revocacién y resiliacién convencional) o por decisién jurisdiccional cuando causales
precisas lo permiten (nulidad, rescisién resolucién)”. En nuestra opinién, las causales
legales del articulo 1602 no estan limitadas a los fundamentos que permiten a una de
las partes solicitar la intervencién del juez para que declare la ineficacia sobrevenida
de un contrato, como en la rescisién o la resolucién por incumplimiento. Causas lega-
les son también tanto las que facultan a una de las partes para dar por terminado
unilateralmente un contrato, sea que medie justa causa o no, como las que decretan su
terminacién automadtica.
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cién indeterminada, donde la ruptura unilateral adopta el nombre de terminacién
unilateral. Llegamos asf al objeto de este trabajo: la terminacién unilateral ad nutum
o libre, aquella en la que una de las partes, facultada por la ley o por el contrato, da
por terminado un contrato de ejecucién sucesiva de manera unilateral, sin necesi-
dad de alegar justa causa, pero con la obligacién de dar un preaviso.

B. El problema de la terminacién unilateral “ad nutum”

La terminacién unilateral del contrato a menudo ha sido percibida por la doctri-
na con desconfianza, como una excepcién a la fuerza obligatoria del contrato®, o
en todo caso como una figura anormal y extraina’. Con el fin de preservar la uni-
dad de la nocién de contrato y defender su fuerza obligatoria, la doctrina tradi-
cional francesa ha sostenido que el acto unilateral es siempre una consecuencia
de la comun intencién de las partes. Que esté consagrada en la ley o que haya
sido acordada convencionalmente, es la comtn voluntad de las partes lo que ex-
plica, justifica y permite el ejercicio de la terminacién unilateral®. Desde el mo-
mento de la celebracién del contrato las partes son conscientes del régimen legal
que le es aplicable y del alcance de las cldusulas pactadas.

Nos parece que las anteriores apreciaciones no son totalmente exactas. En pri-
mer lugar, por lo menos en Colombia la terminacién unilateral no constituye ex-
cepcién al principio de la irrevocabilidad de las convenciones, sino por el
contrario, forma parte del mismo. La fuerza obligatoria del contrato no se limita
a la férmula "todo contrato vilidamente celebrado es ley para las partes”. Ese
enunciado hay que completarlo: "y no puede ser dejado sin efectos sino por cau-
sas legales o por mutuo disenso”. Por consiguiente, dicho principio admite unas
causales legales de ineficacia sobrevenida, entre las cuales se encuentra la termi-
nacién unilateral. Ademds, algunas veces esa facultad de terminacién unilateral
tiene su origen precisamente en el contrato, por lo que mal podria hablarse de
violacién de la voluntad contractual. Entonces, la fuerza obligatoria del contrato
no rechaza toda terminacién unilateral, sino s6lo aquella que no tenga un funda-
mento legal o contractual o que sea abusiva. Por lo anterior, el "principio” segtin el
cual los contratos deben deshacerse de la misma forma como se hacen, al que tanta
alusién hace la doctrina, no es més que un aforismo de alcance relativo, que ex-
presa parcialmente el principio de la irrevocabilidad de las convenciones, y que
traduce la potestad o libertad que el ordenamiento concede a los contratantes para
modificar o extinguir una relacién juridica. Los contratos no sélo se deshacen

6 H., L yJ Mazeaup y E CHaBAS. Lecons de droit civil. Les obligations, 8.* ed., t. 11, Paris,
Montchrestien, 1991, 859.

7 PH. MaLAURIE y L. AYNES. Droit civil. Les obligations, 2.* ed., Paris, Cujas, 1990, 330.

8 Para profundizar sobre el tema recomendamos la obra de R. ENCINAS DE MUNAGORRI. Lacte
unilateral dans les rapports contractuels, Paris, LGDJ, 1996, 40 y ss.
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como se hacen, esto es, por mutuo acuerdo, sino también por las causas que la
ley autoriza, entre las cuales estd, repetimos, la voluntad unilateral.

De otra parte, la figura no es tan extrafia y excepcional como sostienen algu-
nos. La gran mayoria de contratos de duracién indeterminada, e incluso algunos
de duracién determinada, autorizan a una o a ambas partes a poner fin a una re-
lacién contractual por su sola voluntad.

Finalmente, con respecto a la posicién que vincula la iniciativa de dar por
terminado un contrato unilateralmente a la comun intencién de las partes, HouiNn
sefiala que es "excesiva porque da demasiada importancia a la voluntad hipotéti-
ca de las partes. Cada quien, al momento de celebrar el contrato, acepta some-
terse al régimen legal o convencional que le es propio. Tal es solamente el papel
de la voluntad comtin al momento de la formacién del contrato. Si més adelante
una de las partes lo da por terminado, la voluntad del otro contratante no juega
ningtn papel por cuanto el acto unilateral produce sus efectos por la sola volun-
tad de su autor, sin que sea necesario el consentimiento de la otra parte”.

El propésito de este articulo es contribuir al estudio y a la sistematizacién de
la terminacién unilateral ad nutum, figura ignorada e incluso despreciada por la
doctrina. Para ello trabajaremos una primera parte, denominada “La manifesta-
cién unilateral de la voluntad”, donde precisaremos la nocién de terminacién uni-
lateral y analizaremos los casos en los cuales se aplica, y una segunda parte, llamada
“Régimen general de la terminacién unilateral”, donde examinaremos sus condi-
ciones de ejercicio y efectos.

PARTE I. LA MANIFESTACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD
CAPITULO 1. LA NOCION DE TERMINACION UNILATERAL

La terminacién unilateral es una nocién de dificil delimitacién dada su proximi-
dad con otras técnicas juridicas con las que presenta algunas semejanzas, y a cau-
sa de la terminologfa heterogénea que para referirse a ella emplea la doctrina. La
primera cuestién a dilucidar con respecto a la terminacién unilateral serd la de su
autonomia, posteriormente examinaremos sus elementos caracteristicos.

SECCION 1. LA AUTONOMIA DE LA TERMINACION UNILATERAL

Antes de proponer una definicién de la terminacién unilateral, distinguiremos
dicha figura de otras mas o menos cercanas.

9 B. HouiN. La ruptura unilatérale des contrats synallagmatiques, thése, Paris 11, 1973, citada por
ENcINAS DE MUNACORRI. Ob. cit., 50.
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A. La terminacién unilateral y otras figuras cercanas

Algunas de las figuras que a continuacién se analizan pueden tener varias acep-
ciones. No obstante, voy a referirme a ellas siempre desde la éptica del derecho
privado, privilegiando el derecho de los contratos.

1. El derecho de retracto

El derecho de retracto, de arrepentimiento o de desistimiento, designa la mani-
festacién de voluntad de desligarse unilateralmente de un contrato, retomando
el consentimiento previamente otorgado, como si éste nunca hubiere existido.
El derecho de retracto tiene su origen en el contrato o en la ley. En el primer caso
encontramos las arras penitenciales, en las que cualquiera de los contratantes puede
dejar sin efectos el contrato celebrado, perdiendo las arras el que las haya dado,
o entregdndolas dobladas el que las haya recibido (arts. 1859 C. C.y 866 C. Co.).
La ley prevé algunos casos de retracto, como cuando le permite al pasajero desis-
tir del transporte contratado (art. 1002 C. Co.); al comprador desistir del contra-
to de compraventa cuando el vendedor por hecho o culpa suya ha retardado la
entrega de la cosa (inc. 2.° art. 1882 C. C.)'%. o al contratante que encargé una
obra, hacerla cesar, reembolsando al artifice todos los costos y ddndole lo que
valga el trabajo hecho y lo que hubiere podido ganar en la obra (art. 2056 C. C.).
El derecho de retracto es siempre potestativo en la medida en que queda al
arbitrio de su titular decidir si lo ejercita o no. En algunos casos es discrecional,
puesto que depende de la sola voluntad de quien lo ejerce, sin necesidad de jus-
tificar nada. Otras veces el derecho a desistir es consecuencia del incumplimien-
to de una de las partes. En fin, la retractacién puede hacerse efectiva antes de la
ejecucién del contrato (tratdndose de la arras es obligatorio), otras veces puede
hacerse cuando la ejecucién ya ha comenzado, como en el contrato de obra.
Existen algunas diferencias entre derecho de retracto y la terminacién unila-
teral. En primer lugar, el derecho de retracto concierne tanto a contratos que
todavia no han comenzado a ejecutarse como a aquellos cuya ejecucién ha prin-
cipiado, mientras la terminacién unilateral sélo tiene relevancia en contratos cuya
ejecucion se esta desarrollando. En segundo lugar, mientras la retractaciéon opera
en todo tipo de contratos, sin importar que sean de ejecucién instantdnea, de
ejecucién prolongada (locatio operis) o de tracto sucesivo'!, la terminacién unila-

10 Aunque podria pensarse que el inciso 2.° articulo 1882 C. C. no es méds que una reitera-
cién del articulo 1546 ibidem, lo que implicarfa que el comprador debe necesariamente
acudir ante el juez para hacer efectivo el desistimiento; en sentencia del 9 de junio de
1971, la Corte Suprema aclaré que el desistimiento de que trata el articulo 1882 es un
derecho potestativo del comprador que no requiere pronunciamiento alguno del juez.

11 Tratdndose de ruptura de contratos de tracto sucesivo la retractacién opera antes de co-
menzar su ejecucién. Comenzada ésta, lo que hay es terminacién, con efectos hacia el
futuro.
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teral concierne exclusivamente estos Gltimos. Finalmente, el retracto puede te-
ner tanto efectos retroactivos como hacia el futuro, mientras que la terminacién
unilateral opera sélo hacia el futuro.

2. La renuncia

La renuncia puede ser definida como "un acto de disposicién por medio del cual
una persona voluntariamente abandona un derecho que forma parte de su patri-
monio, extingue ese derecho o se abstiene de hacer valer un medio de defensa o
accién”!?. La citada definicién nos da un concepto amplio de renuncia. Sin em-
bargo, para nuestro propésito nos interesa solamente la renuncia hecha por una
de las partes vinculadas a un contrato, y que tiene por efecto su extincién. En este
sentido, la expresién se usa principalmente para calificar la ruptura del contrato
de mandato por parte del mandatario (art. 2189 C. C.). La renuncia es, pues, una
forma de revocacién unilateral, que puede ser también terminacién, cuando el
mandato no implica la ejecucién de un acto aislado sino una serie de actos suce-
sivos que se extienden en el tiempo.

3. La resolucion y la terminacién judicial por incumplimiento

1'3 uno de los contratantes injustificadamente

Cuando en un contrato bilatera
incumple su obligacién, el contratante que ha cumplido o se ha allanado a cum-
plir tiene dos alternativas: obligar al deudor a que cumpla o pedir la resolucién
del contrato, en ambos casos con indemnizacién de perjuicios (art. 1546 C. C.).
El Cédigo de Comercio acoge la distincién doctrinal y jurisprudencial entre re-
solucién y terminacién, la primera con efectos retroactivos y reservada para con-
tratos de ejecucién instanténea, y la segunda con efectos hacia el futuro, y aplicable
a contratos de ejecucién sucesiva. De cualquier forma, sea que hablemos de reso-
lucién o de terminacién por incumplimiento, la regla general es la necesidad de
acudir al juez para que la decrete'*. Ante el incumplimiento de una de las partes
el contrato no se resuelve de pleno derecho.

La resolucién y terminacién judicial estdn subordinadas al incumplimiento de
las obligaciones de uno de los contratantes y deben ser decretadas por el juez,

12 G. CornNU. Vocabulaire juridique, Association H. Capitant, Paris, Presses Universitaires de
France, 1987, 683.

13 Al igual que el Cédigo de NAPOLEON, nuestros cédigos de derecho privado hablan de
contratos bilaterales o sinalagmdticos. Sin embargo, gran parte de la doctrina estd de
acuerdo en que la resolucién o terminacién puede aplicarse también a contratos unila-
terales.

14 Aunque la regla general es la necesidad de acudir al juez para que decrete la resolucién
o la terminacién, existen varias excepciones previstas por el legislador en las que se
autoriza a una de las partes a romper unilateralmente el contrato en caso de incumpli-
miento de la otra. Cfr. articulos 973, 1325, 1286 y 1420 C. Co., 1882y 2185 C. C.
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mientras que la terminacién unilateral es un acto de libertad individual que pro-
duce efectos extintivos por la sola voluntad de su autor. Adicionalmente, la reso-
lucién tiene efectos retroactivos mientras que la terminacién unilateral, efectos
hacia el futuro.

4. La revocacion

La revocacién es una nocién de dificil delimitacién no sélo porque no existe una
definicién legal de la misma, sino porque la doctrina no es undnime en cuanto a
su ambito de aplicacién. GERARD CORNU la define como un acto unilateral de re-
tractacién'® por medio del cual una persona deja sin efectos un acto anterior,
otorgado por ella misma, o un contrato en que es parte, y que produce ese efecto
en los casos previstos en la ley'®. De acuerdo con la anterior definicién la revoca-
cion puede recaer sobre un contrato, como en la donacién (art. 1485 C. C.) o el
mandato (ndm. 4 art. 2189 C. C.), o sobre un acto juridico unilateral, como el
testamento (art. 1055 C. C.) o el poder (art. 843 C. Co.). Para la mayoria de au-
tores la caracteristica principal de la revocacién es la extincién de un acto juridi-
co por la voluntad de una de las partes y por las causas que la ley autoriza. De
acuerdo con esta posicién, la revocacién implicarfa siempre unilateralidad. Sin
embargo, algunos autores hablan de revocacién no sélo cuando la pérdida de
efectos de un contrato es consecuencia de la voluntad de uno de los contratan-
tes, sino también cuando tiene su origen en el comtn acuerdo de los mismos'”.

En realidad parece que la nocién de revocacién es un término equivalente al de
terminacién unilateral cuando la revocacién designa la pérdida de efectos de un
contrato de tracto sucesivo por la voluntad de una de las partes. De ah{ tal vez porqué
en algunos casos el legislador utiliza la palabra revocacién en lugar de terminacién,
como en el contrato de seguro, cuando sefiala que el contrato podra ser revocado
unilateralmente por cualquiera de los contratantes (art. 1071 C. Co.) o en el de
fiducia mercantil, donde se faculta al fiduciante a revocar el contrato cuando ex-
presamente se haya reservado ese derecho (num. 11 art. 1240 C. Co.). No obstan-
te, esta equiparacién es parcial, como quiera que la revocacién es una nocién més
amplia que la de terminacién unilateral. En primer lugar, la revocacién concierne
negocios juridicos unilaterales y bilaterales mientras que la terminacién unilateral

15 La retractacién y la revocacién se diferencian en que la primera recae sélo sobre con-
tratos mientras que la segunda recae ademés sobre actos juridicos unilaterales.

16 Cornu. Vocabulaire juridique, cit., 712.

17 A. PEREZ VIVES emplea el término revocacién para calificar el mutuo disentimiento en
contratos de ejecucién instantanea: Teoria gencral de las obligaciones, 2.* ed., vol. 111, Bogo-
ta, Temis, 1955, 456. Para G. OspINA FERNANDEZ, la revocacién voluntaria es un acto
juridico convencional o unilateral en el que se disuelve y deja sin efecto un acto juridi-
co mediante otro acto posterior otorgado por quien o quienes participaron en la cele-
bracién del primero: Teoria gencral de los actos o negocios juridicos, 4.* ed., Bogotd, Temis,
1994, 511 y ss.
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no recae sino sobre contratos. En segundo lugar, la revocacién de un acto juridico
puede producir tanto efectos retroactivos como hacia el futuro, al paso que la ter-
minacién unilateral no produce sino efectos hacia el futuro. En tercer lugar, cuan-
do la revocacién designa la ruptura de una convencidn, ella comprende la ruptura
de comtin acuerdo (revocacién voluntaria o amigable) y ademés la ruptura unilate-
ral (revocacién unilateral). Por su parte, la terminacién unilateral descarta la idea
de terminacién amigable, de comtin acuerdo.

5. El desistimiento

La doctrina esparfiola'® utiliza el término "desistimiento unilateral” para referirse
a lo que nosotros preferimos llamar “terminacién unilateral”, o sea, la ruptura con
efectos hacia el futuro de un contrato de tracto sucesivo por la sola voluntad de
uno de los contratantes. En Colombia el término “desistimiento” se utiliza en de-
recho de contratos como sinénimo de "retractaciéon”. En todo caso, en nuestro
medio la palabra "desistimiento” es utilizada principalmente en derecho procesal
para calificar una forma anormal de terminacién del proceso, en la que el deman-
dante renuncia a las pretensiones de la demanda y que tiene los mismos efectos
que una sentencia absolutoria cuando esa renuncia es aceptada por el juez.

6. La resiliacién

La palabra resiliacién es la adaptacién al espafiol de la locucién francesa resiliation,
que designa la ineficacia futura de un contrato de tracto sucesivo, sea que esa
ineficacia provenga de la voluntad de una de las partes (resiliation unilateral), o del
comun acuerdo (resiliation conventionelle). Cuando la doctrina nacional habla de
resiliacién, casi siempre se refiere a la convencional, a la que equipara al mutuo
disenso. Sin embargo, esta equiparacion es sélo parcial puesto que la resiliacién,
sea unilateral o convencional, tiene Gnicamente efectos hacia el futuro, mientras
que el mutuo disenso puede tener ademds, por disposicién de las partes, efectos
retroactivos.

La palabra “resiliacién” es considerada sinénima de “terminacién”, por lo que
darfa igual hablar de resiliaciéon unilateral que de terminacién unilateral. Sin
embargo, rechazamos la palabra, asi su uso se haya generalizado, por ser una
importacién indtil, que no satisface ninguna necesidad y que sélo sirve para com-
plicar atin més el léxico juridico!®.

18 M. KLEIN. El desistimiento unilateral del contrato, Madrid, Civitas, 1999; M. NUKEZ. El mutuo
disenso, Madrid, McGraw-Hill, 1996, 112.
19 OspiNA FERNANDEZ. Ob. cit., 517.
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7. La rescision

En la doctrina argentina®® se usa la expresién rescisién para designar la pérdida
de los efectos futuros de un contrato de tracto sucesivo, sea por mutuo acuerdo
(rescisién convencional) o por la iniciativa de una de las partes en los casos per-
mitidos por la ley o por el contrato (rescisién unilateral). En otras palabras, res-
cisién para los argentinos es exactamente lo mismo que desistimiento para los
espaﬁoles, resiliation para los franceses o terminacién para nosotros. Otros auto-
res, influenciados por la doctrina italiana, hablan de receso?!. En Colombia no
tiene ningtin sentido hablar de rescisién unilateral, sino de rescisién, a secas, que
es una forma de ineficacia de los contratos por nulidad relativa, por lesién enor-
me o por vicios redhibitorios y que debe ser siempre decretada por el juez. Acla-
ramos que en derecho argentino la palabra "rescisién” se usa también en este
sentido.

B. La definicién de terminacién unilateral

No obstante la divergencia terminolégica, sin lugar a dudas la denominacién que
mejor se acomoda al derecho colombiano para calificar la ineficacia de un con-
trato de ejecucién sucesiva sin alterar los efectos ya producidos es “terminacién”,
que es precisamente la que utiliza el legislador nacional®?. Al afiadirle la palabra
"unilateral” queremos significar que la ineficacia futura de un contrato es el resul-
tado de la voluntad de uno de los contratantes y no del comtn acuerdo de las
partes.

No existe ninguna norma con caricter general ni en el Cédigo Civil ni en el de
comercio que defina o reglamente la terminacién. Le ha correspondido a la doctri-
na estudiar la figura, para concluir que no es aplicable a todo tipo de contratos sino
tnicamente a los de tracto sucesivo, principalmente a aquellos en los que no se pacté
término de duracién, y excepcionalmente a los de duracién determinada.

FRANCESCO MESSINEO se refiere a ella como "el medio para disolver la relacién
nacida del contrato, por la sola voluntad e iniciativa de una de las partes, sin ne-
cesidad de demanda judicial ni de juicio; basta que el que desiste [nosotros dirfa-
mos el que da por terminado] comunique a la contraparte su decisién . Es por lo tanto
un caso de derecho potestativo que, ejercitado, actda extrajudicialmente3.

20 G. BorbA. Manual de contratos, 11.* ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1983, 136; J.
MOSSET. Teoria general del contrato, 2.* ed., Buenos Aires, Orbir, 1976, 414.

21 L. Diez-Picazo. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Las relaciones obligatorias, Madrid,
Civitas, 1996, 905.

22 Cfr. los siguientes articulos del Cédigo de Comercio: 868, 870, 973, 977, 1060, 1068,
1107, 1197 y 1389.

23 F MESSINEO. Doctrina general del contrato, 11, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-Amé-
rica, 420 y 421.
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Proponemos la siguiente definicién: es un acto juridico unilateral, recepticio,
potestativo y liberatorio, resultado de una voluntad que, autorizada por la ley o
por el contrato, pone fin hacia el futuro una relacién contractual, sin necesidad
de acudir al juez ni de alegar justa causa, normalmente sin la obligacién de pagar
contraprestacién alguna, pero generalmente con la obligacién de respetar un plazo
de preaviso. Para concluir este estudio preliminar de la terminacién unilateral, a
continuacion exponemos sus caracteristicas.

SECCION 2. CARACTERISTICAS DE LA TERMINACION UNILATERAL

El momento que precede el ejercicio del derecho de terminacién unilateral se
caracteriza, al menos desde el punto de vista juridico, por ser un periodo de rela-
tiva incertidumbre. La relacién contractual estd desarrollindose normalmente pero
el derecho de terminacién unilateral puede ser ejercitado en cualquier momen-
to, aun en ausencia de justa causa. La supervivencia del contrato depende de la
voluntad de uno de los contratantes. Esa incertidumbre es consecuencia de la
opcién, prevista en la ley o en el contrato, de dar por terminada la relacién con-
tractual. Ahora bien, si el mencionado momento puede ser catalogado de incier-
to, las condiciones en que se ejerce la terminacién son en cambio previsibles, al
estar predeterminadas en el contrato o en la ley (término de preaviso, encargos
en curso, stocks de mercancia almacenada, contraprestacién econémica, etc.)

La terminacién unilateral se caracteriza por su caracter unilateral, potestati-
vo, liberatorio y recepticio. Es unilateral, porque, como su nombre lo indica,
depende tnica y exclusivamente de la voluntad de uno de los contratantes. “Dado
que la ruptura es un acto unilateral, la voluntad de su autor es suficiente para pro-
ducir el efecto deseado, el consentimiento del otro contratante no es necesario"*.
Si se presentare un intercambio de voluntades encaminado a dar por terminado
el contrato, entonces habria mutuo disenso y no terminacién unilateral. El he-
cho de que la fuente de la terminacién unilateral se encuentre en el contrato no
supone mutuo disenso anticipado.

Es potestativa, puesto que el ejercicio del derecho de terminacién unilateral
no depende de la ocurrencia de un hecho sino de la sola voluntad de su benefi-
ciario, quien no est4 obligado a motivar la ruptura del contrato. No obstante, es
posible controlar el ejercicio de ese derecho a través del abuso del derecho (art.
830 C. Co.) o de la obligacién de ejecutar los contratos de buena fe (arts. 1603
C. C.y 871 C. Co.). Es liberatoria, porque permite a su autor liberarse de una
relacién contractual. Unilateral en su formacién pero bilateral en sus efectos, la
terminacién unilateral tiene efectos extintivos, sin perjuicio de obligaciones post-
contractuales o de liquidacién que pudieren existir a cargo de una o de ambas

24 J. GHESTIN, C. JAMIN y M. BiLLiau. Traité de droit civil les effets du contrat, 3.* ed., Paris, LGDJ,
2001, 323.
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partes. Estos efectos extintivos tienen la particularidad de que en principio sélo
se producen hacia el futuro, lo cual se explica por los objetivos que persigue la
terminacién unilateral: hacer cesar un contrato cuya ejecucién se prolonga en el
tiempo. Finalmente, la terminacién unilateral tiene cardcter recepticio, esto es,
debe ser puesta en conocimiento de la otra parte para que produzca efectos. Esta
exigencia de notificacién se encuentra en casi todas las normas que regulan la
terminacién unilateral de los contratos de duracién indeterminada y tiene por
objeto prevenir al contratante que la soporta, para que tome las medidas que
considere apropiadas a fin de evitar o atenuar los perjuicios o molestias que la ex-
tincién del contrato le pudieren ocasionar.

CAPITULO 2. LOS CASOS DE TERMINACION UNILATERAL

La tradicional distincién entre los contratos de ejecucién instantdnea y los contra-
tos de ejecucién sucesiva o de tracto sucesivo reposa sobre el papel que desempefia
el tiempo en la ejecucién de las obligaciones. Mientras los primeros dan origen a
obligaciones susceptibles de ejecutarse en una sola vez, como la compraventa o la
permuta, los segundos suponen la ejecucién de obligaciones que se escalonan en el
tiempo, como el arrendamiento o la agencia comercial. Esta clasificacién ha sido
elaborada por la doctrina, dado que no existe en nuestros cédigos de derecho pri-
vado ninguna norma de caracter general que distinga los contratos en funcién de
su duracién.

Algunos autores agregan a esa clasificacién bipartita una categoria interme-
dia: los contratos de ejecucién prolongada. En ella existe un espacio de tiempo
maés o menos largo entre la formacién del contrato y la ejecucién de al menos una
de las obligaciones. Sin embargo, ese tiempo no satisface ninguna necesidad de
las partes sino que es indispensable para proyectar el cumplimiento de la presta-
cién. En este tipo de contratos sélo el resultado final satisface el interés del acree-
dor. “El término no es voluntario sino necesario; no es querido, sino soportado
por las partes al no poderse obtener inmediatamente la satisfaccién del interés
contractual”®. En esta categorfa encontramos los contratos de transporte, obra,
corretaje, comision y mandato cuyo objeto sea un resultado aislado. Otros auto-
res establecen una subclasificacién de los contratos de tracto sucesivo: la de los
contratos donde la prestacién es tinica pero ininterrumpida, como en el contrato
de suministro de energia eléctrica o de agua; y la de los contratos de ejecucién
periédica en los que hay varias prestaciones?®.

No es el propésito de este trabajo hacer un andlisis exhaustivo de la clasifica-
cién de los contratos segtin su duracién, sobre la que ni siquiera hay unanimidad.
En realidad creemos que no son de mucha utilidad practica todas esas subdivisiones

25 KLEIN. El desistimiento unilateral del contrato, cit., 69.
26 T. PUENTE. El contrato de concesion mercantil, Madrid, Montecorvo, 1976, 152.
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o subcategorias, y que la tradicional distincién bipartita, con todo y sus limita-
ciones, basta para nuestro objetivo. Si hemos hecho alusién a los contratos de
ejecucién instantdnea, es tinicamente para contraponerlos a los de ejecucién su-
cesiva, la categoria que nos interesa, por cuanto sélo a ella le es aplicable el régi-
men de la terminacién unilateral. En esta categorfa podemos distinguir entre los
contratos de duracién indefinida, aquellos concluidos sin determinacién de tiem-
po, y los contratos de duracién definida, en los que las partes han pactado un
término de duracién. Esta distincién tiene importancia en la medida en que con-
diciona el ejercicio de la terminacién unilateral®”. En efecto, el derecho de termi-
nacién unilateral es la regla general tratdindose de contratos de duracién indefinida,
mientras que es la excepcién en los contratos de duracién definida. Para AzEma,
la distincién entre los contratos de duracién definida y los de ejecucién indefini-
da no tiene interés alguno durante la etapa de la ejecucién, y no es sino al mo-
mento de la terminacién de la relacién contractual cuando surgirdn todas las
consecuencias de la determinacién o indeterminacién de la duracién®®. A conti-
nuacién analizaremos la terminacién unilateral en ambas subcategorfas.

SECCION 1. LA TERMINACION UNILATERAL
DE LOS CONTRATOS A TERMINO INDEFINIDO

A. Regla general: la libre terminacién

En los contratos de duracién indefinida la regla general es que cualquiera de las partes
puede en cualquier momento dar por terminada la relacién contractual de manera
libre, es decir, sin necesidad de alegar justa causa ni de pagar contraprestacién al-
guna, aunque con la obligacién de respetar un preaviso. Pese a no existir ninguna
disposicién de caracter general ni en el Cédigo de Comercio ni en el Cédigo Civil
sobre el punto, tal regla se induce de las normas que regulan la terminacién de la
mayoria de los contratos de ejecucién sucesiva. Antes de analizar la justificacién
de esta regla, o si se quiere principio, vale la pena hacer un inventario de las normas
que en derecho privado colombiano regulan la terminacién de los contratos de
duracién indefinida.

1. Las normas de derecho privado que regulan la terminacion de los contratos

La mayorfa de contratos de ejecucién sucesiva de nuestros cédigos civil y comer-
cial regulan la terminacién de los contrato cuando no se ha pactado término de
duracién. A manera de ejemplo transcribimos cuatro: el de arrendamiento de cosas

27 CH. LARROUMET. Droit civil: Les obligations, le contrat, 5.* ed., 11, Paris, Economica, 2003,
178.
28 J. AZEMA. La durée des contrats successifs, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit privé, t. 102, 1969.
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(art. 2009 C. C.), el de prestacién de servicios inmateriales (art. 2066 C. C.), el
de suministro (art. 977 C. Co.) y el de apertura de crédito?”.

Contrato de arrendamiento de cosas. Art. 2009 C. C. "Si no se ha fijado tiempo para la du-
racién del arriendo, o si el tiempo no es determinado por el servicio especial a que se
destina la cosa arrendada por la costumbre, ninguna de las dos partes podra hacerlo
cesar sino desahuciando a la otra, esto es, notificindoselo anticipadamente...”.

Contrato de arrendamiento de servicios inmateriales. Art. 2066 C. C. "Cualquiera de las dos
partes podréa poner fin al servicio cuando quiera, o con el desahucio que hubiere es-
tipulado...".

Contrato de suministro. Art. 977 C. Co. "Si no se hubiere estipulado la duracién del sumi-
nistro, cualquiera de las partes podra dar por terminado el contrato, dando a la otra
preaviso en el término pactado o en el establecido por la costumbre o, en su defecto,
con una anticipacién acorde con la naturaleza del suministro”.

Contrato de apertura de crédito. Art. 1406 C. Co. "... Si la apertura de crédito es por tiem-
po indeterminado, cada una de las partes podrd terminar el contrato mediante el
preaviso pactado o, en su defecto, con uno de quince dfas".

De las normas transcritas podemos deducir, de una parte, que por regla general
nuestro ordenamiento reconoce la validez de los contratos de duracién indetermi-
nada®’; y de otra, que los contratantes tienen la facultad de dar por terminada la
relacién libremente, siempre que se avise a la contraparte con cierta antelacién. Los
contratantes son libres de fijar o no un término de duracién en sus relaciones con-
tractuales. Las razones para vincularse por un modalidad u otra son extrajuridicas.
En todo caso, si pactan un término de duracién, por principio ese término debe ser
respetado. Y si ejercen la libertad de no pactar una duracién determinada, tendran
la misma libertad para dar por terminado el contrato unilateralmente.

2. La justificacién de la terminacion unilateral

De las normas que regulan la terminacién unilateral de los contratos de duracién
indefinida un importante sector de la doctrina y jurisprudencia extranjera, fran-

29 Similares normas las encontramos en los contratos de arrendamiento de predios rurales
(art. 2043 C. C.), dep6sito (art. 1174 C. Co.), hospedaje (art. 1197 C. Co.), cuenta
corriente mercantil (art. 1261 C. Co.), consignacién (art. 1381 C. Co.), cuenta corriente
bancaria (art. 1389 C. Co.) y cajillas de seguridad (art. 1419 C. Co.).

30 Solo de manera excepcional impide el legislador la formacién de contratos sin duracién
de tiempo. El contrato de arrendamiento de vivienda urbana, por ejemplo, nunca tiene
duracién indefinida ya que el articulo 5.° de la Ley 820 de 2003 fija la duracién del mis-
mo en un afio cuando las partes no han pactado un plazo. Asi mismo, la péliza de seguro
debe expresar la vigencia del contrato, con indicacién de las fechas y horas de iniciacién
y vencimiento, o el modo de determinar unas y otras (num. 6 art. 1047 C. Co.).
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cesa y espafiola principalmente, ha inferido un principio general de prohibicién
de vinculos perpetuos. En efecto, considera que el derecho de terminar unila-
teralmente un contrato de duracién indefinida se justifica por la prohibicién de
obligaciones perpetuas3'.

En Francia, el Consejo Constitucional ha elevado a rango de libertad funda-
mental la facultad de terminar unilateralmente un contrato a término indefinido:
“la libertad que resulta del articulo 4.° de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 justifica que un contrato de derecho privado
de duracién indefinida pueda ser terminado unilateralmente por cualquiera de los
contratantes”*?. En dicho pafs la mencionada prohibicién tiene caricter de orden
ptblico, por ello no se reconoce validez a las cldusulas de renuncia anticipada a
la terminacién unilateral. En Espafia, el Tribunal Supremo ha puesto de presente
en diversas oportunidades que los vinculos con vocacién perpetua son contrarios
al ordenamiento juridico espafiol. En sentencia del 19 de diciembre de 1985, jus-
tificando la terminacién unilateral de un contrato de concesién de duracién in-
definida, el Tribunal sefialé: "aunque en nuestro ordenamiento no exista
normatividad especifica, la realidad es que la perpetuidad es, salvo casos excep-
cionales, entre los que no se encuentra el contemplado, opuesta a la naturaleza
misma de la relacién obligatoria, al constituir una limitacién a la libertad que debe
presidir la contratacién, que merece ser calificada como atentatoria contra el orden
juridico3.

¢Cuél es la situacién en Colombia? ¢Es posible afirmar igualmente un princi-
pio general de terminacién unilateral con fundamento en la prohibicién de vin-
culos perpetuos? En realidad ni la jurisprudencia ni la doctrina nacional se han
preocupado mucho del tema, siendo poca la referencia hecha a la nocién de vin-
culos perpetuos. Es claro que la facultad de dar por terminado unilateralmente
un contrato de duracién indeterminada existe en derecho colombiano. La mayo-
ria de contratos de tracto sucesivo regulados en nuestros cédigos civil y comer-
cial la consagran, y los pocos que no, encuentran justificaciones especiales. De
manera que aqui como en otros pafses la regla general es la libre terminacién. Lo
que parece exagerado es que se diga que la mencionada facultad se justifica por
la prohibicién de vinculos perpetuos. Nadie niega que los contratos perpetuos
estén proscritos de nuestro ordenamiento juridico, asi como de cualquier otro que
consagre un minimo de respeto por la libertad y dignidad humana. Sin embargo,

31 LARROUMET. Droit civil: Les obligations, le contrat, cit., 178; J. FLOUR, J. L. AuBerT y E. Savaux.
Droit civil: Les obligations, L'acte juridique, 10.* ed., t. 1, Paris, Armand Colin, 2002, 292;
ENCINAS DE MUNAGORRI. L'acte unilatéral dans les rapports contractuels, cit., 102 y ss.; F. TERRE,
PH. SIMLER y Y. LEQUETTE. Droit civil: Les obligations, 8.* ed., Paris, Dalloz, 2002, 471; J.
AZEMA. La durée des contrats successifs, cit., 25 y ss.; B. ALAIN. Droit civil: Les obligations, 8.
ed., Parfs, Ed. Montchrestien, 224; KLEIN. El desistimiento unilateral del contrato, cit., 123;
PUENTE. El contrato de concesién mercantil, cit., 154.

32 Decisién del 9 de noviembre de 1999, citada por ALaIN. Ob. cit., 225.

33 KLEIN. Ob. cit., 69.
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contrato perpetuo es distinto a contrato de duracién indefinida y este no se vuel-
ve aquel por el hecho de no permitirse su libre terminacién. El contrato perpe-
tuo, si es que tal concepto reviste en la actualidad relevancia juridica, es el pactado
por toda la vida de uno o de ambos contratantes mientras que el contrato de
duracién indefinida es el que no tiene término de duracién. Sostener que la fa-
cultad de libre terminacién prevista en los contratos de duracién indefinida se
justifica para prohibir vinculos perpetuos equivale a afirmar que sin esa facultad
entonces el contrato serfa perpetuo, lo cual es absurdo. En realidad la nocién de
vinculo perpetuo es impertinente en este andlisis.

En primer lugar, si el derecho de libre terminacién fuere suprimido, simple y
llanamente no existirfan los contratos de duracién indeterminada, como de he-
cho ocurre en los contrato de arrendamiento de vivienda urbana y de seguro, y
en consecuencia le corresponderia siempre a las partes pactar un término de du-
racién o al legislador presumirlo. En estos casos, los contratos terminarfan por
vencimiento del término y por las demds causales legales o convencionales. No
estarfamos pues, en presencia de un contrato perpetuo. Adicionalmente, en mu-
chos contratos el derecho de libre terminacién puede renunciarse. Con algunas
excepciones, claro estd, nada se opone a que en un contrato de duracién indefi-
nida las partes establezcan que la terminacién no tendrd lugar sino por las causales
particulares que ellas determinen y que ademds deberd motivarse. Si en el con-
trato de mandato, donde el elemento confianza es fundamental para el buen des-
envolvimiento de la relacidn, las partes pueden pactar la irrevocabilidad (art. 1279
C. Co.), con mayor razén pueden hacerlo en otros contratos. Aclaro que no se
tratarfa de una renuncia general a dar por terminado un contrato por cualquier
motivo, ya que ese pacto si careceria de validez, sino sélo de la renuncia a darlo
por terminado libremente, es decir, por la sola voluntad de una de las partes.

En segundo lugar, la nocién de contrato perpetuo tenia sentido en épocas de
esclavitud, cuando el poder punitivo del Estado garantizaba la perennidad del
vinculo contractual. Aunque moral y juridicamente sea reprochable, hoy dia la
parte que no quiera continuar obligada, con independencia de que se trate de un
contrato de duracién indeterminada o no, normalmente podr sustraerse al vincu-
lo juridico, asumiendo todas sus consecuencias, claro estd, asi le toque indemni-
zar. Y es que en determinadas circunstancias a un contratante puede resultarle mas
provechoso desde el punto de vista econémico o comercial dar por terminado
ilegalmente un contrato y pagar una indemnizacién, que cumplirlo. Por lo me-
nos en sistemas juridicos semejantes al nuestro, dificilmente estard alguien obli-
gado a permanecer atado a un contrato en contra de su voluntad, entendida ésta
como emanacién de la libertad y de la dignidad humana. Finalmente, no se pue-
de perder de vista que, salvo pacto en contrario, en la mayoria de contratos es
posible hacerse sustituir por un tercero, aun sin el consentimiento del otro con-
tratante. En estos casos habrd entonces una forma adicional de liberarse de un
contrato.
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La prohibicién de contratos perpetuos, cuyos fundamentos no son precisa-
mente las disposiciones que regulan la terminacién de los contratos a término
indefinido, no se ve alterada porque en un contrato a término indefinido no se
consagre, se prohiba o restrinja una facultad de libre terminacién. De hecho, como
lo veremos més adelante, existen algunos contratos en los que la ley no consagra,
al menos para una de las partes, una facultad general de libre terminacién, y a nadie
se le ha ocurrido decir que esos contratos sean perpetuos. ¢Cudles serfan enton-
ces los fundamentos o la razén de ser de esa facultad de libre terminacién? En
nuestra opinién, esa facultad es consecuencia natural y 16gica del hecho de pactarse
un contrato a término indefinido. Cuando las partes estipulan un término de
duracién, en principio es porque tienen el interés o la necesidad de vincularse por
lo menos durante ese término estipulado, el cual naturalmente debe respetarse.
En cambio, cuando no estipulan un término de duracién, tacitamente estdn con-
viniendo que desean vincularse pero sélo mientras exista interés en el objeto del
contrato, de tal suerte que perdido ese interés, el contrato deja de tener sentido
y cada quien puede recobrar su libertad sin trabas. Al consagrar el legislador una
facultad de terminacién unilateral en los contratos a término indefinido, senci-
llamente estd protegiendo la libertad que las partes desean conservar cuando de-
ciden vincularse contractualmente pero sin atarse a un término. Una cosa es que
la ley respete la voluntad de los contratantes y reconozca la flexibilidad y liber-
tad que ellas buscan en los contratos sin término de duracién, y otra bien distinta
decir que la ley quiere evitar que las partes se vinculen de manera perpetua.

Recientemente, consideraciones de orden econémico relacionadas con la
aparicién del derecho de la competencia han reforzado la justificacién de la fa-
cultad de libre terminacién en los contratos de duracién indeterminada. En efec-
to, la existencia de vinculos contractuales inflexibles en cuanto a su terminacién
constituirfa un obstdculo importante a la entrada al mercado de nuevos agentes
econémicos, lo que entorpecerfa la creacién y la circulacién de la riqueza3*.

La regla segtin la cual cualquiera de las partes puede poner fin libremente a
un contrato a término indefinido tiene algunas excepciones.

B. Excepciones a la libre terminacién

El legislador ha previsto algunas restricciones o excepciones a la facultad de libre
terminacién, con el objeto de proteger a ciertas categorfas de contratantes de
posibles abusos. Las excepciones a las que haremos referencia no implican que
en ningtn caso se pueda dar por terminado o solicitar al juez la terminacién del
contrato. La limitacién impuesta es a terminar libremente, es decir, por la sola
voluntad y sin necesidad de alegar justa causa ni de indemnizar. No es que en estos
contratos el vinculo sea indisoluble, es que la terminacién est4 reglamentada por
normas imperativas. Dentro de esas excepciones encontramos las siguientes.

34 TERRE, SIMLER y LEQUETTE. Droit civil: Les obligations, cit., 302.
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1. Contrato de trabajo

"Es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal
a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordina-
cién de la segunda y mediante una remuneracién” (art. 22 ¢sT). En un contrato a
término indefinido el trabajador puede dar por terminado unilateralmente el con-
trato avisando al patrono por escrito con una antelacién de treinta dias (ntim. 2
art. 47 cST). En cambio, el patrono no lo puede dar por terminado sino mediando
justa causa comprobada (art. 64 cST). La razén por la cual al empleador se le so-
mete a un régimen mds estricto es para proteger al trabajador, quien obtiene de
ese contrato sus medios de subsistencia.

2. Agencia comercial

La ley sefiala que “por el contrato de agencia un comerciante asume en forma inde-
pendiente y de manera estable el encargo de promover o explotar negocios en un
determinado ramo y dentro de una zona prefijada del territorio nacional” (art. 1317
C. Co.). La terminacién del contrato de agencia comercial ha sido siempre un tema
complicado. Si se ha pactado un término de duracién no hay problema puesto que
el contrato termina por el vencimiento del mismo, sin que ninguna de las partes
pueda invocar un derecho a su renovacién. La dificultad se presenta cuando en el
contrato no se pacté término de duracién. Se pregunta VALLEJO si es posible aplicar
por analogia a la agencia comercial el articulo 977 C. Co., que regula la termina-
cién del contrato de suministro cuando no se pacté su duracién. Concluye el mis-
mo autor que por ser la agencia un mandato de interés comun esté sujeta a un régimen
especial, y la terminacién por preaviso sélo seria posible cuando ha sido estipulada
por los contratantes de manera expresa3’. Nos parece que la regla general de libre
terminacién con preaviso deberfa aplicérsele al contrato de agencia comercial, como
ocurre en otros pafses. Sin embargo, tal como est4 regulado el contrato y teniendo
en cuenta la posicién de la jurisprudencia, el contrato de agencia a término indefi-
nido sélo puede terminar por las justas causas previstas en el articulo 1325 C. Co.,
y ni siquiera una cldusula de terminacién con preaviso puede exonerar al empresa-
rio de pagar la prestacién del inciso 2.° del articulo 1324 ibidem. De manera que lo
mas aconsejable para este contrato es siempre pactar un término de duracién con
la posibilidad de prérrogas.

3. Mandato en interés del mandatario o de un tercero

El mandato es un contrato por el cual una persona llamada mandatario se obliga
a celebrar o ejecutar uno o mds negocios juridicos por cuenta de otra llamada

35 F VALLEJO. El contrato de agencia comercial, Bogoté, Legis, 77.



La terminacion unilateral del contrato ad nutum 143

mandante. En sus origenes el mandato era un contrato concluido en el solo inte-
rés del mandante. Con el tiempo se acept6 que el contrato podia celebrarse tam-
bién en interés del mandatario o de un tercero. Ese interés ha de apreciarse no en
el contrato mismo de mandato, sino en el acto o negocio que el mandatario se
propone ejecutar. El articulo 1279 C. Co. establece que “el mandante podri re-
vocar total o parcialmente el mandato, a menos que se haya pactado la irrevo-
cabilidad o que el mandato se haya conferido también en interés del mandatario o de un tercero,
en cuyo caso sélo podrd revocarse por justa causa”. Asi las cosas, en los casos en que el
mandatario o un tercero tenga interés en el acto o negocio objeto del contrato,
el mandante no puede revocar el contrato sino por justa causa. El objetivo del
mencionado articulo es proteger al mandatario o tercero interesado cuyos inte-
reses en el acto o negocio objeto del contrato podrfan verse perjudicados, por la
revocacién del mandante3®.

1. Arrendamiento de establecimientos de comercio

El articulo 518 C. Co. sefiala que “el empresario que a titulo de arrendamiento
haya ocupado no menos de dos afios consecutivos un inmueble con un estableci-
miento de comercio, tendréd derecho a la renovacién del contrato al vencimiento
del mismo". La redaccién de este articulo parece concebida para contratos a tér-
mino definido, pero no obstante se aplica igual para contratos a término indefi-
nido. De manera que después de ocupar al menos dos afios consecutivos un
inmueble con un mismo establecimiento el contrato sélo puede terminar por las
justas causas previstas en dicho articulo, y a falta de ellas, el arrendatario tiene el
derecho o bien a que le renueven el contrato, si se trata de un contrato de dura-
cién determinada, o bien a que no se lo den por terminado, si se trata de un con-
trato de ejecucién sucesiva. La anterior disposicién busca proteger el good will y
la clientela que el empresario ha creado durante el tiempo de duracién del con-
trato.

SECCION 2. LA TERMINACION UNILATERAL
DE LOS CONTRATOS DE DURACION DEFINIDA

— Regla general: el término debe respetarse. Si la regla general en los contratos de
duracién indefinida es la posibilidad para las partes de darlos por terminados en
cualquier momento, tratdindose de contratos de duracién definida la regla gene-
ral es que los contratantes deben respetar el vencimiento del término. El funda-
mento no es otro que la fuerza obligatoria del contrato. No obstante lo anterior,
de manera excepcional la ley consagra algunos casos en los cuales es posible dar

36 J. A. BoNIVENTO. Contratos mercantiles de intermediacion, 2.* ed., Bogotd, Ediciones Libreria
el Profesional, 1999, 80.
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por terminado un contrato de manera unilateral, no obstante existir un término
de duracién.

— Excepciones al cumplimiento del término. Las hipétesis especiales de libre termina-
cién son autorizadas por la ley por razones diferentes, las cuales podemos agru-
par en dos categorias dependiendo de si la facultad de terminacién es concedida
a uno o a ambos contratantes.

A. La facultad de terminar es concedida a ambos contratantes
1. Cuenta corriente bancaria

El articulo 1389 C. Co. sefiala que cada una de las partes podré poner término al
contrato de cuenta corriente bancaria en cualquier tiempo. No distingue el legis-
lador si el contrato es a término definido o indefinido, lo que significa que opera
por igual para ambas hipétesis. En todo caso, no es comin que se fije un término
de duracién en este tipo de contrato.

2. Contrato de seguro

BicoT lo define como “la convencién por la cual una de las partes llamada asegu-
rador se obliga con otra llamada suscriptor o tomador, a cambio del pago de una
prima, a cubrir un riesgo, ejecutando a favor del suscriptor o de un tercero una
prestacién en caso de realizacién de ese riesgo””. La duracién en el contrato de
seguro siempre debe estar determinada en fechas y horas de iniciacién y venci-
miento (num. 6 art. 1047 C. Co.). No obstante se permite a cualquiera de las par-
tes revocarlo®®, o lo que es lo mismo, darlo por terminado, de manera unilateral
(art. 1071 C. Co.). ErréN Ossa dice que esta facultad no puede tener otro funda-
mento “que el alto grado de confianza que debe presidir, en todo momento, las

relaciones juridicas de las personas vinculadas a tan peculiar acto comercial"®.

3. Contrato de mandato

Cuando su objeto no constituye un acto aislado, con frecuencia el mandato es un
contrato que se despliega en el tiempo que puede estar sujeto a un término o no.
Al igual que en el contrato de cuenta corriente bancaria, poco importa en todo
caso la estipulacién de un término, ya que éste no estd encaminado a suprimir la
facultad de libre terminacién sino a establecer un maximo de duracién. En efec-

37 J. BicoT. Traité de droit des assurances, t. 3, "Le contrat d'assurance”, Paris, LGDJ, 2002, 29.

38 En materia de seguros existen algunas hipdtesis de irrevocabilidad, entre ellas la que
prohibe al asegurador revocar unilateralmente el contrato de seguro de vida (art. 1159
C. Co.).

39 J. E. Ossa. Teoria gencral del sequro, El contrato, 2.* ed., Bogotd, Temis, 1991, 505.
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to, la ley confiere al mandante la facultad de revocar el contrato (arts. 2189 num.
3C.C.y 1279 C. Co.), y al mandatario la facultad de renunciar al encargo (num.
4 art. 2189 C. C.), en todo momento, sin necesidad de alegar justa causa. No es
necesario que las partes estipulen la libre terminacién puesto que ella es un ele-
mento natural del contrato, aunque bien pueden renunciar a ella pactando la
irrevocabilidad (art. 1279 C. Co.) o irrenunciabilidad (art. 1283 C. Co.).

Sea que se trate de la revocacién del mandante o de la renuncia del mandata-
rio, lo importante es que cada una de los partes puede poner fin al contrato por
su sola voluntad, lo que se explica por la relacién de confianza mutua que debe
prevalecer durante toda la ejecucién del mismo.

1. Contrato de arrendamientos de servicios inmateriales

Este contrato podemos definirlo como “aquel en el cual una persona se compro-
mete con otra, a cambio de una remuneracién, a ejecutar una serie de actos en
beneficio de otra, que no constituyen una obra"?. En este tipo de contratos se
requieren de algunas habilidades o aptitudes intelectuales, y predomina la inteli-
gencia sobre la mano de obra. El articulo 2066 C. C. establece que cualquiera de
las partes podrad poner fin al servicio cuando quiera, o con el desahucio que se
hubiere estipulado. Nos parece que la contundencia de la expresién cuando quiera
da a entender que esa facultad de terminacién opera en todo momento, sin im-
portar que exista término de duracién o no. Las mismas razones que justifican la
terminacién anticipada del mandato sirven para explicar la facultad de termina-
cién unilateral en este contrato. No obstante, la Corte Suprema de Justicia ha se-
flalado que ninguna de las partes puede, sin el consentimiento de la otra, dar por
terminado el contrato de servicios cuando se haya fijado un término de duracién,
y que el articulo 2066 solo tiene aplicacién cuando en el contrato no se hubiere

estipulado término de duracién®!.

B. La facultad de terminacién es concedida a uno
Contrato de depdsito

Este contrato podemos definirlo como aquel por el cual una persona, llamada
depositario, recibe de otra, llamada depositante, una cosa corporal mueble con
la obligacién de guardarla y restituirla cuando el depositante la reclame. El arti-
culo 2251 C. C. sefiala que la restitucién es a voluntad del depositante y que si se
fija un término de duracién, ese término sélo obliga al depositario. De manera

40 A. BOHORQUEZ. De los negocios juridicos en ¢l derecho privado colombiano. De algunos contratos en
particular, vol. 3, Bogot4, Doctrina y Ley, 2005, 487.
41 Casacién del 22 junio de 1940, XLIX, 548.
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que haya término o no, el depositante puede en cualquier momento reclamar la
cosa al depositario, o lo que es lo mismo, dar por terminado el contrato. Esta
facultad se explica por el hecho de ser el contrato de depésito, al menos el gra-
tuito, celebrado siempre en el sélo interés del depositante.

Contrato de anticresis

El articulo 2458 C. C. define la anticresis como “el contrato por el que se entrega
al acreedor una finca rafz para que se pague con sus frutos”. Este contrato puede
ser celebrado con duracién determinada o no, pero, salvo pacto en contrario, mien-
tras el deudor no puede pedir la restitucién de la cosa dada en anticresis sino
después de extinguida la deuda, el acreedor es libre de restituirla en cualquier tiem-
po y perseguir el pago de su crédito por otros medios legales (art. 2467 C. C.). Y
se dice salvo pacto en contrario, porque es posible la estipulacién por medio de
la cual el acreedor sélo podrd pagarse con los frutos del bien recibido en anticresis

y ademas que la devolucién de la cosa implicara renuncia a su acreencia*?.

PARTE 2. REGIMEN GENERAL DE LA TERMINACION UNILATERAL

A diferencia de otros c6digos*® que consagran una norma general en materia de
terminacién unilateral, en Colombia el tema es regulado fragmentariamente, a
través de las disposiciones especificas de diferentes contratos de ejecucién suce-
siva. Con todo, es posible agrupar los puntos en comin de cada una de esas dis-
posiciones para concebir un régimen general de la terminacién unilateral.
Denominaremos régimen general al conjunto de reglas aplicables a todos los casos
en que una de las partes, autorizada por la ley o por la convencién, da por termi-
nado unilateral y discrecionalmente un contrato de ejecucién sucesiva. Nos refe-
riremos primeramente a las condiciones de ejercicio de la terminacién unilateral
y después a sus efectos.

CAPITULO 1. CONDICIONES DE EJERCICIO DE LA TERMINACION UNILATERAL

Potestativa y extrajudicial, la terminacién unilateral es un acto de gran trascen-
dencia, con la potencialidad de ocasionar serios perjuicios al contratante que la
soporta. Por consiguiente, su ejercicio estd sujeto a unas condiciones, las cuales
encontramos principalmente en la ley y algunas veces en las estipulaciones de los
contratantes.

42 F VELEZ. Derecho civil colombiano, 1X, Medellin, Imprenta del Departamento, 1911, 196.
43 Cfr. articulos 1373 C. C. italiano, 5.8 Principios UNIDROIT y 2-109 Principios Derecho
Europeo de Contratos.
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SECCION 1. CONDICIONES PREVISTAS POR LA LEY

La ley establece unas condiciones para el ejercicio de la terminacién unilateral
con respecto a su titular, la forma y el momento de la ruptura.

A. El titular de la facultad de terminacién unilateral

Titular de la facultad de terminacién unilateral es la parte autorizada para dar por
terminada libre y unilateralmente una relacién contractual. Salvo algunas excep-
ciones, la titularidad del derecho de romper unilateralmente estd marcada por la
reciprocidad, en la medida en que cualquiera de los contratantes puede ser autor
o victima de la terminacién. Hemos dicho varias veces que esa autorizacién pue-
de provenir de una norma legal o de una cléusula inserta en un contrato. En con-
tratos atipicos a término indefinido esa facultad debe, salvo pacto en contrario,
estar a disposicién de ambos contratantes. Este derecho encuentra su fundamen-
to en la voluntad de las partes y no en una supuesta prohibicién de vinculos per-
petuos.

B. La forma de la terminacién unilateral

Como ya se ha sefialado, la terminacién de un contrato de ejecucién sucesiva
puede producirse por la sola manifestacién de voluntad de una de las partes, sin
que sea necesario acudir al juez para que la declare o autorice. Habra ocasiones
en que éste ejercera un control a posteriori, a solicitud de la parte terminada, para
verificar la regularidad de la ruptura. No obstante, dicho control no le quita el
caracter de extrajudicial a la terminacién unilateral ad nutum. Tampoco es necesa-
rio que la declaracién de terminacién sea aceptada por el otro contratante, ya que
ello "arruinarfa la libertad individual que la institucién busca proteger"**. Lo que
si es obligatorio es ponerla en conocimiento de la otra parte, ya que s6lo en esa
medida la declaracién produciré efectos.

Cuando la ley regula el derecho de terminacién unilateral, exige siempre que
la parte que lo ejerce avise o notifique a la otra. Asf por ejemplo, en el contrato
de suministro, la ley sefiala que si no se hubiere estipulado su duracién, cualquie-
ra de las partes podrd darlo por terminado, dando a la otra preaviso” (art. 977 C.
Co.). El Cédigo de Comercio utiliza las palabras “preaviso” (arts. 977 y 1406),
"aviso” (art. 1197), "noticia” (art. 1071), "denuncia” (art. 1261 num. 4) y "notifi-
cacién” (art. 1419). El Cédigo Civil, por su parte, habla de “"desahucio” (arts. 2009,
2034, 2043 y 2066). El objetivo del legislador es el mismo no obstante la varie-
dad terminolégica: reducir al mdximo los inconvenientes o perjuicios que la ter-
minacién pueda generar en la parte que la soporta.

44 AZEMA. La dureé des contrats successifs, cit., 161.
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Las partes son libres de convenir la forma como se debe llevar a cabo la noti-
ficacién o el aviso de la terminacién. Normalmente esa forma consistird en un es-
crito enviado por correo certificado. Excepcionalmente el legislador impone una
forma determinada, como en el contrato de seguro (art. 1071 C. Co.) o el de cajillas
de seguridad (art. 1419 C. Co.), en los que exige un escrito. El desconocimiento
de la forma contractual o legal tiene por consecuencia la ineficacia de la termi-
nacién, lo que se explica por el cardcter recepticio del acto de terminacién unila-
teral, cuyos efectos sélo se producen cuando la decisién de ruptura ha sido
debidamente comunicada a la otra parte.

Ahora, si la ley no exige ninguna formalidad y las partes nada han pactado, la
decisién de dar por terminado unilateralmente el contrato podrd ser puesta en
conocimiento por cualquier medio: una carta recomendada o no, un correo elec-
trénico, una llamada telefénica, un nuncio, etc. Lo importante es que de la decla-
racién se infiera claramente la voluntad de su autor de dar por terminado el
contrato. No obstante lo anterior, para evitar inconvenientes probatorios en un
eventual conflicto, es recomendable utilizar un escrito enviado por correo certi-
ficado y solicitar acuse de recibo, a fin de determinar eficazmente el momento
de la ruptura y contabilizar el punto de partida del preaviso.

C. El momento de la terminacién unilateral: el respeto de un plazo de preaviso
1. Nocién y finalidad

El preaviso ha sido definido como "“el lapso de tiempo que transcurre entre el
momento en que se notifica a la otra parte la intencién de desligarse del vinculo
juridico y el momento de la ruptura propiamente dicha"’. El preaviso es un lap-
$0 y no una comunicacién o aviso, como pudiera sugerir la acepcién corriente de
la palabra. KLEIN explica cémo la nocién de preaviso, como acto de notificacién,
ha perdido vigencia para dar paso a la idea de plazo, a la anticipacién con la que
hay que avisar la voluntad extintiva*®. El objetivo del preaviso es proteger a la
parte que padece la terminacién unilateral de los perjuicios que le pudiere oca-
sionar una ruptura brutal o intempestiva de la relacién contractual. El preaviso
debe permitir a su beneficiario tomar las medidas necesarias para la proteccién
de sus intereses antes de la terminacién del vinculo. Normalmente esas medidas
estaran encaminadas a modificar la estrategia comercial, reorganizar la empresa
en funcién de la nueva realidad, buscar un nuevo mercado, o simplemente, con-
seguir un nuevo contratante.

45 KLEIN. El desistimiento unilateral del contrato, cit., 123.
46 PORUMB. La rupture des contrats a dureé indetermine, citado ibid.
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2. Duraciéon

La duracién del preaviso es fijada principalmente por el contrato y la ley, y
subsidiariamente por la costumbre y la buena fe.

Corresponde a las partes fijar el plazo de preaviso que més se acomode a sus
intereses sin otros limites que la buena fe y la equidad. No obstante, en algunos
casos esa libertad es restringida por la ley cuando impone un plazo minimo de
preaviso que no puede ser desconocido: diez dias para el asegurador (art. 1071
C. Co.), y treinta dias para cualquiera de las partes en el contrato de cajillas de
seguridad (art. 1419 C. Co.). A veces la misma ley fija un plazo de preaviso pero
Unicamente para suplir el silencio de los contratantes: quince dias en el contrato
de apertura de crédito y descuento (art. 1406 C. Co.), doce horas en el contrato
de hospedaje (art. 1197 C. Co.), o un afio en el arrendamiento de predios rusti-
cos (art. 2043 C. C.). En estos casos el término establecido no es imperativo sino
supletorio, pudiendo las partes pactar uno menor.

Cuando la ley no fija un plazo de preaviso y el contrato guarda silencio al
respecto, en algunos casos serd necesario remitirse a la costumbre, como en el
contrato de suministro (art. 977 C. Co.). ¢Qué sucede cuando ni de la ley ni del
contrato ni de la costumbre puede inferirse un plazo de preaviso? El Cédigo de
Comercio habla de una anticipacién acorde con la naturaleza del contrato (art.
977) y de una prudencial antelacién segtn la naturaleza de la cosa (art. 1174). En
nuestra opinién, la naturaleza de la cosa o del contrato no son sino algunos de
los varios criterios que deberdn tenerse en cuenta para establecer la anticipacién
con la que deberd informarse a la contraparte de la terminacién de la relacién. En
cada caso deberé tomarse en consideracién el tipo de contrato y las circunstan-
cias particulares en que el mismo se ha formado y ejecutado. Aunque no existen
criterios exactos para determinar la duracién del preaviso, son pardmetros comin-
mente aceptados los siguientes: la antigiiedad de la relacién contractual, la situa-
cién de dependencia econémica en que pueda encontrarse un contratante con
respecto a otro, la magnitud de los intereses financieros en juego, etc. En los
contratos de distribucién se ha sostenido que el preaviso debe ser el necesario
para permitir al distribuidor dar una nueva orientacién a sus actividades, amortizar
sus inversiones, vender el stock almacenado o encontrar un nuevo contratante*’.

En los casos en que no es clara la duracién del preaviso la buena fe cumple un
papel importante en la tarea de precisar esa anticipacién razonable o prudencial
antelacién. "Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe, y en con-
secuencia, obligan no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que
corresponde a la naturaleza de los mismos, segtin la ley, la costumbre o la equi-
dad natural” (art. 871 C. Co.). Y esa buena fe sera relevante no sélo para el caso
en que legal o contractualmente exista obligacién de preaviso pero no haya cer-

47 KreIN. Ob. cit., 204.
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teza con respecto al plazo del preaviso, sino también para los casos (normalmen-
te contratos atl'picos) en que las partes no estipularon un preaviso pero éste es
consecuencia natural del contrato.

3. Excepciones al preaviso

La regla general de dar preaviso para terminar unilateralmente un contrato de eje-
cucién sucesiva sufre algunas excepciones. En primer lugar, cuando ese preaviso
es innecesario. No se puede perder de vista que su objetivo es evitarle o reducirle
perjuicios o molestias a la parte que soporta la terminacién del contrato. Ahora
bien, cuando esa terminacién, por inesperada que sea, no es susceptible de cau-
sar perjuicio alguno, entonces el preaviso sobra. Como ejemplos de terminacio-
nes sin necesidad de preaviso encontramos la revocacién por parte del mandante
de un contrato de mandato no retribuido, la reclamacién de la cosa por parte del
depositante en un contrato de depdsito gratuito o la restitucién por parte del
comodatario. Estos contratos por lo general son celebrados en el exclusivo inte-
rés de la persona que rompe la relacién, por lo que la parte terminada, antes que
verse perjudicada por la ruptura del contrato, resulta liberada de una carga*®.
Tampoco se exige preaviso para el asegurado (art. 1071 C. Co.) ni para el cuen-
tacorrentista (art. 1389 C. Co.) que quiera dar por terminado unilateralmente el
contrato de seguro o de cuenta corriente bancaria. En segundo lugar, tampoco es
obligatorio dar preaviso cuando éste es sustituido por una prestacién econémica
que compense los perjuicios que pudiere sufrir la parte terminada.

SECCION 2. REGLAS PREVISTAS POR LAS PARTES

Durante la celebracién de un contrato las partes pueden estipular una cldusula que
permita a una de ellas o a ambas darlo por terminado libremente. También pue-
den convenir una restriccién o una supresién de la facultad de libre terminacién
consagrada en la ley. Vale la pena analizar la validez de ambos tipos de clausula.

A. Validez de las clausulas de terminacién unilateral

En ejercicio del principio de la libertad contractual las partes pueden véalidamen-
te pactar una clausula que autorice a una de ellas o a ambas a poner fin a un con-
trato de manera libre y unilateral. Segtin FLOUR, AUBERT y SAVAUX, esta facultad se
justifica por tratarse de un mutuo disenso anticipado: “quien padecerd més tarde
la terminacién ha dado por anticipado su consentimiento”’. Mazeaup y CHABAS
sostienen que cuando la terminacién unilateral estd prevista en el contrato es la

48 Ibid., 226.
49 FLOUR, AUBERT y SAvAUX. Droit civil: Les obligations, L'acte juridique, cit., 293.
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voluntad comun la que permite ponerle fin al mismo, por lo que més bien se tra-
tarfa de una terminacién amigable®. Esta posicién doctrinal debe ser rechazada
porque confunde la fuente del derecho de ruptura (el contrato) con la técnica del
ejercicio de ese derecho (el acto unilateral)’!. Al respecto sefiala HouIN: "la rup-
tura es un acto juridico auténomo, distinto de la convencién incluso cuando el
derecho de romper resulta de una estipulacién contractual”?.

En las relaciones de duracién indeterminada una cldusula de terminacién unila-
teral en principio es innecesaria y simplemente serfa un recordatorio de la facultad
que la ley reconoce a las partes de poner fin al contrato en cualquier momento?3.
Cuando en esta clase de relaciones los contratantes se toman la molestia de pactar
una cldusula de ese estilo es normalmente para subordinar la validez del ejercicio
de la terminacién unilateral a unos motivos predeterminados o para acordar el pago
de una compensacién a la parte que sufre la terminacién. En cambio, en los contra-
tos de duracién determinada una cldusula de terminacién unilateral permite poner
fin al contrato antes del vencimiento del término. Este pacto es perfectamente va-
lido siempre que no se oponga a una norma imperativa®*. Existen varias disposicio-
nes que respaldan la terminacién anticipada de un contrato en razén de una
estipulacién de las partes. A manera de ejemplo, el articulo 1406 C. Co., regulativo
de la terminacién del contrato de apertura de crédito y descuento, establece que
“salvo pacto en contrario, el establecimiento de comercio no podra terminar el
contrato antes del vencimiento del término estipulado”, lo que permite concluir a
contrario sensu que en caso de pacto esa terminacion si es posible; el articulo 2011 C.
C., dentro del capitulo sobre la expiracién del arrendamiento de cosas, sefiala: “Si
se ha fijado tiempo forzoso para una de las partes, y voluntario para la otra, se ob-
servard lo estipulado, y la parte que puede cesar el arriendo a su voluntad, estard,
sin embargo, sujeta dar la noticia anticipada que se ha dicho”; en el contrato de
comodato, el comodante estd autorizado para reclamar la cosa en cualquier momen-
to, o lo que es lo mismo, dar por terminado el contrato de manera unilateral, cuan-
do se haya reservado tal facultad (art. 2219 C. C.); finalmente, el contrato de fiducia
mercantil prevé como causal de terminacién la revocacién por parte del fiduciario
cuando expresamente se haya reservado ese derecho (art. 1240 C. Co.). En reali-
dad el pacto de terminacién unilateral es una condicién resolutoria meramente

50 Mazeaup y CHABAS. Lecons de droit civil. Les obligations, cit., 860.

51 Cfr. ENCINAS DE MUNAGORRI. Lacte unilateral dans les rapports contractuels, cit., 51.

52 B. HoulN, citada por ENCINAS DE MUNAGORRI. Ob. cit., 51.

53 TERRE, SIMLER y LEQUETTE. Droit civil: Les obligations, cit., 475.

54 En algunos contratos una cldusula de libre terminacién no tendrfa validez, al menos para
una de las partes, independientemente de que exista término de duracién o no. El arren-
dador no puede dar por terminado libremente el contrato cuando el arrendatario haya
ocupado por no menos de dos afios un inmueble con un mismo establecimiento de co-
mercio (art. 518 C. Co.). El empleador no puede dar por terminado el contrato de tra-
bajo sin justa causa (art. 64 cST). Tampoco puede el fiduciario revocar el contrato de
fiducia.
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potestativa, la cual es vélida porque no afecta la existencia de la obligacién o la

formacién del contrato sino dnicamente su extincion®>.

B. Validez de las cldusulas que restringen
la facultad de terminacién unilateral

De entrada hay que anotar que una cldusula que prohiba a una de las partes dar
por terminado un contrato de tracto sucesivo es innecesaria tratindose de con-
tratos de duracién definida. Por regla general, estos contratos deben ejecutarse
hasta al vencimiento del término, por lo que las partes no necesitan pactar la
prohibicién de terminacién anticipada. Tratdndose de contratos a término inde-
finido, su validez ha sido cuestionada. En Francia, la jurisprudencia considera que
dada la prohibicién de vinculos perpetuos, el derecho a terminar unilateralmente
es de orden publico y toda cldusula en contrario es ineficaz.

Por nuestra parte, consideramos que la cldusula que suprime o anula un dere-
cho ala libre terminacién serfa ineficaz si la misma prohibiere la terminacién por
cualquier motivo. Sin llegar al extremo de considerar en ese caso la existencia de
un vinculo perpetuo, lo cierto es que si se estaria restringiendo en gran medida la
libertad o afectando el patrimonio de uno o de ambos contratantes. No obstante,
cuando se renuncia tinicamente al derecho de terminar libremente, es decir, a la
posibilidad de hacer cesar la relacién por la sola voluntad de una de las partes sin
necesidad de motivar la decisién en cambio esa ruptura se reglamenta, en el sen-
tido de establecer una causales particulares de terminacién o condiciones
resolutorias acordes con la naturaleza del negocio y las necesidades de los con-
tratantes, y tal vez acompafiadas de la obligacién de motivar la decisién, nos parece
que ese pacto es vélido. Esas causales podrfan ser, por ejemplo, que el contrato
termine si una de las partes no logra determinadas metas o pierde algunos clien-
tes importantes; si un competidor fuerte entra al mercado; si los precios de los
productos objeto del contrato suben o bajan demasiado; si las utilidades de una o
de ambas partes disminuyen en un determinado porcentaje; si una de las partes
no le refiere o remite a la otra una cantidad minima de clientes; etc.

De otro lado, nada se opone a que las partes condicionen el ejercicio del
derecho de dar por terminado unilateralmente el contrato al pago de una com-
pensacién a favor del contratante que la soporta. La particularidad de esta com-

55 En sentencia del 23 de febrero de 1961 (G. J. xclv, 549) la Corte Suprema ratificé la
doctrina expuesta el 3 de septiembre de 1941 (G. J. L, 1977, 36 y ss.), en la que se
admiti6 la validez de las cldusulas potestativas de terminacién de un contrato bilateral,
oneroso, conmutativo y de ejecucién sucesiva. Sin embargo, en sentencia del 28 de fe-
brero de 2005 el alto tribunal no le dio validez a una cldusula de terminacién anticipa-
da en un contrato de agencia comercial a término fijo que venfa prorrogdndose
automdticamente desde 1976. Para la Corte la cldusula era ambigua y parecfa ser con-
traria a la voluntad de las partes, pero sobre todo, era incompatible con la naturaleza
especial de la agencia comercial, en particular con su caricter estable, lo que descarta
la revocacién unilateral como forma de terminacién del contrato.
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pensacién, que puede o no reemplazar al preaviso, es que no esté subordinada a
falta o culpa del autor de la terminacién, por ello no puede confundirse con la
cldusula penal. Se trata de una prestacion compensatoria por el s6lo hecho de la
terminacién del contrato, parecida a la prevista en el articulo 1324 C. Co. para el
agente comercial’®.

Hay que reconocer que en muchas relaciones y tipos de contrato esas cldusu-
las que restringen o suprimen la libre terminacién pueden ser o ilegales o abusivas,
sobre todo cuando son impuestas por profesionales a consumidores. Por ello cree-
mos que la validez de las mismas estd condicionada a que no exista norma impe-
rativa que las prohiba, que no exista abuso de uno de los contratantes y que
respondan a intereses dignos de proteccién.

CAPITULO 2. EFECTOS DE LA TERMINACION UNILATERAL

Los efectos de la terminacién unilateral serdn diferentes dependiendo de si ésta
es licita o ilicita. Primeramente explicaremos lo que entendemos por cada una de
ellas, y posteriormente, teniendo en cuenta que el tema de la terminacién licita
no plantea mayor dificultad ni reviste demasiada importancia, expondremos bre-
vemente un par de hipétesis de terminacién unilateral ilicita.

SECCION 1. LA TERMINACION UNILATERAL LICITA
Y LA TERMINACION UNILATERAL IL{CITA

Cuando hablamos de terminacién unilateral licita no queremos significar que exista
justa causa para dar por terminado el contrato. En efecto, la nocién de justa causa
necesariamente implica la ruptura fundada en una causa legitima, y ya sabemos
que la terminacién unilateral ad nutum opera por la sola voluntad de una de las partes
sin necesidad de motivacién. Licita es aquella terminacién unilateral eficaz y li-
bre de reparos, por cuanto se ajusta a las condiciones legales o convencionales
de ejercicio. Por el contrario, la terminacién ilicita es la que no se ajusta a esas
condiciones o la que es abusiva.

A. Terminacién unilateral licita

Aunque se trata de un acto unilateral de voluntad, los efectos de la terminacién
unilateral no se limitan al autor del acto y afectan por igual a ambas partes. La prin-
cipal consecuencia de la terminacién es la extincién del contrato y de las obliga-
ciones que de €l resultan, recobrando cada una de las partes su libertad. Cada uno

56 La prestacién del inciso 1.° articulo 1324 C. Co. opera en todos los casos en que el con-
trato de agencia termina, sin importar la causa. La prestacién de la que hablamos opera-
ria inicamente cuando el contrato termina por la sola voluntad de una de las partes.
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de los contratantes es relevado de sus obligaciones y no puede exigir al otro su
cumplimiento. Los efectos de la terminacién se producen hacia el futuro, lo que
implica que los efectos derivados de las prestaciones ejecutadas quedan incélumes.

Puede ocurrir que la terminacién produzca efectos previstos durante la cele-
bracién del contrato. Esos efectos pueden ser el resultado de una cldusula de in-
demnizacién, de una cldusula de no competencia o incluso de una cldusula de
restitucién. Dejamos para otra ocasién el estudio de esas cldusulas.

B. Terminacién unilateral ilicita

Aunque la terminacién unilateral de que trata este trabajo es ad nutum, es decir, en
cualquier momento y por la voluntad soberana de la persona autorizada, ello no
implica que la misma pueda hacerse de cualquier manera. Una forma de ilicitud
se presenta cuando no se respetan las condiciones legales o contractuales reque-
ridas para la terminacién, esto es, cuando hay incumplimiento del contrato. La
falta m4s comin de esta forma tiene lugar cuando no se da plazo de preaviso o se
da pero de modo insuficiente. Sin embargo, la hipétesis mdas interesante de ter-
minacién ilicita es cuando no obstante respetarse esas condiciones legales o con-
vencionales, existe abuso de la parte por cuya voluntad cesan los efectos del
contrato.

Con laintencién de proteger la parte débil de la relacién contractual, la juris-
prudencia francesa, ha ejercido algunos controles en la ruptura de los contratos,
principalmente en los de distribucién, a través del abuso del derecho y de la obli-
gacién de ejecutar los contratos de buena fe. Segtin GUYENOT, "la teorfa del abu-
so del derecho permite aportar un limite al derecho de terminacién unilateral,
evitando que se ejerza con excesiva irritabilidad o que se convierta en un instru-
mento de tiranfa”’. La nocién de abuso del derecho fue implementada en Co-
lombia por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los afios treinta, influenciada
principalmente por la doctrina y jurisprudencia francesa. Desde entonces el abu-
so del derecho ha irrigado todo nuestro derecho, en especial el de obligaciones,
a fin de atenuar las consecuencias de un individualismo desmesurado. Segtin un
autor francés, la terminacién de relaciones contractuales de duracién indetermi-
nada, junto con los problemas de vecindad y de propiedad, ha sido una de las
primeras fuentes de reflexién sobre el denominado abuso del derecho’®.

En Francia, los jueces no se han encasillado con un criterio de abuso del de-
recho sino que han esbozado diferentes: la intencién de perjudicar, la actitud ma-
liciosa, la falta (intencional o no), la desviacién de la finalidad social de un derecho,

57 J. GUYENOT. La ruptura abusive des contrats a durée, citado por M. BEHAR-ToucHals y G.
VIRASSAMY. Les contrats de la distribution, Paris, LGDJ, 1999, 157.

58 PH. STOFFEL-MUNCK. L'abus dans le contrat. Essai d'une théorie, Paris, L.GDJ, Bibliotheque de
droit privé, 1999, 42.
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la voluntad de eludir obligaciones legales o contractuales, etc. A continuacién nos
referiremos a las principales hipétesis de terminacién ilicita en contratos de eje-

cucion sucesiva.
SECCION 2. DOS HIPOTESIS DE TERMINACION UNILATERAL ILICITA

El control efectuado por la jurisprudencia francesa concierne principalmente las
circunstancias que rodean la ruptura, las cuales pueden resultar bien sea del ca-
rdcter intempestivo de ésta o bien por la intencién de causar un perjuicio a la otra
parte.

A. Lailicitud por la terminacién intempestiva de la relacién contractual

Lo intempestivo se refiere al cardcter inesperado, brusco y hasta brutal de la ter-
minacién. Segin BEHAR-ToUCHAIS y VIRASSAMY, la brusquedad de la terminacién
puede resultar, en primer lugar, del hecho de no dar preaviso, o de darlo pero de
modo insuficiente. En segundo lugar, puede ser consecuencia de un comporta-

miento incoherente adoptado por el autor de la terminacién®”.

1. La ilicitud por la terminacion sin preaviso o sin preaviso suficiente

La hipétesis mds simple de ilicitud por inobservancia del preaviso se presenta
cuando el autor de la terminacién unilateral da por terminada la relacién contrac-
tual con efectos inmediatos, es decir, no da ningtin preaviso, o lo da, pero por un
término inferior al requerido. ¢Cuél es la consecuencia de esa omisién? La cues-
tién tiene importancia si se tiene en cuenta que las partes no siempre toman la
precaucién de sefalar la consecuencia de la inobservancia del preaviso y la ley
por lo general guarda silencio al respecto. La posicién mayoritaria considera que
la terminacién intempestiva es eficaz pero compromete la responsabilidad de su
autor, quien deberd indemnizar los perjuicios causados®®. Con frecuencia esos
perjuicios consistirdn en la ganancia dejada de percibir durante el término de
preaviso.

Para BEHAR-ToucCHAIS y VIRASSAMY no es descabellado exigir preaviso en con-
tratos de duracién determinada, en particular en contratos de distribucién, sobre
todo cuando el contrato ha sido renovado tantas veces que se ha creado en el
distribuidor la creencia o esperanza que la relacién contractual continuard a tra-
vés de una nueva renovacién, a menos que se avise lo contrario antes del venci-
miento normal del contrato®'.

59 BeHAR-ToucHAIS y VirRassamy. Ob. cit., 158.

60 AZEMA. La durcé des contrats successifs, cit., 180; KLEIN. El desistimiento unilateral del contrato, cit.,
226.

61 BEHAR-TOUCHAIS y VIRASSAMY. Les contrats de la distribution, cit., 158.
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M3s interesante es la hip6tesis en la que el autor de la terminacién unilateral
no da término de preaviso por no existir obligacién legal expresa o convencional
de hacerlo. Descontando los casos en que el preaviso puede resultar innecesario,
cuando la ausencia de éste es susceptible de acarrear perjuicios a la parte termi-
nada, la obligacién de dar preaviso surge del articulo 871 C. Co. (0 1603 C. C.),
que impone a las partes ejecutar los contratos de buena fe. Es més, nos parece que
en algunas circunstancias la misma buena fe puede obligar a dar un preaviso ma-
yor al pactado contractualmente si éste no es idéneo para permitir a la parte ter-
minada adoptar las medidas necesarias para afrontar la nueva situacién que resulta
de la extincién del vinculo.

2. La ilicitud en la terminacion por la adopcién de un comportamiento incoberente

En este caso se configura abuso cuando una de las partes da por terminado el
contrato respetando plenamente el término de preaviso, pero después de haber
hecho creer deliberada o imprudentemente al otro contratante que la relacién
contractual continuarfa desarrollaindose normalmente®. Este tipo de comporta-
miento, que es una aplicacién de la obligacién de ejecutar los contratos de buena
fe, figura en Francia bajo la prohibicién de contradecirse en detrimento de otro,

63, en derecho inglés se conoce con el nombre

o bajo el principio de coherencia
de estoppel, y en derecho romano bajo el adagio “non concedit venire contra factum
proprium”. "Quien adopte una actitud contraria a su actuaciones anteriores se re-
puta de mala fe porque viola la confianza legitima"®*.

En Francia, la Corte de Casacién juzgé abusiva la conducta de un contratan-
te, la sociedad Bridel, quien dio por terminada una relacién contractual después
de haber hecho creer a la otra parte, la sociedad Debic, que la relacién seguiria
ejecutdndose normalmente. Los hechos son més o menos los siguientes: desde
hacia siete afos la sociedad Debic proveia de manera regular y estable ciertos
productos a la sociedad Bridel. Esta dltima rompe intempestivamente relaciones
comerciales con aquella dos meses después de haber encontrado un nuevo pro-
veedor. Debic, que habfa acumulado un gran stock tinicamente para satisfacer los
pedidos de Bridel, demanda ante los jueces la indemnizacién de perjuicios. La
Corte encontré que Debic “debia, teniendo en cuenta los plazos de fabricacién y
de las condiciones del producto, mantener un stock en relacién con el volumen de
los pedidos, los cuales no eran hechos sino una semana o dos antes de la entrega,
y que Bridel habfa brutalmente suspendido en marzo de 1984 sus compras a Debic,

después de haberle hecho creer que sus relaciones desarrollarian normalmente,

62 Ibid., 162.

63 D. HouTcCIEFF. Le principe de cobérence en matiere contractuelle, Presses Universitaires d'Aix-
Marseille-Puam, 2001.

64 PH. LETOURNEAU. Le droit des contrats et de la responsabilité, 5.2 ed., Paris, Dalloz, 2004-2005,
724.
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no obstante haber concluido desde enero de 1984 un acuerdo con oto distribui-
dor; que de acuerdo con esos hechos, la corte de apelaciones habfa podido esti-
mar que la sociedad Bridel habfa abusado de su derecho de poner fin a las relaciones
comerciales con la sociedad Debic"®’.

Es sobre todo en los casos donde hay de por medio inversiones previas de la
parte a quien le terminan el contrato que la jurisprudencia ha dado aplicacién a
la prohibicién de traicionar la confianza legitima. Asi, cuando un distribuidor rea-
liza a peticién del empresario principal una importante inversién en infraestruc-
tura, puede legitimamente pensar que esas inversiones suponen la continuidad de
la relacién contractual por un buen tiempo. “El empresario representado que acon-
seja una serie de gastos e inversiones, y al poco tiempo o, al menos no el suficien-
te para que se pueda amortizar, incluso contando con el preaviso, manifiesta su
voluntad de extinguir la relacién, estd actuando en forma contradictoria, pues
con su actuacién inicial, recomendar la realizacién de unos gastos, inspira en la
otra parte una expectativa de continuacién de la relacién durante el tiempo sufi-
ciente como para permitir como minimo la recuperacién de esas inversiones con
los beneficios que se obtengan; y sin embargo, lo que hace es ejercitar su dere-
cho de desistimiento ad nutum"®.

La Corte de Casacién francesa casé la sentencia de una corte de apelacién
que habia negado las pretensiones indemnizatorias de un concesionario, con el
argumento que el concedente tenia el derecho de dar por terminado el contrato
dando preaviso de un afio. La Corte consideré que la duracién del preaviso era
insignificante teniendo en cuenta las altas inversiones efectuadas por el conce-

sionario a peticién del concedente como requisito para iniciar relaciones®”.

B. Abuso por la intencién de causar perjuicio
del autor de la terminacién unilateral

Aqui el criterio del abuso es la intencién de perjudicar por parte del autor de la
terminacién unilateral de un contrato, la cual debe ser sancionada ya que es in-
concebible consentir el ejercicio de un derecho por el sélo placer de perjudicar a
otro. Concretamente, se trata de una terminacién llevada a cabo en circunstan-
cias determinadas por la discriminacién, por actos de competencia desleal y por
el deseo de excluir a un contratante valiéndose de motivos falaces. Naturalmente
que no sera nada facil demostrar el animus nocendi, por lo que quien alegue ser vic-
tima de una terminacién abusiva deberé proveer al juez la mayor cantidad posi-
ble de indicios sustentando los hechos.

65 Corte de Casacién. 28 de febrero de 1995, Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1995, 885, con
nota de J. MESTRE.

66 KULEIN. El desistimiento unilateral del contrato, cit., 215.

67 Corte de Casacién. 28 de febrero de 1995, cit., 675.
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En una sentencia la Corte de Casacién francesa determiné que el respeto del
plazo de preaviso no necesariamente exonera al proveedor de toda responsabili-
dad con ocasién de la ruptura en la medida en que éste, autor de la terminacién
unilateral de un contrato de distribucién de duracién indeterminada, tenfa la in-
tencién de perjudicar al otro contratante, habiendo recurrido a motivos falsos,
cometiendo actos de competencia desleal, de discriminacién y de denigracién®®.
En otra sentencia, la terminacién de un contrato de concesién de duracién inde-
finida fue declarada abusiva en un asunto donde el concedente habfa invocado
motivos falsos para justificar su decisién de terminacién, habfa violado su obliga-
cién de exclusividad, hecho acuerdos con agentes del concesionario, aumentado
los gastos financieros de su contratante y complicado su gestién, y habfa modifi-
cado unilateralmente el contrato y cometido actos de denigracién y discrimina-

cién®.

68 Corte de Casacién, 28 de febrero de 1995, cit.
69 J. GHESTIN, C. JAMIN y M. BiLLiau. Traité de droit civil les cffets du contrat, 3.% ed. Paris, LGDJ,
2001, 330 y ss.



