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Resumen: Este articulo tiene por objeto analizar el fundamento, valor y alcance de
la cliusula de terminacién unilateral del contrato en el Derecho privado colombiano,
conforme a la cual se pacta entre los contratantes que cualquiera de ellos puede dar por
terminado el contrato sin necesidad de alegar una justa causa. Luego de indagar por
el fundamento y viabilidad juridica de esta cldusula, sus limites, al igual que su posible
configuracién como abusiva y contraria a la buena fe, se concluye que si bien es posible
admitir su viabilidad juridica, esta clusula encuentra limites y eventualmente puede ser
declarada nula. Parala elaboracién se ha empleado el método dogmatico de investigacion
juridica, que tiene en cuenta las disposiciones legales, la doctrina y la jurisprudencia,
tanto sentencias de la Corte Suprema de Justicia, como del Consejo de Estado y laudos
arbitrales.

Palabras clave: Contrato, terminacién unilateral, cldusula abusiva.

Abstract: The purpose of this article is to analyze the basis, value and scope of the unilateral
termination clause of the contract in Colombian private law, according to which it is agreed
between the contracting parties that any of them may terminate the contract without having
to plead a just cause. After investigating the basis and legal viability of said clause, its limits,
as well as its possible configuration as an abusive clause and contrary to good faith, it is
concluded that although it is possible to admit its legal viability, this clause finds limits
and may eventually be declared void. For the elaboration the dogmatic method of legal
investigation has been used, taking into account the legal dispositions, the doctrine and
Jurisprudence, both judgments of the Supreme Court of Justice, as of the Council of State
and arbitration awards.

Keywords: Contract, unilateral termination, abusive clause.

Introduccién

La posibilidad de terminar o “revocar” voluntariamente un contrato por
acuerdo de quienes consintieron en formarlo, encuentra fundamento en
laautonomia delavoluntad de los contratantes, pues segtin este postulado
las partes son libres para crear, modificar o extinguir las relaciones

juridicas convencionales ! Esto encuentra sustento ademés en el cardcter
de la intangibilidad del contrato, reconocido en el articulo 1602 del
Cdédigo Civil, conforme al cual todo contrato legalmente celebrado es
ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino por mutuo

consentimiento o causas legales 2.

Tal acuerdo, como resulta obvio, debe cumplir los requisitos de
existencia y validez de todos los actos juridicos. Ademas de ello, valga
recordar que el Cédigo Civil enuncia en el articulo 1625 entre los
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modos de extincién de las obligaciones, el acuerdo entre los contratantes

denominado también en la doctrina como mutuo disenso > . De esta
manera, entonces, no les es permitido a los contratantes terminar de
manera unilateral el contrato, dado que ello haria que este dejara de ser
ley para las partes *. Pero, como se verd, ya sea por excepcién legal o por
prerrogativa contractualmente reservada para uno de los contratantes, se
concede en ocasiones la facultad de hacerlo’.

Partiendo de lo anterior, este articulo versa sobre el interrogante acerca
de la viabilidad y alcance en el Derecho privado colombiano de una
cldusula de terminacién unilateral del contrato, sobre todo en el evento
en que sea predispuesta por una de las partes. Se busca sostener que si bien
es posible admitir su viabilidad juridica, esta clausula encuentra limites y
eventualmente puede ser calificada como abusiva y contraria a la buena
fe©.

Para lograr el objetivo propuesto se indagard por el fundamento y
viabilidad juridica de la cldusula de terminacién unilateral del contrato
(I), como también el limite (II) y su posible configuracién como
cldusula abusiva ademds de sus consecuencias (III). Para su elaboracién
se han tenido en cuenta las disposiciones legales pertinentes, al igual
que doctrina y jurisprudencia relevantes, tanto sentencias de la Corte
Suprema de Justicia, como del Consejo de Estado y laudos arbitrales. El
articulo termina con un cuerpo de conclusiones y relacién de bibliografia
empleada.

Fundamento y viabilidad juridica

Como se indicd en la introduccién, cabe reiterar que en principio
la legislacién colombiana parte del supuesto de que los contratos se
terminan, entre otras causas, por acuerdo entre las partes, tal como lo
establecen los articulos 1602 y 1625 del Cédigo Civil. Ello no obsta
para que el propio Cddigo Civil (CC) y también el de Comercio
(Co), en ocasiones admitan la posibilidad de terminacién unilateral del
contrato. Esto, independientemente de que usen diferentes vocablos

como revocacién, renuncia, desistimiento, etc.” . También cabe agregar
la posibilidad consagrada en el articulo 47 de la Ley 1480 de 2011,
que permite el retracto en todos los contratos para la venta de bienes y
prestacién de servicios mediante sistemas de financiacién otorgada por
el productor o proveedor, venta de tiempos compartidos o ventas que

utilizan métodos no tradicionales o a distancia®.

En la doctrina espanola contemporinea, LUIS DIEZ-PICAZO ha
dicho que es posible admitir la terminacién de una relacién obligatoria
por la voluntad de una de las partes, la cual puede tener su fundamento
en la concreta atribucidén a uno o a ambos interesados, de la facultad
de extinguir la relacién, bien sea como consecuencia de una expresa

disposicion legal o en virtud de la concesién hecha a cualquiera de los

contratantes por el negocio juridico constitutivo de las obligaciones ?

. Entre los autores colombianos también hay voces favorables a esta
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posibilidad, como la de LUIS FELIPE BOTERO-Aristizébal, al destacar
que en la legislacién nacional no hay prohibicién para incluir y ejercer
esta facultad 1°. Igualmente en Chile, en la doctrina se ha contemplado
tal posibilidad, como es el caso de RENE ABELIUK-MANASEVICH,
quien ademds de referirse a los casos expresamente contemplados en la ley
indica que la revocacién unilateral del contrato puede ser pactada por las
partes, concediendo este derecho a cualquiera de ellas para desvincularse

del mismo, ya sea al cumplimiento de algtin evento determinado, por su

sola voluntad, o previo pago de una indemnizacién 1

El Cédigo Civil italiano de 1942 contempla la posibilidad de receso
o rescisién unilateral del contrato en el articulo 1373 '*. Conforme a
esa norma, si a una de las partes se le hubiese atribuido la facultad de
rescindir el contrato, esta podra ser ejercitada mientras el mismo no haya
tenido principio de ejecucién, aunque en todo caso, como se prevé al final

del articulo, queda a salvo cualquier pacto en contrario 13 Si se tratare
de un contrato de ejecucién periddica o sucesiva, esta facultad también
se puede ejercer posteriormente, pero no tendra efecto en cuanto a las
prestaciones ya ejecutadas o que se encuentren en curso de ejecucién. De

todas maneras, se ve como una facultad excepcional no susceptible de

interpretacion extensiva a otros contratos 14

En el Derecho argentino, tal posibilidad también ha sido contemplada
expresamente en el articulo 1077 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién de 2015 .

Cabe agregar que en algunos de los instrumentos que componen
el “moderno derecho de los contratos”, se consagra la posibilidad de
terminar el acuerdo por cualquiera de las partes, en contratos a término

indefinido. Asi el articulo 5.1.8 de los Principios de Unidroit 16 De
manera similar, los articulos 6:109 de los Principios de Derecho Europeo
de Contratos (PECL), y el articulo I11-1:109(2) del DCFR V7.

Maria Luisa Palazén-Garrido indica que no serd necesaria la cliusula
en los contratos sometidos a tales instrumentos, aunque de todas
maneras vale la pena considerar la variable introducida por la misma
autora, consistente en que en la cldusula se prevea una obligacién de
compensacion por el ejercicio del desistimiento; esta resulta conveniente
para garantizar laindemnidad del contratante que resulte perjudicado con
la decision de terminacién unilateral del otro '®. También cabe sefialar que
bajo el régimen de tales instrumentos la clausula de terminacién unilateral
puede no ser necesaria para los contratos de larga duracién, pero si para
aquellos que nolo sean. En este sentido, el numeral 1 del articulo ITI-1:109
DCEFR dispone: “Los derechos, obligaciones o relaciones contractuales
pueden modificarse o extinguirse mediante notificacion por cualquiera de
las partes si asi se estipula en los términos que lo regulan”.

En diversas ocasiones, la jurisprudencia colombiana ha admitido la
posibilidad de pactar la terminacién unilateral del contrato por cualquiera
de las partes. Asi lo sefiald la Corte en un fallo de 1941, a propdsito de
un contrato en el que se le permitia a una compania terminar el contrato
si no se encontraba petrdleo “...y demds hidrocarburos en cantidades
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explotables y de provecho comercial, o si en el curso de la explotacién
esos elementos disminuyeren hasta hacerla improductiva o se agotan, o
si los titulos de los propietarios no resultan saneados, o si sobreviene
otra causa que implique para la compania inconveniente o perjuicio en la
continuacién del contrato...” .

En esta decision, la Corte precisé que esta clausula no corresponde a la
prohibicién establecida en el articulo 1535 del Cédigo Civil, conforme al
cual “Son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicién potestativa
que consista en la mera voluntad de la persona que se obliga”, sino mds
bien a lo que establece el inciso segundo de la misma norma, segin el

cual “Sila condicién consiste en un hecho voluntario de cualquiera de las

partes, valdrd”*°.

De igual forma, en otro fallo la Corte reconocié la posibilidad de
cualquiera de las partes de dar por terminado el contrato, bien sea en
los casos en los que expresamente el legislador la consagra, o cuando la
misma proviene del pacto entre los contratantes, tal como se indicé en
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 14 de diciembre de 2001

*! La demanda se refirié a una indemnizacién por un siniestro cubierto
mediante un contrato de seguro, cuyo pago solidario se requiri6 de parte
de un grupo de aseguradoras. En primera instancia, se declaré probada
la excepcién de inexistencia del contrato de seguro, se absolvi6 a una de
las demandadas y se condend a otra de ellas. En apelacién, se declard
probada la excepcidn de revocacién unilateral del asegurado frente a lo
cual se desestimé la pretension interpuesta contra otra de las aseguradas
y se condend a la demandante a pagar costas. La Corte Suprema casé la
sentencia y condend a la aseguradora contra la cual se habia desestimado
la pretension en apelacion.

También en sentencia de 30 de agosto de 2011, ademds de hacer
una detallada referencia a los casos en los que el legislador ha admitido
la posibilidad de terminacién unilateral del contrato, consider6 viable
pactar una clausula que la prevea. El caso objeto de discusion se refirid
a una demanda de declaracion de responsabilidad civil extracontractual
por incumplimiento de contratos de afiliacién o vinculacién de unos
vehiculos y en subsidio resolucién. Esta pretensiéon se fundé en la
terminacion unilateral de los contratos que, segun el demandante, se
configuré como incumplimiento del acuerdo, ademds de ser contrariaala
buena fey la prdrroga automdtica pactada al finalizar su duracién minima.
En primera instancia se decret la responsabilidad civil contractual de la
demandada. En apelacién se revocd la sentencia y la Corte Suprema no
la casé. En las consideraciones, la Corte manifesté que la terminacién
unilateral del contrato estd admitida en casos especificos en la ley y de

todas formas, las partes la habian pactado 22,
Sobre la cliusula que prevé la terminacién unilateral, la Corte senalé:

En cuanto respecta al pacto de terminacién unilateral del contrato cuando la
ley, costumbre o los usos y practicas negociales no la establecen, de antafo
suele cuestionarse, ya por oponerse a la nocién o fuerza normativa del contrato
(articulos 1494, 1535, 1602 y 1603, Cédigo Civil; 864 y 871, Cdédigo de

Comercio), ora por invalidez e ilicitud al someterlo a la condicién potestativa
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consistente en el simple arbitrio o mera voluntad de un contratante (articulo
1535, Cédigo Civil), bien al no enunciarse dentro de las causas legales extintivas,
formarse y terminar por acuerdo mutuo de las partes, nunca por decision de una
(articulo 1602, in fine, Cédigo Civil), preverse en forma excepcional, exclusiva y
circunscrita a los contratos estatales sin admitir analogfa Jegis o iuris ni aplicacién
extensiva (articulos 14, 15, 16 y 17, Ley 80 de 1993), resultar abusiva en los
restantes (articulo 133.2, Ley 142 de 1994) o, convertirse en mecanismo de
#justicia privada#, derogatorio de la jurisdiccién del Estado autorizada para
terminar el contrato.

En estrictez, la terminaciéon unilateral presupone la existencia, validez y
eficacia del contrato, en nada contradice su nocidn, fuerza normativa, ni encarna
condicién potestativa.

El contrato a partir de su existencia genera efectos vinculantes para las partes,
atadas u obligadas al cumplimiento, sea espontdneo, sea forzado, y fenece por
decisién exclusiva de una porque la ley concede el derecho o se pacta accidentalia
negotii, como las cldusulas resolutorias expresas, con o sin preaviso ¢, incluso, casos
hay, donde la comun negativa se ha tomado como dissensus o distrato o concluye
en este (Cas. Civ. sentencia de 12 de marzo de 2004). El contrato existe ex ante,
engendra efectos, termina ex post sin eficacia retroactiva y solo hacia el futuro.
Ademis, cumplimiento y terminacién son distintos. Aquel no queda al simple
arbitrio o mera voluntad de una parte, la tltima se produce por decisién unilateral
de una u otra sin afectar las obligaciones cumplidas.

La falta de enunciacién expresa en el Cédigo Civil dentro de los modos
extintivos, no es escollo ni argumentacién plausible para descartar la terminacién
unilateral, por cuanto como quedé sentado, la ley la consagra en numerosas
hipétesis y contratos de derecho privado, sin concernir solo a los estatales.
Inclusive, la figura existe en el derecho privado, antes de su plasmacién en
la contratacién estatal, y no es extrafia la locucién, pues utiliza el vocablo
#terminacion# (articulo 870, C. de Co), #dar por terminado el contrato# (art. 973,
C. de Co), justas causas #para dar por terminado unilateralmente el contrato de
agencia comercial# (art. 1325, C. de Co).

Tampoco es admisible sostener prima facie, ante si y por si, su naturaleza
abusiva, extender la presuncién al respecto circunscrita a los contratos de servicios
publicos bajo condiciones generales (articulo 133.2, Ley 142 de 1994), esta si
destierra la analogfa Jegis, ajena a los paritarios y susceptible de desvanecerse, sin
resultar 16gica la supuesta configuracién antelada de un abuso de derecho ulterior,
el cual podréd presentarse al ejercerse en ciertas condiciones, o tenerla a priori
como expresién abusiva de la libertad contractual, por contradecir las reglas de
experiencia (Cas. Civ. sentencia de 14 de diciembre de 2001, exp. 6230).

En general, ante la ausencia de prohibicién normativa expresa, es ineluctable
concluir la validez de estas cldusulas, por obedecer a la libertad contractual de las
partes, facultadas para celebrar el acto dispositivo y disponer su terminacidn, ain
sin declaracién judicial, previendo el derecho a aniquilarlo, lo cual no significa ni
puede conducir en forma alguna a tomar justicia por mano propia, por cuanto toda
controversia respecto de su eficacia o ¢jercicio, corresponde definirla a los jueces,
como se explica ms adelante.

Partiendo de la precedente premisa, la jurisprudencia reconoce validez a las
clausulas de terminacidn de los contratos bilaterales, onerosos, conmutativos y de
ejecucion sucesiva (Cas. Civ. sentencia de 3 de septiembre de 1941, LI1, 1966, 36
yss; 23 de febrero de 1961, XCIV, 549), y las relativas a #[1]a condicién resolutoria
estipulada expresamente por los contratantes [que] resuelve de pleno derecho el
contrato sin que se requiera declaracion judicial. El articulo 1546 del C.C. se refiere
ala condicidn resolutoria técita, es decir a la que envuelve todo contrato bilateral,
y no ala expresa, o sea a la que libremente hayan estipulado las partes# (Cas. Civ.
sentencia de 31 de mayo de 1892, VII, 243).

()

Desde otra perspectiva, la terminacién unilateral, es realidad tendencial
inocultable en la contratacién, particularmente, en la internacional, electrénica
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y las relaciones comerciales, asi como las de consumo, tanto cuanto mas por la
sensible evolucidn, secular transformacion, dimensién y entendimiento actual de

la autonomia privada en la dindmica del tréfico juridico y los negocios 23

El Consejo de Estado de igual forma ha senalado que la facultad de
terminar unilateralmente el contrato conforme a una cldusula que asi
lo disponga, es una estipulacién “reconocida y con eficacia en materia

de derecho”, tal como se establecié en fallo de 2 de mayo de 2016 **
. El caso que motivé el pronunciamiento del Consejo de Estado, se
refirié al recurso de anulacidn interpuesto por Centrales Eléctricas del
Cauca S.A. ES.P., CEDELCA, en contra del laudo de 4 de abril de
2014 dictado con ocasién de las controversias suscitadas entre dicha
entidad (convocada) y la Compaiifa de Electricidad del Cauca S.A. E.S.P.
(convocante). La decisién del Consejo de Estado declaré infundada la
solicitud de anulacién del laudo arbitral recurrido. El laudo referido versé
a su turno sobre la pretensidn planteada por la convocante en sentido
de senalar que la terminacién unilateral del contrato por la convocada
alegando incumplimiento por parte de la convocante, no estaba fundada
en una justa causa. El tribunal de arbitramento considerd que no se
habian configurado en el caso concreto las causales para que la convocada
terminara el contrato por justa causa y de manera anticipada y ademas
que tal terminacidn habia desconocido principios como la buena fe y la
preservacion de los contratos. En relacién con la clausula de terminacién
unilateral indicé:

Ciertamente el articulo 1602 del Cédigo Civil prescribe que los contratos solo
pueden invalidarse por causas legales o el mutuo acuerdo de las partes. En el mismo
sentido, el articulo 1625 ibidem prescribe que la extincién de las obligaciones
debe darse por la convencién de los interesados o por las diez causales alli
consagradas. Sin embargo, tal enumeracién resulta insuficiente, pues el mismo
Cédigo reconoce causales adicionales en otras disposiciones, como la declaracién
unilateral de terminacidn, como sucede con el desahucio, la cesacidn, la renuncia
o la revocacién, que se encuentran reconocidas en articulos tales como el 2009,
2011, 2056, 2189 y 2193. Otro tanto sucede con el desistimiento, que constituye
una forma de terminacién unilateral ante la insatisfaccion de las expectativas del

acreedor 2.

No sobra insistir en que la clausula de terminacién unilateral del
contrato no puede ser calificada como una condicién meramente
potestativa, que estd prohibida por el articulo 1535 del Cédigo Civil en
los siguientes términos:

Son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicién potestativa que consista
en la mera voluntad de la persona que se obliga.

Si la condicién consiste en un hecho voluntario de cualquiera de las partes,
valdra.

En efecto, el asunto no consiste en que el cumplimiento de las
obligaciones surgidas del contrato quede al mero arbitrio de las partes. Se
trata de que el contrato pueda ser extinguido por decisién de cualquiera
de las partes, independientemente de que cualquiera de ellas ostente la
calidad exclusiva de deudor o acreedor, o de que de ambas calidades sean
titulares todos los contratantes. Ademds de ello, las obligaciones que se
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hubieran ejecutado no son susceptibles de ser extinguidas, sino que el
contrato se termina hacia futuro. En este sentido se pronuncié un tribunal
de arbitramento, al indicar:

No considera el Tribunal que la facultad de terminacién pactada constituya
una condicién meramente potestativa (conditio si voluero), esto es aquella que
consiste en la mera voluntad de la persona que se obliga (articulo 1535 del Cédigo
Civil), pues como fue convenida, dicha estipulacidn no tiene por objeto extinguir
derecho u obligacién por la mera voluntad del deudor, sino brindar a ambos
contratantes la posibilidad de poner término al contrato en forma unilateral, sin
afectar las obligaciones contraidas y ejecutadas al amparo del negocio juridico, que
devienen inalterables y consolidadas. Por consiguiente, la terminacién unilateral
del contrato solo produce efectos hacia el futuro (ex nunc) y no puede alterar o

modificar obligaciones ya contraidas o ejecutadas 26
Limites alas cldusulas de terminacidn unilateral del contrato

A pesar de ser viable pactar una clausula que permita a cualquiera de las
partes terminar unilateralmente el contrato, segtin lo anotado en el punto
anterior, esta posibilidad tiene limites que, como lo ha afirmado la Corte
Suprema también en fallo anteriormente citado, son los que se derivan
del abuso del derecho y, en particular, de la buena fe, por lo cual la misma
podria resultar abusiva. Asi se expres6 la Corte en sentencia de 2011 ya
citada:

Al respecto, la estipulacién podrd contrariar una norma imperativa, resultar
abusiva, comportar el ¢jercicio de posicién dominante contractual, abuso del
derecho, vulneracién de la confianza legitima, el acto propio (venire contra
factum proprium) o la buena fe, o incluso una conducta formalmente ajustada al
ordenamiento juridico o al contenido de la estipulacién de terminacién unilateral
valorada en el marco féctico concreto de circunstancias, puede devenir abusiva e
ilegitima, o en las ad nutum, configurar ejercicio disfuncional, por ejemplo, para
inferir intencionalmente un dano, aspectos que en funcién de la justicia, imponen
cuidadoso examen del marco de circunstancias fictico por los jueces dentro de su
autonomia hermenéutica y la discreta valoracién de los elementos de conviccidn.

El abuso del derecho, y en particular, la buena fe, son pardmetros limitativos y
correctores de lalibertad contractual, y por ende, ostentan particular relevancia en
estos aspectos.

La jurisprudencia, reconoce en precisas circunstancias que el ejercicio de la
facultad de terminacidn unilateral, no configura de suyo un abuso de derecho
(articulo 830, C. de Co), sin sentar una directriz general inflexible ni descartarlo
a priori, por cuanto, podrd ser abusiva, y por regla general, en los casos legales o
contractuales, la parte puede terminar el contrato con sujecidn a la correccién,
lealtad, buena fe y recto ejercicio de los derechos, pero en lo #...contractual tiene
cabida el abuso del derecho...#, y puede #...presentarse en la formacion del contrato,
en su ejecucion, en su disolucion y aiin en el periodo post-contractual# (LXXX, 656;
Cas. Civ. sentencias de 6 de diciembre de 1899, XV, 8; sentencia de 6 julio de 1955,
LXXX, 656; 11 de octubre de 1973, CXLVII, 82; 19 de octubre de 1994, exp.
3972), de donde, en armonia con el articulo 95 de la Constitucién Politica, segin
el cual, todaslas personas estan obligadas a #/7Jespetar los derechos ajenos y no abusar
de los propios#, deben #entenderse las clausulas convencionales o las regulaciones
legales o constitucionales permisivas de la terminacién unilateral del pacto respectivo,
debido a que ellas no pueden interpretarse a distancia del postulado de que se viene
hablando, como quiera que exigen ser observadas a través de su propio prisma, ante la
posibilidad de que en ejercicio de esa facultad se incurra en violacién del derecho ajeno;
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ello supone entonces que deben apreciarse bajo el entendido de que su actividad no
puede ser causa de dario a quienes han contratado con el agente, salvo, claro estd, que
exista razdn que lo justifique, como sucederia, verbi gratia, cuando el comportamiento
del contratista, dada su falta de honradez o inteligencia, lo imponga# (Cas. Civ.
sentencia de 16 de septiembre de 2010, exp. 11001-3103-027-2005-00590-01).

A esta directriz, se sujetan las prerrogativas ad nutum, ad libitum o a arbitrio,
en cuyo ejercicio el titular no es ajeno #al inexorable y plausible deber constitucional
y legal de no abusar de sus derechos (arts. 95,1 C.P. y 830 C.Co.), habida
cuenta que el reconocimiento de una facultad o poder, de por si, no constituye
salvoconducto o patente de corso para propiciar la arbitrariedad, so pena de la
condigna indemnizacion de los perjuicios irrogados. Es por ello por lo que el abuso, en
si, trasciende al mero 0 a la simple volicién# (Cas. Civ. sentencia de 14 de diciembre
de 2001, exp. 6230).

En consecuencia, todas las expresiones especificas de terminacion unilateral del
contrato, el ejercicio del derecho potestativo, incluso discrecional, se rigen por los
principios de la buena fe, evitacién de abuso del derecho y esté sujeto a control
judicial, lo cual suprime la justicia privada por mano propia. La buena fe y el abuso

del derecho, constituyen limites al pacto y ejercicio de estas facultades 27
Asi también lo ha sefalado el Consejo de Estado:

...J]a autonomia privada de la voluntad permite que las partes puedan autorregular
sus intereses, incluyendo las formas de terminacién de sus vinculos, sin que por
ello se concluya que existe un acto abusivo por alguna de ellas o que se esté

desconociendo el equilibrio connatural de las partes, siempre que obren de buena

fe al concluir sus relaciones 28 .

Adicionalmente, Ernesto Rengifo-Garcla ha afirmado en la doctrina
colombiana, que el abuso del derecho constituye un limite a la facultad
discrecional de las partes para terminar unilateral y anticipadamente

aquellos negocios de duracién soportados en la confianza *. De igual
manera, el autor afirma que si la predisposicién de la cldusula de
terminacion unilateral, o su ejercicio o aplicacion resulta irrazonable,
desproporcionado o contrario a la buena fe, asi debe ser juzgado*°.

En Espafia, LUIS DIEZ-PICAZO y ANTONIO GULLON se han
pronunciado en cuanto alos limites de la decisién unilateral de ponerle fin
ala relacion obligatoria, indicando que esta debe ser recepticia y ejecutada
de buena fe, lo cual ademds impone la existencia de un plazo de preaviso y
la necesidad de prolongar la realizacién por el tiempo necesario para que
la otra parte tome las medidas correspondientes ' .

Diez-Picazo agrega que la violacién de la buena fe en el ejercicio
de la facultad de desistimiento no impide la extincién de la relacién
y crea unicamente un deber de resarcimiento de dafios, concretado
en el pago de las restituciones por el tiempo de preaviso que no se
hubiere respetado 32 De todas maneras, cabe agregar que, ademas del
limitante de la buena fe para el ejercicio del derecho concedido a las
partes por medio de esa clausula, esta también encuentra como limite el
que en si misma pueda ser calificada como abusiva, segin se vera, con
las consecuencias que més adelante igualmente se indicardn. También
en Italia, C. MASSIMO BIANCA afirma que el principio de buena
fe implica que el poder de desistimiento unilateral se ejercite de tal
manera que se salvaguarde el interés del otro contratante, si eso no exige
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un sacrificio apreciable ** . En igual sentido se ha manifestado en la
doctrina argentina ALEJANDRO Borda, a propésito de la posibilidad de
terminacién unilateral contemplada en el articulo 1077 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién >,

Ademis de lo enunciado, un limite que se reconoce igualmente al
ejercicio de la cldusula de terminacién unilateral del contrato es el
consistente en el preaviso de parte del contratante que quiere abandonar
la relacién contractual. En efecto, en la doctrina, FERNANDO
HINESTROSA indica que el “preaviso” es un requisito que debe cumplir
la cldusula de terminacidn unilateral, salvo que se trate de circunstancias
que lo autoricen de otra forma**. C. MASSIMO BIANCA también
se pronuncia en relacién con exigir un preaviso para la terminacién
unilateral, como manifestacién de la buena fe, de tal manera que la
importancia que la relacién puede tener para el contratante y la dificultad
en encontrar un reemplazo inmediato, pueden exigir que el desistimiento

se comunique con un preaviso adecuado 36,

Las excepciones en las que no se requiera tal preaviso, agrega
Hinestrosa, estarfan dadas en los eventos en que haya un motivo
importante, o justa causa, un incumplimiento especialmente grave, la
desapariciéon de una condicién fundamental del contrato, o que las

circunstancias permitan obrar incontinenti ¥ .

Configuracién y alcance de la cldusula de terminacién
unilateral como eventualmente abusiva

Aun cuando pueda asumirse —como se puede—, que la cldusula de
terminacién unilateral es vélida al tener fundamento en la autonomia
de la voluntad o excepcionalmente legal y que, por ende, el que la ejerce
estd empleando un derecho potestativo, corresponde analizar si puede
inferirse que resulta abusiva al haber sido dispuesta por uno de los
contratantes, sin haberla negociado o informado previamente al otro.
Ahora, independientemente de que también en el caso concreto pudiera
llegarse a reprochar a la otra parte el no ser lo suficientemente diligente
para identificar la cldusula y, por ende, objetarla durante el proceso
de negociacién, resulta mds reprochable la conducta del contratante
predisponente que no hubiere cumplido con el deber precontractual
de informacién considerado como manifestacién del deber de obrar
de buena fe consagrado en el articulo 863 del Cédigo de Comercio,

entendido a su vez como el obrar leal y correcto que se exige a las partes **.

Cabe agregar ademds que en este caso se dan las caracteristicas que
la jurisprudencia de casacién civil ha exigido para que una cldusula sea
calificada como abusiva. En efecto, la Corte Suprema, en sentencia de 2
de febrero de 2001, establecié:

se advierten como caracteristicas arquetipicas de las cldusulas abusivas —
primordialmente—: a) que su negociaciéon no haya sido individual; b) que lesionen
los requerimientos emergentes de la buena fe negocial —vale decir, que se
quebrante este postulado rector desde una perspectiva objetiva: buena fe probidad
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o lealtad—, y c) que genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y

las obligaciones que contraen las partes 3,

Varios laudos arbitrales han calificado la cldusula de terminacién
unilateral como abusiva, como sucedié en el laudo arbitral de Adriana
Maria Calderén-Palacio contra Cafesalud Medicina Prepagada S.A., de

15 de noviembre de 2002 “°. El caso se refirié a un contrato de prestacion
de servicios de digitacién. Tiempo después de su celebracion y estando
en ejecucion, la demandada notificd a la demandante la terminacién del
contrato. La parte convocante demandé que se decretara la terminacién
arbitraria del contrato, ademds de la inexistencia del paragrafo de la
clausula que permitia la terminacién unilateral del mismo antes de su
vencimiento y sin que mediara justificacién. El Tribunal decidié que
tal cldusula era abusiva y en sus consideraciones expresé que esta es
la impuesta o dictada “...por la parte que detenta la posicién fuerte o
dominante y que por ello ostenta un preeminente poder de negociacion,
privilegia o favorece inequitativamente al predisponente en detrimento
del adherente, lesionando con ello el normal equilibrio del contrato”.
En cuanto a la cldusula del contrato que permitia a la entidad dar por
terminado el contrato, senalé que esta es valida en el supuesto en que
se pacte la posibilidad de dar por terminado el contrato en eventos de
incumplimiento, pero si reprochd el pardgrafo en que facultaba a la

entidad a dar por terminado el negocio en cualquier tiempo y sin tener

que aducir razén alguna41 .

También en otro laudo arbitral se consideré que una cldusula que
permita al predisponente dar por terminado el contrato en cualquier

tiempoy, especialmente, sin necesidad de dar explicacion, es abusiva®?. En
cuanto a la calificacién como abusiva de una clausula, el tribunal sostuvo:

En efecto, la circunstancia de que el contenido material de una estipulacién sea
valido, no excluye la posibilidad de que se configure una cldusula abusiva, puesto
que, segun se ha explicado, no es la transgresion a la ley imperativa, el orden
publico o las buenas costumbres, lo que torna abusiva una cldusula, sino la ventaja
marcada que persigue, el notorio desequilibrio que genera, su irrazonabilidad
y falta de justificacidn, asi, en abstracto, el contenido material de la cldusula,

individualmente considerado, no resulte censurable 43

En otro laudo arbitral, también se indicé que el ¢jercicio de la facultad
de terminacién unilateral por cualquiera de los contratantes no significa
per se que se configure abuso del derecho, segin lo que establece el articulo
830 del Cédigo de Comercio, aunque bien es cierto que su ejercicio puede
resultar abusivo. Asi el tribunal afirmé:

El ¢jercicio de la facultad de terminacién unilateral por parte de alguno de los
contratantes no configura por si mismo abuso del derecho en los términos del
articulo 830 del Cédigo de Comercio, aunque puede ocurrir el caso que dicha
atribucién se ejerza en detrimento de los derechos del otro contratante. Por
consiguiente, el uso de este tipo de cldusulas o de potestades contractuales no
puede hacerse en forma arbitraria o abusiva, caso en el cual, de llegar a causarse
vulneracién de los derechos del otro contratante, debe deducirse la responsabilidad

por esa circunstancia (...) 4
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Otro caso se refirié a una demanda en la que se controvirtié una
clausula de terminacién unilateral que habia sido introducida en el texto
del acuerdo modificatorio del contrato celebrado entre las partes, que
permitia a cualquiera de ellas terminar el acuerdo previo aviso escrito
al otro contratante con antelacién minima de 30 dias hébiles para la
finalizacion. El tribunal de arbitramento consideré que la cldusula era
abusiva por la forma en que habia sido dispuesta e insertada en el texto
definitivo del documento que la contenia, sin haber cumplido con el deber
precontractual de informacién derivado de la buena fe .

Ahora, en relacién con el efecto y sancién que se genera para una
clausula abusiva, se ha sostenido que es la nulidad absoluta de la misma por
violar una norma imperativa, como es el ordinal primero del articulo 95 de
la Constitucién Politica, conforme al cual los ciudadanos deben respetar

los derechos ajenos y no abusar de los propios 4 Asi se decidi6 en el caso

Punto Celular Ltda. contra Comunicacién Celular S.A. — Comeel V.

De igual forma se procedio en el tribunal de arbitramento en el caso de
3PL Logistic Solutions Colombia S.A.S. contra VIRBAC Colombia Ltda.
En el laudo se decret6 la nulidad absoluta de la misma por objeto ilicito, al
considerar que resultaba violatoria del articulo 95 de la Constitucién que

impone como deber de la persona y del ciudadano “respetar los derechos

ajenos y no abusar de los propios” .

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, al tratarse de una causal
de nulidad absoluta, el juez o arbitro estan facultados para decretarla de
oficio segun lo dispuesto en el articulo 1742 del Cédigo Civil subrogado
por el articulo 2 de la Ley 50 de 1936. Si bien es cierto que el Cédigo de
Comercio no sefiala si se requiere o no declaracién judicial en torno a la
nulidad absoluta o a la anulabilidad, debe tenerse en cuenta que en los
aspectos que en ese Codigo no estdn especialmente regulados se aplican
de forma directa las disposiciones del Cédigo Civil, toda vez que asi lo
establece el articulo 822 del Cédigo de Comercio 4 Por esto, ante el
aparente silencio del Cédigo de Comercio, deben aplicarse los articulos
1742 y 1743 del Cédigo Civil, en los cuales se establece que la nulidad,

tanto absoluta como relativa (o, para efectos mercantiles, la anulabilidad),

debe ser declarada por el juez 50,

Ahora, si la nulidad de la clausula no afecta todo el contrato, se trata
de una nulidad parcial en los términos del articulo 902 del Cédigo de
Comercio, de tal manera que es esta clausula —y no las otras— la que
serd objeto de la declaracion de nulidad. Este ha sido el criterio adoptado
tanto en la doctrina, como en algunos laudos arbitrales, en el sentido de
asumir que esta nulidad parcial es una manifestacién del principio de

conservacién del contrato >! . Por todo lo anterior y considerando que
el articulo 1742 del Cédigo Civil subrogado por el articulo 2 de la Ley
50 de 1936 permite al juez declarar de oficio aun sin peticién de parte la
nulidad absoluta cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato, se
debe proceder a decretar la nulidad absoluta de la clausula respectiva.

El efecto que tal declaracién de nulidad produce en relacién con la
clausula, es el de ponerle fin a la misma, de manera que esta desaparece
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del acuerdo contractual y deja en efecto la duracién del contrato pactada
originalmente, de forma tal que el contrato resultard incumplido de
parte de quien con base en aquella cliusula pretenda retirarse de manera
unilateral del contrato.

Conclusiones

Las principales conclusiones derivadas de lo expuesto en este articulo son:

e Segun el principio de intangibilidad del contrato, reconocido en
el Cédigo Civil, este es ley para las partes y una vez perfeccionado
estd llamado a producir sus efectos y no termina sino por
consentimiento mutuo o por causas legales, de lo cual surge que
a los contratantes no les esta permitido dar por terminado de
manera unilateral el acuerdo contractual. No obstante, ya sea por
pacto entre las partes o por expresa y excepcional facultad legal, los
contratantes podrian ponerle fin al contrato de manera unilateral.

e Las cldusulas de terminacién unilateral del contrato han sido
admitidas en el Derecho Privado colombiano, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, incluyendo una serie de
laudos arbitrales. De todas maneras, debe tenerse en cuenta que
tales clausulas encuentran limites en principios generales como el
abuso del derecho y la buena fe, lo cual puede conllevar incluso
que la cldusula sea calificada como abusiva, y por ende violatoria
de normas imperativas, con la consecuente posible declaracion de
nulidad absoluta parcial de las mismas.
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la que se produce por un objeto o causa ilicita, por la omisién de algin requisito
o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en
consideracién a la naturaleza de ellos, o cuando se trata de actos y contratos celebrados
por personas absolutamente incapaces. Por el contrario, los contratos celebrados por
quienes no tengan la calidad de incapaces absolutos, los celebrados omitiendo algun
requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos
atendiendo a la calidad o estado de las partes o cuando se trate de consentimiento
viciado por error, fuerza o dolo, se genera nulidad relativa del contrato, conforme
también lo establece el articulo 1741 del Cédigo Civil. De igual forma, el Cédigo de
Comercio establece en el articulo 899 como causales de nulidad absoluta cuando el
contrato contrarfa una norma imperativa, salvo que la ley establezca otra cosa; cuando
tenga causa u objeto ilicitos y cuando se haya celebrado por persona absolutamente
incapaz. Por su parte, el articulo 900 del Cédigo de Comercio establece que el negocio
juridico serd anulable cuando se haya celebrado por persona relativamente incapaz y
cuando se haya consentido por error, fuerza o dolo, conforme al Cédigo Civil. Cabe
recordar que en el Cédigo Civil, la terminologia empleada por el articulo 1741 es nulidad
absoluta y nulidad relativa, mientras los articulos 899 y 900 del Cédigo de Comercio se
refieren a la nulidad absoluta y la anulabilidad. Cfr. JAIME ALBERTO ARRUBLA-
PAUCAR, Contratos mercantiles. Teoria general del negocio mercantil, 276 (132 edicién,
Pontificia Universidad Javeriana, Legis, Bogot4, 2012). Como bien anotan OSPINA-
FERNANDEZ Y OSPINA-ACOSTA: “El articulo 900 del Cédigo de Comercio no
introduce modificacién en cuanto al concepto de lo que entiende por anulacién del
acto y que en el Cédigo Civil se denomina nulidad relativa; esta contintia siendo
la causada por la incapacidad relativa de los agentes y por vicios de la voluntad”.
GUILLERMO OSPINA-FERNANDEZ & EDUARDO OSPINA-ACOSTA, Teoria
general del contrato y del negocio juridico, 484 (7% ed., 4* reimp., Temis, Bogota, 2016).

47 Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cémara de Comercio de Bogot4, Laudo
arbitral, Punto Celular Ltda. contra Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A., 23
de febrero de 2007, Tribunal de arbitramento compuesto por David Luna-Bisbal
(presidente), Sergio Mufioz-Laverde y Pedro Nel Escorcia. Asi, el tribunal sostuvo:
“Dentro de la clasificacién que divide a las normas en imperativas, dispositivas y
supletivas, las disposiciones constitucionales son las que con mayor nitidez ostentan
el primer cardcter mencionado. Por eso, una cldusula abusiva, por el solo hecho de
serlo ¢ independientemente de su contenido material, debe considerarse contraria a
la norma imperativa contenida en el citado articulo 95 de la Carta. De esa manera, y
para los actos o contratos regidos por la ley comercial (23), se configura la causal de
nulidad absoluta prevista en el ordinal 1 del articulo 899 del Cédigo de Comercio que
dispone: #Serd nulo absolutamente el negocio juridico en los siguientes casos: 1. Cuando
contrarfa una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa#. Para el tribunal es
indudable, por la razén explicada, que una cliusula abusiva contrarfala norma imperativa
contenida en el articulo 95 de la Constitucién Nacional, asi su contenido material,
individualmente considerado, no evidencie trasgresién de la ley, el orden publico o las
buenas costumbres”. En la doctrina, también RODRIGUEZ-YONG refiere que esta
es la posicién mayoritaria en la jurisprudencia. CAMILO ANDRES RODRIGUEZ-
YONG, Una aproximacién a las clausulas abusivas, 69 (Legis, Universidad del Rosario,
Bogotd, 2013).

48 Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogot4, Laudo
Arbitral, 3PL Logistic Solutions Colombia S.A.S. contra VIRBAC Colombia Ltda.,2 de
junio de 2016, Tribunal de arbitramento compuesto por Jorge Oviedo-Alban (arbitro
Unico).

49 El texto de la norma es el siguiente: “Los principios que gobiernan la formacién
de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacion,
modo de extinguirse, anularse o rescindirse, serdn aplicables a las obligaciones y negocios
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juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa”. En relacién con los
casos en que el Cédigo de Comercio hace llamados directos a las reglas civiles y
en las que las referencias son subsidiarias: JOSE IGNACIO NARVAEZ-GARCIA,
Derecho mercantil colombiano. Obligaciones y contratos mercantiles, 202-204 (22 ed.,
Legis, Bogot4, 2002). Ademds, cabe recordar con Arrubla-PAUCAR, que “...por expresa
disposicién del legislador, contenida en el comentado articulo 822, las normas civiles
relativas a este campo también son mercantiles”. JAIME ALBERTO ARRUBLA-
PAUCAR, Contratos mercantiles. Teoria general del negocio mercantil, 30 (132 edicidn,
Pontificia Universidad Javeriana, Legis, Bogot4, 2012).

50 En este mismo sentido en la doctrina: JAIME ALBERTO ARRUBLA-PAUCAR,
Contratos mercantiles. Teoria general del negocio mercantil, 279 (13* edicién, Pontificia
Universidad Javeriana, Legis, Bogotd, 2012).

51 Cfr. CAMILO ANDRES RODRIGUEZ-YONG, Una aproximacion a las clausulas
abusivas, 71 (Legis, Universidad del Rosario, Bogotd, 2013) y los siguientes laudos
arbitrales: Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogota,
Laudo arbitral, Punto Celular Ltda. contra Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A.,
23 de febrero de 2007, Tribunal de arbitramento compuesto por David Luna-Bisbal
(presidente), Sergio Mufioz-Laverde y Pedro Nel Escorcia. Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd, Laudo Arbitral, 3PL Logistic
Solutions Colombia S.A.S. contra VIRBAC Colombia Ltda.,2 de junio de 2016, Tribunal
de arbitramento compuesto por Jorge Oviedo-Alban (4rbitro tnico).
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