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Resumen

La dogmatica juridica tradicional colombiana
ensefia que los principios fundamentales del con-
trato privado constituyen la autonomia privada de
las partes y la fuerza ejecutoria del contrato. No
obstante, respecto a las formas de terminacion del
mismo, a pesar de que algunos sectores de la doc-
trina no comparten la idea de que las partes tengan
posibilidad de pactar una clausula que permita un
acto o declaracion de voluntad de una de las partes,
de dar por terminado el contrato anticipadamente y
de pleno derecho; la cual en el trafico contractual es
una practica comun. Bajo este escenario, el objetivo
principal de este escrito consiste en establecer los
requisitos para la redaccién y para el ejercicio de
dichas clausulas, con el fin de contribuir a minimi-
zar los riesgos de abuso y violatorios del principio
de Buena Fe. Para este fin se abordé la revision
de reglas de operacion en la doctrina colombiana,
para continuar con el estudio de seis cldusulas
de terminacién unilateral pactadas en la practica
contractual. Del andlisis conjunto de la informa-
cién sustraida de estas fuentes, se identificé que a
pesar de la existencia de reglas desarrolladas en la
doctrina para la elaboracién de las cldusulas, las
mismas no necesariamente coinciden con el nivel
de creatividad y discrecionalidad de los particula-
res; razén por la cual, este trabajo contiene reglas
generales conciliatorias entre las identificadas en
la doctrina y las formuladas por la autonomia de
los contratantes.

Palabras clave: Autonomia privada; buena fe; con-
trato privado; reglas; terminacion unilateral

Abstract

Traditional Colombian legal dogma teaches that
the fundamental principles of the private con-
tract are the private autonomy of the parties
and the enforceability of the contract. However,
with respect to the forms of termination of the
contract, despite the fact that some sectors of
the doctrine do not share the idea that the par-
ties have the possibility of agreeing on a clause
that allows an act or declaration of will by one of
the parties to terminate the contract early and
in its own right; which in the contractual traffic
is a common practice. Under this scenario, the
main objective of this paper is to establish the
requirements for the drafting and exercise of
such clauses, in order to contribute to minimize
the risks of abuse and violation of the principle of
Good Faith. To this end, the review of operating
rules in Colombian doctrine was addressed, in
order to continue with the study of six unilateral
termination clauses agreed upon in contractual
practice. From the joint analysis of the informa-
tion taken from these sources, it was identified
that despite the existence of rules developed
in the doctrine for the drafting of the clauses,
these do not necessarily coincide with the level of
creativity and discretion of individuals; for this
reason, this work contains general conciliatory
rules between those identified in the doctrine
and those formulated by the autonomy of the
contracting parties.
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REGLAS PARA LA OPERACION DE LA CLAUSULA DE TERMINACION UNILATERAL

INTRODUCCION

De antano, el ordenamiento juridico colombiano en materia civil
y comercial ha reconocido como principios fundamentales del con-
trato, el de la autonomia de la voluntad y la fuerza obligatoria del
mismo (Bernal-Fandifio, 2013, p. 42). Es importante recordar que,
ademas de que el contrato surge primariamente por “el acuerdo de
voluntades aparente entre dos o mas personas para crear, modificar
o extinguir vinculos juridicos” (Mantilla y Ternera, 2005, p. 44),
por el principio de fuerza obligatoria del contrato, o del pacta sunt
servanda, todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes e impone a las partes la obligacion de acatar lo que
hayan acordado de manera voluntaria, por cuanto es vinculante
para ellas, como lo seria si fuera impuesto por la ley (Bernal-
Fandino, 2013, p. 43).

En este sentido, dogmaticamente, un contrato legalmente cele-
brado debe ser cumplido de acuerdo a lo pactado, y no puede termi-
nar por causa diferente a las establecidas en la ley o por acuerdo
entre las partes (Codigo Civil, 1873, art. 1602).

Respecto a las causas de terminacion de los contratos de dere-
cho privado, la ley, en el Cédigo Civil (1873, art. 1546) y en el
Codigo de Comercio (1971, art. 870), regula la figura de la Reso-
lucion del Contrato, la cual implica principalmente que se pro-
duzca la extincion del mismo y de los vinculos juridicos que éste
conlleva (Mantilla y Ternera, 2005), a causa del incumplimiento
de lo pactado por una de las partes. Esta potestad se encuentra
inmersa en todos los contratos bilaterales (Mantilla y Ternera,
2005), dando la posibilidad de que, por causa del incumplimiento,
la parte afectada tenga la opcion de resolver o lo que es lo mismo,
terminar el contrato o en su defecto, pedir el cumplimiento del
mismo.

En cuanto a las causas de terminacion por acuerdo entre las
partes, no existe duda que, asi como los contratantes a través del
gjercicio de la autonomia privada, consintieron en la celebracion de
un negocio juridico; de la misma manera, a través de otro negocio
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juridico pueden disponer la terminacion del mismo. No obstante,
en algunos sectores de la doctrina si existe duda acerca de si las
partes de un contrato de derecho privado, en el momento de la
determinacion del contenido del mismo, pueden pactar una clau-
sula que permita por un acto o declaracion de voluntad de una
de las partes, el terminar el contrato anticipadamente, de pleno
derecho o sin necesidad de declaracion judicial; esto es, de manera
unilateral.

La Corte Suprema de Justicia en numerosas sentencias en Sala
de Casaciéon Civil, se ha pronunciado al respecto del alcance del
derecho de las partes de confeccionar el contenido del contrato, el
cual, segun el tribunal supremo, no puede ser desconocido por el
juez, quien en todo caso solo debera verificar la observancia de las
formalidades previstas en la ley y, como se vera en el desarrollo
de este trabajo, de los principios de la Buena Fe y de la clausula
general de Abuso del Derecho.

Es asi como la Corte Suprema, en Sentencia SC11287-2016
(2016) cuyo objeto de discusion lo constituyé en una demanda civil
ordinaria, para que se declarara la resolucién de un contrato de
compraventa respecto de un bien inmueble, por incumplimiento del
comprador, senalo:

El contenido del contrato sélo puede ser creado, modificado o extin-
guido por la voluntad de las partes o por la propia ley de modo
expreso, sin que sea procedente realizar en tal punto interpreta-
ciones extensivas. Por ello, al juez no le esta permitido desconocer
el consentimiento de los contratantes dentro de los contornos de la
buena fe, como tampoco las causas expresamente previstas en nor-
mas positivas para afectar la validez de los convenios o privarlos
de sus efectos (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil
y Agraria, 2016, p. 12).

En otro pronunciamiento de la Corte Suprema, en Sentencia
SC2007-00067, donde se estudid la solicitud de declaracién de
resolucion de un contrato de compraventa; respecto de la potestad
del Codigo Civil (1873, art. 1602), senalo:
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Por supuesto, en desarrollo de tal prerrogativa o en ejercicio del
rol asumido, su titular detenta plena disposicion para optar por
desligarse de uno u otro derecho; perspectiva semejante le procura
la posibilidad de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas
especificas; luego, nada obsta para explicitar su decisiéon en un
determinado destino, con la seguridad de que la posiciéon asumida
contara, con el respaldo de la normatividad vigente; desde luego,
ante cualquiera de dichas hipoétesis correspondera observar las
formalidades previstas en la ley, asi como respetar las salvedades
que la misma prevé (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, 2012, p. 20).

Podria decirse entonces que es perfectamente viable pactar
clausulas de terminacién unilateral en contratos privados y que
esta facultad excepcional solo sera exigible, siempre que el con-
trato exista y sea valido y eficaz juridicamente (Sanabria, 2007).
Por cuanto, de la aplicacion del Codigo Civil (1873, art. 1602), es
posible afirmar que el contenido que las partes hayan determi-
nado para el contrato, en el momento de su negociacion, tratativas
o celebracion —dentro del cual pueden encontrarse las formas de
terminacién del mismo— en principio se presume legal, por ser
producto de la exteriorizacion de la voluntad, en ejercicio de la
autonomia privada de quienes quisieron el contrato y redacta-
ron sus clausulas y por cuanto dicho contrato existe y es valido
(Molina, 2009).

A pesar de lo anterior, existen discusiones en el escenario doc-
trinal colombiano, acerca de las implicaciones que el pacto de
clausulas de terminacion unilateral en contratos de derecho pri-
vado, como una prerrogativa de una o varias de las partes, arroja
a la seguridad juridica en la practica contractual; principalmente
porque la terminacioén unilateral como causa legal de terminaciéon
solo se tiene reservada inicialmente de manera excepcional para
determinados tipos de contratos. En este sentido, se podria concluir
que en Colombia no existe un régimen legal general de terminacion
unilateral de contratos, al ser circunscritos solamente para unos
tipos especificos.
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Las opiniones doctrinales al respecto son variadas con argumen-
tos opuestos entre si. A manera de ejemplo, Arroyo (2008) consiente
que “se requiere de una reglamentacion precisa del ejercicio de esa
potestad a fin de evitar caer en automatismo que podria resultar en
extremo peligroso para el deudor” (p. 55) y considera que el pacto
de clausulas de terminacién unilateral del contrato se encuentra
dirigido a validar la posibilidad de que la parte para la cual se pacto
esta posibilidad de manera excepcional, eventualmente pueda hacer
justicia por su propia mano (Arroyo, 2008)

Por su parte, Molina (2009) senala que la posibilidad de poner fin
a un contrato sin necesidad de que un juez intervenga parece de lo
mas natural si se tiene en cuenta que nuestros codigos de derecho
privado prevén facultades de ruptura unilateral o extrajudicial.

Esta claro que el debate es interesante; sin embargo, el propdsito
del presente escrito se construye bajo la posibilidad de ofrecer al
lector una postura intermedia, partiendo con la convicecion de que la
1nexistencia de normas que prohiban el pacto de una forma de termi-
nacion unilateral para los contratos para los cuales la norma no dijo
nada (Botero, 2007). La decision del legislador de acoger formas de
terminacion unilaterales para unos especificos tipos contractuales,
constituye un importante indicio para considerar que no hay obsta-
culo para que la misma sea ejercida en todos los contratos, ya sean
tipicos o atipicos (Molina, 2009).

En este escenario, el punto sensible no radica en la estipulacién
misma de tales clausulas, sino que el objetivo principal de este
planteamiento y que pretende desarrollarse en el presente escrito,
consiste en cuales podrian ser los requisitos para su redaccién y
para su egjercicio (Hinestrosa, 2007), precisamente para evitar que
se produzcan reglas contractuales potencialmente violatorias de los
principios que orientan el ordenamiento juridico colombiano y de
manera especifica, el derecho de contratos.

Esta pregunta llevara a ubicar antecedentes en la doctrina que se
hayan ocupado de proponer requisitos para el ejercicio de esta facul-
tad, que permita realizar un analisis comparativo con algunas de las
clausulas que se han redactado en la practica contractual colombiana.
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DESARROLLO
METODOLOGIA

El presente articulo pretende hacer una aproximaciéon a los requi-
sitos para el ejercicio de la facultad potestativa de terminacion
unilateral convencional o cuyo origen se encuentra en una clausula
libremente pactada por las partes de un contrato; y a los limites
para su ejercicio dirigidos a alejar a la parte con la prerrogativa,
de incurrir en practicas abusivas. Busca realizar un acercamiento
a tendencias doctrinales y regulatorias existentes en Colombia,
que han sido reconocidas de manera mayoritaria en la practica
contractual, como argumentos de autoridad para pactar clausulas
creadoras de esta potestad.

Para estos propésitos, en primer lugar, se empleé el método de
investigacion dogmatico juridico, con base en el cual se realizé una
revision de la doctrina y jurisprudencia colombianas, en conjunto
con el método juridico empirico, mediante el cual se adelanto la
revision de clausulas de terminaciéon unilateral pactadas en la
practica contractual.

Por ultimo, se realiz6é un sondeo preliminar de los laudos arbitra-
les emitidos en el lapso de tiempo entre los anios 2010 a 2019, en las
bases de datos de la Biblioteca Digital del Centro de Informacién
Empresarial de la Camara de Comercio de Bogot4, utilizando como
recurso de busqueda la combinacién de las palabras: “terminaciéon
unilateral”.

De los resultados que arroj6 la consulta, se tomaron seis laudos
de tribunales de arbitramento, constituidos para revisar la validez
de la facultad de terminacion unilateral, que habian sido pactadas
en contratos de derecho privado. La seleccion de los laudos que se
estudian en este trabajo, se limitaron a aquellos en los cuales se
controvirtieron clausulas de terminaciéon unilateral pactadas en
contratos para los cuales la ley no prevé la terminaciéon unilateral
como forma de extinciéon del contrato; y cuyos tribunales hayan
resuelto a favor de la viabilidad del pacto de dichas clausulas.
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Aproximacion al concepto de terminacion unilateral convencional

Antes de abordar el analisis de los requisitos de operacién que
podrian pactarse en una clausula de terminacién unilateral, resulta
pertinente realizar una aproximacion al concepto que se le ha dado
a esta, en la normativa y doctrina colombianas.

Ess necesario comenzar por precisar que la figura de terminacion
unilateral no es ajena al ordenamiento colombiano, dentro del cual
existe un amplio nimero de estipulaciones especiales en cuanto a la
posibilidad de que un contrato pueda terminarse por un acto juridico
unilateral de una de las partes, sin necesidad de requerir la inter-
vencion de un juez que lo declare.

Ademas de las clausulas excepcionales reglamentadas para la
contratacion estatal, “las cuales se constituyen como una de las
potestades a través de las cuales, la Administracién Publica deja
entrever su dominium, es decir, su posiciéon de superioridad frente a
sus co-contratantes” (Betancur, Londono y Munera, 2017), el derecho
colombiano ha permitido la operacion de la figura de terminacion
unilateral de manera especifica para ciertos tipos de contratos en
materia civil y comercial.

Este trabajo no realizara un compendio y un analisis de estos tipos
contractuales y las normas que los regulan (Botero, 2007; Molina,
2009; Rengifo, 2014b; Corte Suprema de Justicia, 2011). No obstante,
con la finalidad de bridar al lector un contexto apropiado para el
desarrollo del objetivo principal del presente trabajo, se enunciaran
someramente algunos de estos tipos contractuales, a manera de
ejemplo.

En materia civil, se encuentran el Contrato de Arrendamiento de
Servicios Inmateriales, regulado en el Codigo Civil (1873, art. 2066),
donde cualquiera de las partes puede poner fin al servicio cuando
quiera. De la misma manera se encuentra el Contrato de Mandato,
que permite al mandante revocar el mandato a su arbitrio (Codigo
Civil, 1873, art. 2191). Asi como el Contrato de Comodato, en el cual
el comodante puede exigir la restitucion de la cosa antes del tiempo
estipulado, cuando le sobrevenga una necesidad imperiosa y urgente
de la misma (Codigo Civil, 1873, art. 2205).

345



REGLAS PARA LA OPERACION DE LA CLAUSULA DE TERMINACION UNILATERAL

En materia mercantil, el Contrato de Mandato asi como el Contrato
de Agencia Comercial, para referirse a la terminaciéon del contrato
utilizan el vocablo “revocar”, y en este sentido se estipuld para estos,
que el mandante podra revocar el mandato total o parcialmente, a
menos que se haya pactado su irrevocabilidad (Codigo de Comercio,
1971, art. 1279). De igual manera se encuentran otros tipos de con-
tratos como el Contrato de Fiducia, para el cual se establecié como
causal de extincién del mismo, la “revocacion del fiduciante, cuando
expresamente se haya reservado ese derecho” (Codigo de Comercio,
1971, art. 1240); y asi mismo se reguld para el Contrato de Sumi-
nistro, donde cualquiera de las partes podra dar por terminado el
contrato (Codigo de Comercio, 1971, art. 977).

De la misma forma, se encuentran normas especiales para cierto
tipo de contratos como el arrendamiento de vivienda urbana (Ley
820, 2003, art. 23), la cual establece requisitos para la terminacion
unilateral del contrato tanto por el arrendador, como por el arren-
datario (Ley 820 (2003, art. 24). Por su parte, la Ley 142 (1994, art.
133.21) regula el contrato de servicios publicos domiciliarios, y con-
tiene la posibilidad del suscriptor o usuario de terminar el contrato
de manera unilateral con un preaviso de dos meses.

Habiéndose establecido claridad respecto de existencia normativa
en materia de terminaciéon unilateral, es posible comenzar enun-
ciando que el concepto de terminacion unilateral convencional se
distingue en primera medida porque su uso y aplicacion solo podria
tener lugar para los tipos contractuales sin respaldo de una norma
especifica en materia de terminacion unilateral, asi como para los
contratos atipicos; y porque, como consecuencia de lo anterior, este
mecanismo de terminacién tendra un origen no legal sino convencio-
nal, a través del pacto de una clausula dentro del contrato.

El estudio pues, de la terminacién unilateral convencional tiene
1Importancia en la medida en que, si bien no cuenta con reglas gene-
rales de aplicacion en la ley colombiana, su uso es comin entre parti-
culares y comerciantes, pues generalmente quien ha sido victima de
un incumplimiento no siempre se toma la molestia de iniciar un pro-
ceso judicial, sino que prefiere darlo por terminado unilateralmente
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(Molina, 2009), con la principal finalidad de extinguir el vinculo con-
tractual y de las obligaciones que de él resultan y como consecuencia,
liberarse del mismo (Molina, 2006).

Dentro de este contexto, las clausulas de terminaciéon unilateral
que se pacten ad nutum, esto es, sin necesidad de alegar ninguna
justificacion (Molina, 2006), o con ocasion del incumplimiento de una
de las partes, guardan relacion con las nociones que trae el proceso
de modernizacion del derecho de contratos, cuya finalidad se concreta
en organizar de modo mas eficiente las relaciones del trafico en un
mercado global (Morales, 2016), en el que los contratantes busquen
soluciones prontas y eficaces de los conflictos entre estos, que sim-
plifiquen los tramites y agilicen el empleo de los recursos invertidos
(Hinestrosa, 2007).

La Corte Suprema de Justicia (2011) estudié una demanda de
declaracion de responsabilidad civil extracontractual, por incumpli-
miento de contratos de afiliacion o vinculacion de vehiculos, fundada
en el incumplimiento de los contratos por parte del demandado, por
haber terminado el contrato unilateralmente, en contra de la buena
fe y la prérroga automatica pactada al finalizar su duraciéon minima;
en su tarea de explicar el alcance de la terminacién unilateral con-
vencional, expreso:

Estricto sensu, una o ambas partes son titulares de un derecho potes-
tativo para terminar unilateralmente el contrato, sin aquiescencia,
aceptacion, beneplacito o consentimiento de la otra, cuyo ejercicio
desemboca en acto dispositivo recepticio en cuanto debe ponerse en
conocimiento de la otra parte, usualmente con un preaviso minimo,
legal o convencional o, en su defecto, congruo, razonable o suficiente,
de forma libre salvo disposicién contraria (p. €j. Codigo de Comercio,
1971, art. 1071), exige el escrito para la revocacién del seguro), y
constitutivo por extinguir el vinculo con efectos liberatorios hacia el
futuro (ex nunc) sin alcanzar las prestaciones ejecutadas, cumplidas,
consumadas e imposibles de retrotraer, esto es, carece de eficacia
retroactiva (ex tunc), cumple la funciéon de terminar el pacto, y por
tanto, desligar in futurum a las partes del compromiso sin declara-
cién judicial, menester a propdsito de las controversias al respecto
(Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil, 2011, p. 28).
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A partir de lo anterior, se puede identificar la caracteristica mas
importante de la terminaciéon unilateral convencional, la cual se
resume en la conjuncion de dos palabras: Derecho potestativo, sena-
lado por Molina (2006) como “el resultado de la voluntad de uno de los
contratantes y no del comin acuerdo de las partes” (p. 134). Adicio-
nalmente, este derecho potestativo puede ser ejercido ipso iure, dado
que la finalidad del pacto de la clausula de terminacién unilateral en
el contrato, radica en que el mismo termine por la sola expresion de
la voluntad del contratante con la prerrogativa, sin requerir de inter-
vencion judicial declarativa (Hinestrosa, 2007).

Asi pues, el no requerir intervencion del juez, es otra caracteristica
relevante de la terminaciéon unilateral convencional. No obstante,
como se ha comprendido en la doctrina, una vez terminado el contrato
unilateralmente, el deudor podra acudir al juez para cuestionar la
decision del acreedor; precisamente porque su ejercicio comporte el
riesgo de que su autor lo haga de forma ilegal o abusiva (Molina, 2009).

Otra caracteristica que se encuentra en la doctrina, consiste en que
la terminacion del contrato de manera unilateral, se puede ejercer solo
en contratos de tracto sucesivo. Al respecto, (Molina, 2006), senala
que “tal regla se induce de las normas que regulan la terminacion
de la mayoria de los contratos de ejecucion sucesiva” (p. 137), como el
contrato de prestacion de servicios inmateriales y el contrato de sumi-
nistros. Ademas, este autor sostiene claramente que la “terminacion
unilateral solo tiene relevancia en contratos cuya ejecucion se esté
desarrollando” (Molina, 2006, p. 130).

Teniendo en cuenta las caracteristicas de la terminacion unilateral
convencional descritas, a través de un método deductivo se propone
que la clausula de terminacién unilateral se podria entender como
el acuerdo mediante el cual, los contratantes de manera expresa,
incluyen la prerrogativa o facultad excepcional y potestativa de una o
de todas las partes, de terminar de manera unilateral un contrato de
ejecucion sucesiva, por el advenimiento de una condicion especifica,
como el incumplimiento; o sin mediar justificacion alguna y sin decla-
racion judicial, por cuanto su legitimidad es dada por el libre ejercicio
de la autonomia privada de las partes.
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Los riesgos de la terminacion unilateral convencional y
los requisitos para el ejercicio de este mecanismo

El principal riesgo de que el pacto de la facultad excepcional de
terminacion unilateral del contrato puede significar para la seguri-
dad juridica contractual, radica principalmente en que, en ausencia
de régimen legal general aplicable, las reglas para su operacién
corresponden a las disenadas por las partes, las cuales pueden ser
eventualmente constitutivas de abuso y violatorias del principio de
Buena Fe, lo que puede conllevar que la clausula sea calificada como
abusiva y por ende violatoria de normas imperativas (Oviedo-Alban,
2019).

Por otra parte, de acuerdo a la opinién de Neme (2018) la potestad
de dar por finalizado un contrato de manera unilateral constituye la
maxima expresion del ius variandi o de la posibilidad de variar el
contenido del contrato, dado que dicha facultad genera un derecho
subjetivo en cabeza de quien la detenta, entendiéndose como derecho
subjetivo, “la facultad atribuida a un sujeto determinado de trans-
formar un estado juridico mediante su exclusiva manifestacion de la
voluntad” (Ibanez, 2003, p. 59). Neme (2018) senala que en algunos
casos la misma puede resultar inadmisible, en cuanto contraria al
derecho, dada la multiplicidad de conductas a través de las cuales
dicho derecho puede ser concretado, y asi pues, el comportamiento
del titular de dicha facultad puede resultar abusivo.

Neme (2008) senala:

La tipicidad del comportamiento abusivo consiste en el hecho de pre-
sentarse (...) conforme a una facultad convenida legitimamente por
las partes y contraria a la finalidad del negocio, a los intereses de la
contraparte, a los fines sociales o de mercado y, en fin, a los princi-
pios del sistema que reglan las relaciones contractuales (p. 29).

No queda duda entonces que, por un lado, la inserciéon de una
clausula de terminacién unilateral en un negocio juridico, debe como
primera medida ser el resultado de una discusion y negociacién
previa de los contratantes, a través de la bilateralidad del consenti-
miento, el cual se surte ab initio con la aceptacion de los términos
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del contrato (Neme, 2018). Razén por la cual esta prerrogativa no
podra ser admisible en los contratos de adhesion.

Y, por otra parte, la buena fe debera operar como principio rector
de todo el iter contractual, pues si bien las particulares estipulacio-
nes de las partes nutren una adecuada interpretacion del contrato,
de conformidad con la buena fe, tales estipulaciones no podran pre-
valecer cuando resulten contrarias al citado principio (Neme, 2014).

Una vez analizados los riesgos que el pacto de una clausula de
terminacion unilateral contiene para el trafico contractual, surge la
necesidad de someter su uso o ejercicio a unos criterios de valoracion
o de control, que permitan determinar las condiciones en las que la
misma pueda operar de forma legitima (Neme, 2018).

En la revision dogmatica que se adelant6 para este trabajo, se iden-
tifico un grupo de autores, quienes hicieron un esfuerzo importante
para proponer reglas o condiciones para la operacion de la clausula
de terminacion unilateral; las cuales, también han sido revisadas de
manera parcial por la Corte Suprema de Justicia y algunas de estas
son de comun aplicacién para la terminacion unilateral ad nutum y
para la terminacién unilateral por incumplimiento.

A partir de lo anterior, los requisitos de operaciéon de la termi-
naciéon unilateral convencional se revisaran en tres grupos asi:
1) Los relacionados con el incumplimiento que da origen al ejercicio
a la potestad, cuando el mismo ha sido pactado como causa para la
operacion de esta; 11) los que hacen parte de las condiciones para
su ejercicio y; 1i1) los que hacen referencia a la titularidad de la
prerrogativa.

Con respecto a la calidad del incumplimiento cuyo acaecimiento
provoca la posibilidad de que opere la terminaciéon unilateral, la
doctrina ha coincidido en su mayoria en establecer que un requisito
debera consistir en que el incumplimiento como causa debe osten-
tar un caracter de grave o esencial. Rengifo (2014a) explica que el
incumplimiento grave se presenta cuando recae “sobre prestaciones
principales y no accesorias, o mejor, que termine afectando sustan-
cialmente la economia de la relacién contractual o significativamente
el interés del acreedor” (p. 117).
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La Corte Suprema de Justicia (2011), por su parte y sin profundi-
zar, enuncia claramente que el ejercicio de la facultad de terminacion
unilateral convencional presupone un incumplimiento “de tal grave-
dad, magnitud, relevancia, significacion o importancia, por cuanto
no cualquier inobservancia de los deberes de conducta justifica la
resolucion” (p. 37).

Molina (2009) respecto de esta condicién, se apega un poco mas al
concepto de incumplimiento en un sentido amplio, el cual, de acuerdo
con Morales (2016) se caracteriza porque “abarca cualquier mani-
festacion de la falta de realizacién de las exigencias del contrato” (p.
91). Molina (2009) sugiere la posibilidad de que las partes “eleven
a la categoria de esencial, prestaciones que no lo son conforme a los
usos y practicas usuales, o que ellas deseen una ejecucién minuciosa
del contrato” (p. 96). Y, por lo tanto, para esta finalidad deberan
“enunciar de manera clara y exacta cuales seran las obligaciones
cuyo incumplimiento dara derecho a poner fin al contrato” (Molina,
2009, p. 96).

La Corte Suprema de Justicia (2011) en consonancia con esto
considera necesaria “la indicacion particular, clara y precisa de la
obligacién u obligaciones cuya inobservancia relevante, total o par-
cial (SGN, sentencia de 29 de abril de 1935), faculta a una o ambas
partes, la terminacién unilateral del contrato” (p. 37).

Se puede observar que esta condicién operaria como un control
especifico a la autonomia privada de los contratantes, a través de
la cual se quiere evitar que, la parte con la prerrogativa actue de
manera excesiva al momento de declarar la terminaciéon unilate-
ral por incumplimiento. Se trata de un requisito establecido para
mantener las condiciones de igualdad de la relacién contractual, en
salvaguarda del deber de lealtad de las partes, con el cual se quieren
evitar actuaciones intempestivas y abusivas (Bernal-Fandino, 2007,
p. 21). Cabe recordar que el deber de lealtad se deriva del solidarismo
contractual, el cual, segin Bernal-Fandifio (2007) “pone en duda la
1dea de que las partes sean las tinicas que deban establecer la opor-
tunidad del contrato, y que el hecho de que sea negociado implique
necesariamente que sea equilibrado” (p. 17).
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Un segundo requisito para que la clausula de terminacién unila-
teral opere cuando se pacte como causa de esta el incumplimiento
del contrato, consiste en que la parte que ejerza la potestad debe
comunicar al deudor acerca del incumplimiento de este tltimo y de los
perjuicios que le esta causando, para constituirlo en mora (Sanabria,
2007). De esta manera, la voluntad exteriorizada del acreedor es la
que lograra que el mismo termine efectivamente (Molina, 2006), y en
casos de incumplimiento, se hace a través de la constitucion en mora
del deudor.

No obstante, en observancia de los deberes de correccion y lealtad
derivados del principio de buena fe, reconocidos también, como cargas
de la autonomia privada (Hinestrosa, 2014), al informar el acreedor
al deudor acerca de su incumplimiento, deberia ir acompanado de un
plazo para que el deudor, de acuerdo como lo expresa Rengifo (2014a)
“tenga la oportunidad de ajustar su conducta al comportamiento
requerido” (p. 123). o para que al vencimiento de aquel, sin mas, el
contrato quede terminado (Hinestrosa, 2007).

Asi, de acuerdo a lo expuesto, la terminacion unilateral del contrato
por incumplimiento, no operaria automaticamente, por cuanto se
esperaria que el deudor rectifique su conducta, segtin corresponde a la
probidad o correccion exigible y el principio de conservacion y utilidad
del contrato (Corte Suprema de Justicia, 2011, p. 37).

Este plazo no debe ser confundido con el preaviso, el cual, parece
cumplir la misma funcién. Segin Molina (2006), el preaviso es el
concepto que usa la doctrina para definir “el lapso de tiempo que
transcurre entre el momento en que se notifica a la otra parte la
intencion de desligarse del vinculo juridico y el momento de la ruptura
propiamente dicha” (p. 148). De acuerdo a Molina (2006), la finalidad
del preaviso no es lograr el cumplimiento del contrato, sino “proteger
a la parte que padece la terminacion unilateral de los perjuicios que
le pudiere ocasionar una ruptura brutal o intempestiva de la relaciéon
contractual” (p. 148). Por lo tanto, este es el recurso que se utiliza como
requisito para que opere la terminacion unilateral ad nutum, o cuando
el acreedor quiere lograr una terminacién automatica del contrato en
caso de incumplimiento, posibilidad que no debe descartarse.

352



JURIDICAS CUC, vol. 16 no. 1, pp 339-370, Enero - Diciembre, 2020

Sobre el preaviso, Hinestrosa (2007) senala que es “el intervalo
entre la comunicacién y la cesacion de los efectos del contrato” y
“debe corresponder a lo que la lealtad y la correccion imponen,
aplicadas a la situacién concreta” (p. 453). Molina (2006) por su
parte menciona:

En cada caso debera tomarse en consideracion el tipo de contrato
y las circunstancias particulares en que el mismo se ha formado
y ejecutado” y que “son parametros cominmente aceptados los
siguientes: la antigiiedad de la relacion contractual, la situacion de
dependencia econdémica en que pueda encontrarse un contratante
con respecto al otro, la magnitud de los intereses financieros en
juego, etc (p. 149).

Por altimo, sobre los requisitos para la operacion de la clausula de
terminacion unilateral relacionados con la titularidad de la potes-
tad, en opinién de Hinestrosa (2007), el equilibrio de la concepcion
y redaccién de las clausulas resolutorias por incumplimiento, se
proyecta en la reciprocidad de la prerrogativa. Esto quiere decir,
que el pacto de terminaciéon unilateral incluido en el contrato, debe-
ria pactarse para todas las partes que intervienen en el negocio
juridico.

En el mismo sentido concluye Molina (2006), tomando como base
el régimen legal establecido sobre terminacién unilateral en tipos
de contratos de ejecucién sucesiva. Al respecto senala que, salvo
pacto en contrario, esa facultad debe estar a disposiciéon de ambos
contratantes, en contratos atipicos a término indefinido (p. 137).
La Corte Suprema de Justicia (2011), con un argumento parecido,
basado en la necesidad de preservar la paridad o equilibrio objetivo
de las partes, la buena fe, la lealtad y evitar abusos, establece que
la eficacia de la clausula de terminacion unilateral se subordina
a la reciprocidad de la facultad para ambas partes; no obstante,
también menciona como viable que la misma sea estipulada para
una de ellas.

Adicionalmente sobre la titularidad de la facultad potestativa
de terminacién unilateral convencional, la doctrina y la Corte
Suprema (2011) coinciden al poner de manifiesto que la parte que
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pretende ejercerla, debera encontrarse cumpliendo con las obligacio-
nes derivadas del contrato o por lo menos, allanarse de cumplirlas
(Sanabria, 2007), por cuanto “en los contratos bilaterales ninguno
de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no cumpla por su parte” (Molina, 2009, p. 95).

Hasta aqui podria decirse que, en Colombia, la terminacion
unilateral convencional, en tanto se trate de la potestad ad nutum
o por incumplimiento, ha sido desarrollada de manera importante
en la doctrina y la jurisprudencia, las cuales han propuesto reglas
para su ejercicio. De acuerdo a los autores consultados, el argu-
mento principal para establecer reglas consiste en dirigirse a las
disposiciones juridicas existentes para los tipos contractuales para
los cuales la ley autorizo el uso de la terminacién unilateral.

También se observo que dichas reglas reconocen los deberes exigi-
bles de buena fe contractual y abuso del derecho, como controles del
contenido contractual. Sin embargo, llama la atencién preguntarse
acerca de la manera como en la practica contractual, los particula-
res han establecido las condiciones para el uso de esta facultad y con
base en qué disposiciones o principios han sustentado la redaccién
de dichas clausulas, por cuanto, al final, conviene revisar cual ha
sido el alcance que los contratantes le han atribuido a la autonomia
privada, para estos propositos.

Reglas de operacion de la terminacion unilateral
convencional en la practica contractual

Las reglas de operacion de la terminacion unilateral convencional
que fueron descritas, no han sido ignoradas por los particulares,
quienes toman reglas de los instrumentos conocidos, al momento
de redactar dichas clausulas. Se observa como encuentran en la
tipicidad contractual, la pauta para que las estipulaciones de estos,
eventualmente lleguen a alcanzar el reconocimiento del juez al
calificar la aceptabilidad de dichas condiciones (Hinestrosa, 2013).

Hinestrosa (2013) explica que es elemental e inherente a la auto-
nomia privada, que todo individuo sea producto de su ambiente
y de la cultura en la que esta inmerso, de modo que, al momento
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de disponer de sus intereses, su margen de creatividad es de suyo
reducido. No obstante, el uso de la discrecionalidad privada para la
determinacion de las disposiciones, en este caso, de la clausula de
terminacion unilateral, es relevante para que la misma produzca
los efectos deseados por las partes del contrato, y es aqui donde
campea el reconocimiento por parte de la sociedad y, tras de ella,
del Estado, de la autonomia privada, que se afirma y opera por su
propio peso social y del poder soberano del ordenamiento para orien-
tarla y encauzarla, pero sin llegar a sustituirla o a desconocerla
(Hinestrosa, 2013).

Asi pues, el régimen de terminacion unilateral convencional, es
susceptible de que se desarrolle a partir de las reglas que las partes
dispongan, con base en el margen de creatividad e innovacion de
las mismas (Hinestrosa, 2013).

En concordancia con lo que se ha expuesto en este escrito, acerca
de que la causa principal para que los particulares incluyan clausu-
las de terminacién unilateral en sus negocios juridicos, consiste en
resolver de manera eficiente la disposicion de sus intereses, se con-
sideré importante incluir en el presente trabajo, el estudio de laudos
arbitrales, por cuanto los mismos son el resultado de la iniciativa
constitucional de hacer a la justicia mas dinamica y eficiente, con
seguridad juridica a todos sus usuarios y salir de la paquidermia
que ha caracterizado al funcionamiento de la justicia en Colombia
(Maldonado y Montana, 2017).

El analisis de dichos laudos se realiz6 con base en las reglas de
operacion de la terminacién unilateral establecidas en la doctrina
y que ya fueron revisadas en este documento, con el fin de realizar
una comparacion entre estas y las pactadas por las partes en las
clausulas de terminacién unilateral estudiadas por los tribunales
de arbitramento.

Resulté interesante encontrar clausulas de terminacién unilate-
ral pactadas a favor de solo una de las partes, ignorando aparente-
mente la regla sobre la reciprocidad de la prerrogativa promovida
por los doctrinantes estudiados. A partir de lo anterior, la conclu-
sién inicial se orienta en que una clausula pactada de esta manera
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seria abusiva, pues, en linea de principio podria tratarse de una
predisposicion de la parte que ejerza un cierto poder contractual,
1mpuesta a la otra parte quien se encuentra en una condicién de
debilidad (Gual, 2016).

En el laudo del Tribunal Arbitral de Proveza Ltda para solucionar
las diferencias surgidas con BAVARIA SA (Camara de Comercio
de Bogota. Centro de Arbitraje y Conciliacion-CAC, 2011), Proveza
present6é como fundamento de su demanda, entre otros, el que la
terminacion unilateral del contrato por parte de BAVARIA estuvo
basada en una clausula abusiva. Esta clausula fue pactada en favor
de BAVARIA, quien a su vez redacté la propuesta del negocio juri-
dico de distribucion celebrado. Al respecto el Tribunal encontré que,
el que fuera el propio destinatario de la oferta del negocio juridico,
este es, BAVARIA, quien redactara la propuesta y los términos y
condiciones en que, con su aceptacion, habria de quedar formado el
contrato entre ellas, por si sola, no tornaba invalida ni ineficaz la
misma, pues si bien BAVARIA ostentaba una posiciéon preeminente
respecto de Proveza, no qued6 demostrado que se hubiera aprove-
chado de ella.

El Tribunal estableci6 su argumento en lo siguiente:

Lasola circunstancia de ostentar una posiciéon de dominante frente a
la otra parte contratante, no tiene la virtualidad de hacer ineficaces o
nulas las condiciones pactadas, salvo que se demuestre que en ejerci-
cio de tal condicion superior se hayan impuesto a la otra parte clausu-
las abusivas o lesivas de la justicia contractual (inc. 4, art. 333 C.P.).

El Tribunal anota que la sola circunstancia de que BAVARIA hubiera
redactado los términos de la oferta, solo implica que esos y no otros
serian los términos que aquélla estaria dispuesta a aceptar. Ello se
explica, ademas, en su interés de que las obligaciones de sus contra-
tistas queden expresadas de manera tal que vayan en linea con las
que BAVARIA, a su turno, tiene como productor (Camara de Comer-
cio de Bogota, CAC, 2011, p. 22).

Otro argumento que simpatiza con la idea de que la clausula de
terminacion unilateral pueda ser pactada a favor de solo una de
las partes, consiste en que si se reconoce, como lo hace (Pizarro,
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2007), que “el ejercicio de la facultad constituye una expresion de
la fuerza obligatoria del contrato” (p. 413). De no encontrarse un
vicio en la expresion del consentimiento, dicha clausula debe consi-
derarse justa por la sola existencia de la misma dentro del contrato,
por cuanto se deriva del previo acuerdo de la voluntad de todas las
partes, asi los efectos de la aplicacion de la misma, solo opere para
una de ellas.

A manera de opinién, el que la prerrogativa sea pactada a favor
de solo una de las partes, no deberia ser considerada una practica
abusiva, s1 se tiene en cuenta que, en todos los casos, la misma
debera encontrarse cumpliendo o allanarse de cumplir con las
obligaciones del contrato que a su vez le correspondan, para que la
misma sea ejercida licitamente, regla de operacion revisada, esta-
blecida claramente a favor del deudor.

Adicionalmente, siempre sera posible para el juez, en el ejercicio
interpretativo que haga sobre la licitud de la clausula, el verificar
la buena fe del acreedor entendida en forma activa; o mejor, revisar
s1 existid por parte de este, un despliegue de actuaciones que evi-
dencien el haber cooperado con el deudor en el cumplimiento de las
obligaciones que este tenga a su cargo (Navia, 2008).

Siguiendo con el analisis de las reglas para la operacion de la
terminacién unilateral convencional que comiinmente se pactan en
la practica contractual, respecto del caracter de grave o esencial que
debe ostentar el incumplimiento por el cual se produce la termina-
ci6n unilateral del contrato, se observa que son las partes quienes
determinan las obligaciones cuyo incumplimiento es suficiente para
producir la terminacién del mismo, siguiendo de esta manera la
tesis ya revisada de Molina (2009).

En este sentido, no habria duda en concluir que todos los incum-
plimientos susceptibles de resolucion de acuerdo al criterio de las
partes, pueden ser considerados incumplimientos esenciales y todos
aquellos que se consideren graves o trascendentes por las partes,
son esenciales (Polo, 2019).

En el laudo del Tribunal Arbitral de Marco Aldany Colombia SAS
en contra de la sociedad Suenos y Franquicias Emats SAS (Camara
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de Comercio de Bogota. CAC, 2017c), mediante la cual se solicita se
ratifique la terminacion del contrato de franquicia celebrado entre
estos, por haber incumplido el franquiciado Suenos y Franquicias
Emans, una o algunas de las obligaciones contractuales. Se observd
que la facultad se pacté a favor de Marco Aldany Colombia, quien
podria terminar el contrato, cuando el franquiciado incurriera en el
incumplimiento de cualquiera de las clausulas y causales de incum-
plimiento senaladas en el contrato, sin hacer distincién respecto de
s1 se trata de obligaciones esenciales o no.

Dentro de las excepciones de méritos formuladas por el fran-
quiciado, el mismo alegb en varias oportunidades, mala fe en el
franquiciante por el hecho de haber redactado el contrato. A pesar
de que el franquiciado no presenté los argumentos y las prue-
bas necesarias que sustentaran su excepcion, facilmente se puede
concluir que lo que se pretendié fue establecer que no existi6 un
acuerdo en la formacion del contenido del contrato, dentro del cual
se encuentra la clausula de terminacion unilateral. Como era de
esperarse, el Tribunal Arbitral la descarté argumentando que las
partes tienen la obligacion “de proveer al juez los elementos pro-
batorios suficientes para verificar los hechos del caso” (Camara de
Comercio de Bogota-CCB, CAC, 2017c).

Abordar un cuestionamiento acerca de si dichas clausulas o cau-
sales de incumplimiento incluidas como causa para la operacion de
la terminacion unilateral, ostentan la calidad de esenciales y que
las mismas sean o no susceptibles de producir la terminacién del
contrato, deberia ser labor del Juez, de manera eventual, cuando el
deudor decida ponerlo bajo su conocimiento; pues, se considera que
el privar a las partes del privilegio de organizar sus asuntos, dentro
del ejercicio de su autonomia, en nada contribuye con el concepto
revisado sobre la propension de la contratacion moderna, de proveer
soluciones agiles de los conflictos entre particulares.

No obstante, en estos casos, una manera que podria tener el
juez de determinar la gravedad del incumplimiento de las obliga-
ciones que enuncien explicitamente los contratantes, consiste en
verificar si éstos otorgaron un plazo para que la parte incumplida
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subsane el incumplimiento; de no otorgarse un plazo, podria con-
siderarse que el incumplimiento es tan grave que no da a lugar a
que el mismo se siga ejecutando, por lo que, contrario a la regla
expuesta previamente, en este caso, se podria creer que las partes
consideraron que el ejercicio de la terminacién unilateral deberia
operar automaticamente. En el laudo mencionado, por ejemplo, las
partes no establecieron un plazo para que el deudor corrigiera su
conducta.

A manera de opinion, se considera que el hecho de no haber esta-
blecido un plazo, abre un camino para que se ejerza el derecho de
opcion que tiene el acreedor, este es, la parte cumplida que ostenta
el derecho, de escoger entre el cumplimiento o, ante el fracaso de
este, desistir del mismo y pretender la resolucién del contrato;
derecho de eleccién que las partes consintieron que quedara pac-
tado en una clausula (Hinestrosa, 2016). No hay que olvidar que el
incumplimiento constituye un factor que altera el régimen norma-
tivo establecido en el contrato, y en consecuencia lo que conviene
es garantizar la proteccion del interés del acreedor (Ibanez, 2003).
Sin embargo, siempre sera una opcion, el que la parte con la pre-
rrogativa decida no terminar el contrato y encontrar una manera
de lograr el cumplimiento del mismo, de acuerdo al Cédigo Civil
(1873, art. 1546) y al Codigo de Comercio (1971, art. 870).

Por el contrario, si el caso que se presenta es aquel, en que
las partes no hacen claridad acerca de las obligaciones cuyo
incumplimiento producen la terminacién unilateral del contrato,
pero las mismas otorgan un plazo para que la parte incumplida
subsane su falta, lo que se podria inferir es que la facultad de
terminacién unilateral, es susceptible de operar cuando el incum-
plimiento recaiga sobre obligaciones principales o accesorias,
indiscriminadamente.

En estos casos, de una parte, es evidente que el plazo que se otor-
gue para subsanar el incumplimiento, constituye el limite o el con-
trol impuesto en la clausula, para que la parte con la prerrogativa
no abuse de su potestad; o lo que en la doctrina se le identifica, como
se vio, como una carga de la autonomia privada de los contratantes,
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que les permite a los mismos disfrutar de la libertad que poseen
para autorregular sus intereses, sin caer en abuso (Bernal-Fandifo,
2016, p. 65).

De otra parte, con el otorgamiento de un plazo para que el con-
tratante incumplidor cumpla el contrato, con la advertencia de que,
de no hacerlo, el mismo queda resuelto, se evitaria que un incum-
plimiento no esencial, pero continuado, mantenga indefinidamente
vinculado al otro contratante (Morales, 2016). Un mecanismo de
control adicional, con base en los requisitos estudiados previa-
mente, en los casos en que las partes no senalen taxativamente las
obligaciones cuyo incumplimiento producen la terminacion; podria
consistir en que, en esos casos, la facultad de terminar el contrato
unilateralmente, se pacte para todas las partes y no solo a favor
de una de ellas.

REsSuLTADOS

Algunos de los ejemplos presentados fueron tomados de los hallaz-
gos producto de la revision de las clausulas de terminacién unila-
teral analizadas en los laudos arbitrales escogidos conforme a la
metodologia enunciada previamente; haciendo un analisis de las
mismas con base en los grupos de requisitos de operacion estudia-

dos (Tabla 1):

TaBLA 1.
Revision laudos arbitrales

Tipo de terminacién
Texto de la clausula unilateral pactada y reglas
de uso evidenciadas

Laudo
" Tipo de contrato

BAVARIA S.A. podra dar por terminado con
justa causa el contrato que surja en caso de
que esta oferta sea aceptada, en cualquiera
de la siguientes situaciones:

(...) f.- Cuando unilateralmente BAVARIA
S.A. decida dar por terminado el contrato que
surja en caso de la aceptacién de esta oferta
slempre que me comunique su decisién por
escrito y con una anticipacién no menor de
treinta (30) dias.

Terminacién unilateral ad
nutum.

Titularidad del derecho: Se
pacto a favor de solo una de
las partes (BAVARIA S.A.)
Requisito de operacion:
Preaviso de treinta (30) dias.

Tribunal Arbitral
de Proveza Ltda
Contra Bavaria

S.A. (CCB, 2011)

" Contrato Atipico
de Distribucion
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Laudo
" Tipo de contrato

Texto de la clausula

Tipo de terminacion
unilateral pactada y reglas
de uso evidenciadas

Tribunal Arbitral
de Automotora
Nacional S.A.

- Autonal S.A.
Contra Sociedad
de

Fabricacion de
Automotores S.A. -
Sofasa S.A. (BBC,
2017Db)

* Contrato atipico
de Concesién

Tribunal Arbitral
de Fundacién
Oftalmolégica
Nacional Contra

Iris Soluciones
S.A. (CCB, 2017d)

* Arrendamiento
de una Plataforma
de Software y
“Consultoria
Especializada”

Tribunal Arbitral
de Marco Aldany
Colombia S.a.s.
Contra Suenos

y Franquicias
Emaus S.A.S.
(CCB, 2017c)

* Contrato de
Franquicia

Cualquier parte podra dar por terminado
el presente contrato en cualquier momento
a través del aviso escrito dirigido a la otra
parte con seis (6) meses de antelaciéon a
la fecha de que se busque su terminacion,
término que las partes han considerado
suficiente y acorde con la naturaleza de
las operaciones objeto de la concesion.
(...) Para dar por terminado el contrato al
amparo de lo que se prevé en este aparte,
no se precisara que exista, sefialar ninguna
causal y se entendera que por motivo de la
terminacién no se causa ningun perjuicio y
no habra lugar a ninguna indemnizacion. (...)

El presente contrato lleva implicita la
condicién resolutoria, de tal suerte que se
podra dar por terminado por cualquiera de
las partes ante el incumplimiento de ellas”.
“En el evento que los incumplimientos se den
por alguna de las partes, la parte afectada
por el incumplimiento comunicara a la otra
del mismo por escrito para que subsane el
incumplimiento. Si no se subsana dentro de los
sesenta (60) dias calendario la parte afectada
queda facultada para dar por terminado
unilateralmente el presente contrato”.

El Franquiciante podra rescindir” el presente
contrato cuando el franquiciado incurra en el
incumplimiento de cualquiera de las clausulas
y causales de incumplimiento sefialadas en
este contrato. ... la rescisién operara de pleno
derecho, sin necesidad de resolucién judicial...”
* Luego de un trabajo interpretativo del
Tribunal, se concluye lo siguiente acerca
de esta expresion utilizada en el texto del
contrato: “entiende el Tribunal que la
expresion rescision es usada en el contrato
como equivalente una clausula de terminaciéon
o condicién resolutoria expresa’.

Terminacién unilateral ad
nutum.

Titularidad del derecho:
Se pacté a favor de ambas
partes.

Requisito de operacién:
Preaviso de seis (6) meses.

Terminaciéon unilateral por
Incumplimiento.

Titularidad del derecho:

Se pacté a favor de ambas
partes.

Requisito de operacién: Plazo
de sesenta (60) dias para
subsanar el incumplimiento.

Terminacién unilateral por
Incumplimiento.

Titularidad del derecho:
A favor de solo una de las
partes (EI franquiciante)

Se enuncia cuales son

las obligaciones cuyo
incumplimiento generan la
terminacién del contrato.
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Laudo
“ Tipo de contrato

Texto de la clausula

Tipo de terminacion
unilateral pactada y reglas
de uso evidenciadas

Tribunal Arbitral
de Tecnologia

y Desarrollo de
Colombia S.A.S.
Contra Banco de
Comercio Exterior
de Colombia S.A.
(BBC, 20172a)

* Contrato de
Prestacion de
Servicios

Tribunal Arbitral
de Pert D.P.M.
S.A. Contra
Wood Group Psn
Colombia S.A.
(CCB, 2013)

* Contrato de
Servicios de
Montaje Electro-
mecanico

CLAUSULA  DECIMA  QUINTA.
TERMINACION DEL CONTRATO: El
presente contrato terminara por cualquiera de
las siguientes causas: (...) 2. EL BANCO podra
dar por terminado el Contrato unilateralmente
en caso de incumplimiento de las obligaciones
radicadas en cabeza de EL. CONTRATISTA
que impida la ejecucién del objeto contractual,
en cuyo caso se configuraria una justa causa
para dar por terminado el contrato sin lugar al
pago de indemnizacién alguna a favor de EL
CONTRATISTA. Para el efecto, EL BANCO
avisara de la situacion de incumplimiento
mediante comunicacién escrita dirigida a
EL CONTRATISTA, el cual contara con un
plazo de treinta (30) dias calendario contado a
partir de la fecha de envio de la comunicacion
para corregir el incumplimiento de la parte.
Si no se ha corregido el incumplimiento dentro
del plazo mencionado, EL BANCO queda en
libertad de dar por terminado el contrato.

(...) 4. Por decisién unilateral de EL BANCO
y sin justa causa en cualquier momento.
Dicha terminacién se notificara a EL
CONTRATISTA en la direccién de notificacion
judicial, con noventa (90) dias calendario de
anticipacion a la fecha en que se espera surta
efecto la terminacion (...)

10. TERMINACION DEL CONTRATO
El presente Contrato se entendera terminado
por (...) b) Elincumplimiento de las obligaciones
contractuales a cargo de EL CONTRATISTA,
caso en el cual se terminara anticipadamente
por WOOD GROUP PSN y habra lugar a
indemnizacién de perjuicios a favor de WOOD
GROUPPSN porpartede ELCONTRATISTA.
¢) Unilateralmente por parte de WOOD
GROUP PSN, previa comunicacion por escrito
a EL. CONTRATISTA con no menos quince
(15) dias de anticipaciéon. Caso en el cual no

habra lugar a indemnizacién a favor de EL
CONTRATISTA. (...

Terminacién unilateral por
Incumplimiento
Titularidad del derecho:

A favor de solo una de las

partes (BANCOLDEX)
El incumplimiento debe ser

aquel que “impida la ejecucién

del objeto contractual”
Requisito de operacion: Plazo

de treinta (30) dias calendario

para que la parte incumplida
corrija el incumplimiento.
Terminacién unilateral ad
nutum

Titularidad del derecho:

A favor de solo una de las
partes (BANCOLDEX).
Requisito de operacion:
Preaviso de 90 dias
calendario.

Terminacién unilateral por
Incumplimiento.
Titularidad del derecho:

A favor de solo una de las
partes (WOOD GROUP
PSN).

Terminacién unilateral ad
nutum.

Titularidad del derecho:

A favor de solo una de las
partes (WOOD GROUP
PSN).

Requisito de operacion:
Preaviso de quinde (15) dias.

Fuente: Autores a partir de BBC (2017a; 2017b; 2017¢c; 2017d; 2013; 2011).
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CONCLUSIONES

Conclusiones relacionadas con la terminacion unilateral
convencional

A partir de los requisitos de operacion de la clausula de terminacién
unilateral revisadas en la doctrina, en conjunto con las clausulas
analizadas en los laudos arbitrales estudiados, es posible senalar en
primer lugar, que los particulares en Colombia, al momento de dispo-
ner de sus intereses, pactan clausulas de terminacion unilateral en
sus contratos a pesar de que no existe normativa que se encargue de
regular su ejercicio, pues los mismos tienden a acudir a aquellas reglas
propias de tipos contractuales existentes.

Sin embargo, la labor creativa de los contratantes en ejercicio de la
autonomia privada, conforma el elemento principal en la redaccion de
estas clausulas, y bajo este entendido, sera labor del juez, en el evento
en el que llegare a ser de su conocimiento, el catalogar las mismas
como abusivas, conforme a los deberes inherentes a los principios de
buena fe y a la clausula general de abuso del derecho.

Conclusiones generales acerca de la clausula de terminacion
unilateral

En ejercicio de las potestades establecidas en el Codigo Civil (1873,
art. 1602), las partes, en el momento de la negociacion, tratativas o
celebracion del contrato, tienen la facultad de establecer dentro del
contenido del mismo, las formas de terminacion que operaran en su
ejecucion, dentro de las cuales se encuentra la terminacién unilateral;
y por esta razon gozaran de presuncion legal siempre que dicho con-
trato exista y sea valido. Adicionalmente, lo anterior es posible, dado
que no existe norma que prohiba el pacto de una forma de terminacion
unilateral y la ley colombiana la reconoce para unos especificos tipos
contractuales.

El pacto de la terminacion unilateral convencional solo podria tener
lugar para los tipos contractuales que no tienen respaldo de una norma
especifica, asi como para los contratos atipicos y no podra ser admisible
en los contratos de adhesion dado que la misma debe ser el resultado

363



REGLAS PARA LA OPERACION DE LA CLAUSULA DE TERMINACION UNILATERAL

de una discusién y negociacion previa de las partes y de la aceptacion
de los términos por las mismas.

Conclusiones acerca de las reglas de operacion de la clausula de
terminacion unilateral

Se proponen las siguientes reglas generales de operacion bajo el
entendido de que no es posible establecer en una sola lista, todos los
requisitos para la operacion de las clausulas que contengan la facultad
excepcional de terminar unilateralmente un contrato, por cuanto las
mismas deben ser interpretadas teniendo en cuenta cada caso parti-
cular.

1. Respecto a la terminacién unilateral convencional por incumpli-
miento, dado que el proceso de escoger cual o cuales son las obliga-
ciones cuyo incumplimiento ostenta el caracter de grave o esencial,
depende de lo que estas caracteristicas representen para las partes
en su discrecionalidad; los particulares deberan indicar claramente
dentro de la clausula, la obligacién u obligaciones cuya inobser-
vancia, relevante, total o parcial, facultara a una o a todas las
partes a operar la terminacion unilateral del contrato. Con esto, se
minimizaria el riesgo de que perdure en el tiempo la ejecucion de
un contrato que ha sido incumplido, pero que, por no considerarse
un incumplimiento grave o esencial, se mantenga vivo de manera
indefinida.

2. La prerrogativa de terminar unilateralmente un contrato podra ser
pactada para todas las partes o solo para una de estas. Sin embargo,
se consldera pertinente para los casos en que las partes no senalen
de forma expresa las obligaciones cuyo incumplimiento producen la
terminacion, la clausula debera ser pactada para todas las partes.

3. En todos los casos, ya sea que opere la terminacion unilateral ad
nutum o por incumplimiento, la parte con la prerrogativa debera
informar a la otra. En caso de incumplimiento, el acreedor debera
constituir en mora al deudor, a través de una comunicaciéon que
puede ir acompanada de un plazo para que este tenga la oportuni-
dad de corregir su conducta; o también puede tratarse solo de un
preaviso, a través del cual solo se informa acerca de la terminacion
automatica del contrato.
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Particularidades acerca de los limites al acreedor en el ejercicio
de la clausula de terminacion unilateral

La legitimidad del acreedor de operar la terminacién unilateral
convencional dependera de la irreprochabilidad de su conducta,
por cuanto el mismo debera encontrarse cumpliendo con las
obligaciones derivadas del contrato o por lo menos, allanarse de
cumplirlas.

Para el caso en que la terminacion sea pactada para solo una de
las partes, el acreedor siempre debera actuar de buena fe, entendida
en forma activa; en la medida en que este debera desplegar las
actuaciones que evidencien el haber cooperado con el deudor, en el
cumplimiento de las obligaciones que este tenia a su cargo.
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