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CAPITULO I 

l. ANTECEDENTES HISTORICOS DE. LA PRETE�SION RESOLUTORIA

1.1. ANOTACION PREVIA 

El efecto natural del contrato es su cu�plimi�nto por par-

te de l os c o m p ro me t i do s e n e l ne g o c i o b i l é• te r al . Y como 

no siempre, las prestaciones se cumplen debidamente, la 

ley ha establecido, desde tiempos pret�ritos, una serie de 

remedios para el cabal cumplimiento de los contratos, así� 

en caso de ser imposible o innecesario este cumplimiento,· 

debe buscarse la forma de volver las cosas a su estado an 

terior; una de estas formas o remedios es la resoluci6n,fi 

gura jurídica de car�cter u�iversal originada al parecer 

en el dered.c: feudal con la ir.stituci6n de la commise, que 

obraba como schción penal para el vasallo en caso de incum 

plir sus compromisos adquiridos con su señor, l o que ge ne-

raba la extinción del cent rato; con el repare ce que esa 

convencié-n no era conmutativa, ya que el vas al lo aper:as te 

nía un derecho rrecario sobre l a cosa entregada; es ya .un 

�Eríodo avanzado de lf civilización cua��o la resoluci6n 
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toma su caracte�1stica fundamental ajustándose � que nadie 

está compelido a ·cumplir su o_bli.gación en favor de quien 

todav1a no t� re.a1izado ·su parte del riegocio, adagio cono

cido en el derecho canónico como flangenti fides frangtur 

eidem. Más tarde esta fi�ura de los canonistas de la Edad 

�edia fue incorporada al derecho franc�s en el que fue per 

feccionada, y de ahf toma¿a por las dem§s legislaciones con 

tempor§neas, entre ellas la colo�biana. 

Luego del anterior esbozo seguimos con el examen de los an 

tecedentes, or-igen y evolución de la pretensión resolutoria 

en mate r i a de cor: trata c i ó n . 

1.2. MUTUO CONSENTIMIENTO 

Es importante enunciar nuevamente la diversidad de causas 

por l as ·cu al e s se pu e de r· e s o l ver u n e o n t r a t o . As 1 , te ne rr. os 

que dentro del ordenamiento jurfdic0 colombiano se contem 

plan tres motivos que pueden originar la resolución del con 

trato: el .mutuo consentimiento y el incumplimiento imputa

ble o no �l deudor. Adem§s existe otra causal que es fruto 

del trabajo jurisprudencial realizado por la Corte Suprema 

de Justicia cesde comienzos de este siglo, y que consiste 

en la excesiva onerc,sidad, en aplicacién de la teor1a de la 

imprevisión. 
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En este orden de ideas, y respecto de la primera causal ) es 

decir, la ·que contempla el art. ·1602 en. los sfguientes tér 

miras : "Todo contrato legalmente c_elebrado es una ley para 

l o s c o r; t r a t a n t e s , y n o p u e de s e r i n v á l i d a d o s i no p o r s u con 

t . .  t t 111 ser, .1m1en o mu uo... , afirmamos que dicha causal de reso-

luciEn, hist6ricamente, se remonta a uno de los principios

mas antiguos de nuestro devenir en el estudio de las disci

plinas jurí¿icas. A sí, en Roma fue contemplado, y tuvo una

total vigencia para los contratos consensuales, el prirci

p i o de q u e l a s c o s a s e n de re c h o s e de s h a e e n c o m o s e ha ce n
2 
.

E l p r i n c i p i o e s t á fu n d a rr. e n t a d o e n l a a u t o n o n I í a d e l a s vol un 

t���s que concurren a la celebración de un contrato, para 

deshacerlo y desvincularse del mismo, lo cual nos lleva a 

concluít· que esta instituci6n, consecuente y práctica, que 

g o b i e r n a l e, s re l a c i o ne s c o n t r a c t u a l e s , h a e x i s t i do de s d e l a 

misma creación de 1as relaciones jurídicas aplicables a las 

obligacione� �ue surgen para las partes que delebran un con 

trato. 

1.3. INCUMPLIMIENTO INPUTPBLE AL DEUDOR 

El incumplimiento imputable al deudor como causal autónoma 

de resoluci6n de los contrates, al igual que el mutuo disen 

l. Art. 1625 del C. C.
2. PETT: Comentario. Ob. Cit., núm 514, pág 499.



so, también hr sido el producto de un amplio desarrollo nis 

tórico, pero ccn un origen más �r6�imo:- el derecho canóni

co. Sin embargo, SL;s antecedentes o primitivas manifestaci"o 

nes, como lo ver�mos, se encuentran en la legisiaci6n roma 

na. 

1 • 3 • 1 . O e re ch o roma no 

La pretensión de resolución, como remedio para disolver una 

convención b�lateral por incumplimiento de uno de los con

tratantes, no tLiVO su origen en el derecho romano. Pero se 

puede afirmar que es en el derecho romano donde se hallan 

los antecedentes que postericrmente originarían la preten

sión de resolución. No se puede co.ncebir el nacimiento de 

esta instituci6n en el deretho romsno porque, como lo afir 

ma PETTT, era 11 

• • •  un pueblo de costumbres sencillas y ruda� 

( ... ) en donde los procedimientos empleadcs para ligar a 

dos partes que quisieran obligarse una con respecto a - la 

otra debían ser poco numerosos y llenos del formalismo qLc 

caracteriza a las lEgislaciones más antiguas ... 3.Por eso,

una de las primeras formas de los contratos en Roma tomó el 

nombre de nexum, en donde se realizaba un préstamo de dine 

ro, el cual tenía como consecuenc1a, en muchos casos 11 

. . .  que 

sin previo juicio y por virtud de dicho contrato, el deudor 

que no pagaba estaba sometido a la manus injecto -esclavo 

3. Ob. Cit., núm 269 pág 318.
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del atre�dor-, especie de toma de cuerpo ejercida por e l  

acreedor, y que necesitaba la intervención d�l magistrado. 

4 11 , contrato �ue originó la clase social denominada de

los ne xi . 

La resolución no alcanzada a formarse co�c cuerpo indepen

dier.te en el derecho romano, pero si p oseE allí sus raíces 

o antecedentes.

11 La teoría de los vicios ocultos y de la acción redhibito

ria expresa BOYER, ha constituido el derecho romano la �pli 

cación más completa e importante de las ideas que han hecho 

admitir en nuestro derecho moderno la resolución de lo�. con 

tratos por inejecución 115
•

Otra razón importante por la cu2-l no se desarrolló una ver 

<ladera pretensión de resolución en el derecho romano es la 

q u e t-1 E LI C H - O R S I N I e n u n c i a a s í : 11 E n e l p r- i me r m o me n t o , c o m o 

lo imponían espontáneamente las condiciones de un tráfico 

muy raro y fudimentario , el comercio se de�envolvi 6  con ba 

se e� el mero trueque o en forma de venta real, en le que 

1a cosa y el precio se cambiaban simultáneamente con el acu 

erdo, sin que fuera necesario acudir al abstracto concepto 

4. Petit, ob. cit., núm. 270 pág 319.
5. En MELICl-!-ORSINI, La rPsoluci6n del contrato por incumplimierto, cit

núm 29, pág 5:, nota 3.



14 

de una obligaci6n, respecto de la cual, la entrega de la 

cosa o el pago del precie constituyeran propiamente actos 

de cumpl i.mie nto 116
• 

Al evolucionar las formas contractuales se lleg6 al mamen 

to en que el respecto del contrato de compraventa, el acre 

edor cumplido no tenía otro derecho que el de exigir el 

cumplirriento del contrato. 1 Sin embargo, expresan PLANIOL 

y RIPERT, si bien el derecho romana admiti6 la resolución 

por incumplimierto en el caso del arrendamiento, en que el 

carácter sucesivo de las prest�ciones hace más sensible la 

correlacién entre las obligaciones, no h:izo lo propio en 

cuanto a la venta; en la práctica se SL:pli6 esa deficiencia 

por medio de una cl�úsula expresi, usual sólo en cuanto al 

vendedor, por la que se estipulaba la resolución por falta 

de pago del precio en el tiempo convE.·11ido (lex commisoria). 

En los contratos �r�ominados la parte quE cumplía su obli 

gación sin recibir la contraprestación disponía de una acci 

6n ello no constituyó, desde el punto de vista técnico, la 

rescluci6n del contrate; la condictio se daba en una época 

en que los contratos sinalagmáticos no eran todavía más que 

pactos amparados por una acción a fin de sancionar el enri 

quecimiento sin causa 117
• 

6. Ob. cit, núm 27, pág. 54.
7. Ob. cit. t.IV, núm 420, pág 593.



En consecuencia, esta lex commisoria daba �l derec�o a pe

dir la resoluci6n en caso de no pago; a esta claGsula espe 

cial se le dio el nombre pactum legis commissoriae, y mcx:ler 

namer.1.e se le conoce con el nombre de pacto comisorio
8
.

En genera1, la lex commisoria obraba de pleno derecho cuan 

do se hubiera estipulado �n la convención, y, en caso de 

falta de pago del prec�c, cuando el vendedor hubiere opta

do por dicha vía. Luego la lex commisoria era en favor del 

vendedor, quien se reservaba el derecho de mantener el con 

ttato exigiendo su pago; pero si optaba por el incumplimi

ento, no podía despué� demandar la resolución de la venta, 

ni tampoco, si inicialmente optaba por resolver El contra

to, ya no podía exigir después su pago. En general era fa 

cultativo del vendedor escoger entre el pago o la resoluci 

én de la venta. 

Dentro de los efectos qie la l�Y commissoria generaba en ca 

9 
so de obrar la condición que resolvía la venta, estaban 

a. Entre las partes: Si el contrato no se hóbía ejecutado

por r, i n g u n a de l a s parte s , no se p re se n t a b a i n c o r, ve ni e n te 

alguno y éste se .extinguía automáticamente, des�pareciendo 

8. CARLOS J. MEDELLIN, Lecciones elerr.entales de derecho r·urr.ano, 2a e. 
Bogotá, Edit. Temis, 1966, pág. 277.
9. Vef.�.e al respecto EUGENE PETIT, ob. cit, nGms 370 a 373, págs 389
y SS.
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las obligaciones �utuas. En caso de que �l vendedor ya hubi 

ere transferido la propiedad al comprador, la resolución 

no podí�, de pleno derecho, hacer volver la cosa al vende

dor, pues en Ror.1, existió el principio de que la propiedad 

no p o d í a t r a ns f E: r i r s e a d t e m p u s ( t e m p o r a l me n t e ) , p o r c u e n -

to la transferencia el adquirente quedaba propietario y en 

caso de revocarse la causa de su adqu�sición (venta resuel 

ta), al primer vendedor se le había dado la acción venditi 

para·que obligara al comprador a ejecutar esta obligación, 

ya que se le consicEraba como la continuación de la venta. 

También podía el vend�dor recurrir a la acción in factum, 

en virtud de que el contrato se encontraba anulado. 

b. Frente a terceros : Eran favor�bles respecto de éstos y,

en consecuencia, desfavorables para el vendedor. Si aquéllos 

la habían cdquirido antes de la resolución, es decir, cuan 

do el comprador tenía la cal.idad de propietario, se les de 

bía respetar ese dErEcho adquirido de buena fe. Luego, en 

dichas condiciones, los terceros no tenían que sufrir los 

perjuicios que causaba la resolución. 

Para el vendedor era desfavorable, ya que podía reccperar 

la cosa, pero ésta corría el riesgc de estar gravada. Ccwo 

Gltimo recurso, el vendedor podía hacer uso de la actio rei 

vindicatio, como efecto de la sentErcia que ordenaba la re 

solución de la venta. 
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11 De t o do e s t o re s u l t � , e x p re s a ME U CH O F' �; 1 NI q u e , . s i b i e n 

la estip�lación de_ la. lex commisoria permitia �, vendedor 
. . 

conseguir re�ultados anal·ogos a los que en ·nuestro moderno 

de re ch o o b t i e ne n con l a e s t ip u l a c i ó n de u na II c l a ú s u l a re s o 

lutoria expresa" (llamada por ello mismo, ."pacto comisorio"L 

la situación generl en el derecho romano en ausencia de tal 

pacto era la de no disponer el vendedor más que de la acci

ón par a re c l amar el pago del p 1· e c i o cuando ha b í a tras fer i do 

la cosa al comprador, sin que simultáneamente éste le hubie 

re hecho entrega del precio tot.al convenido 1110
•

También los romanos llegaron a institucior.alizar la preten 

si6n de resolución por incumplimiento para otros contratos 

(v.gr., la enfiteusis, el arrendamiento), qu en la actuali 

dad tiene plena vigencia. El contrato de arren�Dmiento (lo 

catio) podía resolverse cuando existía la falta de pago de 

canones {merces) por parte del arrendatario (conductor) lo 

que permitia al arrendador (locator) recuperar la cosf. Di 

cha resolución producía sólo efectos para el futuro, p0r 

tratarse de un contrato de tracto sucesivo. 

E n c o n c l u s i 6 n , y a l d e e i r de B O Y E R , 11 s i e n c o n t r amo s e n l o s 

textos romanos casos espEciales· de extinción de los contra 

tos, r0 encontramos en camtia disposiciones generales que 

Ob. Cit., núm 29, pág. 57. 



establezcan en qué medida la inejecuci6n de las obligacio

nes a cargo de uno de_ los- contra-tantes ·pueda permitir al 

otro desligarse de las ·suyas 1111

1.3. 2 . Derecho feudal. 

18 

Como caracterfstica especial encontramos la institución de 

la commis_e, que :-E:gún algunos tratadistas, se identifica con 

la instituci6n moderna de la resoluci6n
12

.

Al contrato de feude jamás se le dio el carácter de bilate 

ral, por cuanto las prestaciones que adquirfa el vasallo 

respecto del seílor, no eran correlativas o recfprocas a las 

de éste, sino simples y 16gicos efectos jurfdicos que inclu 

fan el goce ¿el feudo que· era la prerrogativa entregada por 

el seílor �asallo y que descartaba para éste s� papel de ver 

<ladero duefio. Luego la institución de la commise obr6 en un 

principio como sanci6n penal que se le aplicaba al vasallo 

en caso de haber incumplido su corrpromiso y, en consecuen-

c i a , pro ce d f a l a f x t i n c i 6 n de l e o n t r-c. t o c o n s u s o b l i g a c iones. 

Este fenórrer.o da pie para afirmar el carácter esencialmente 

penal de esta forma de disolución er. el derecho feudal, "pu 

es dice BOYER, ellé. afecta un derecho real independiente del 

contrato y necesariamente antericr a él: la propiedac cel 

sefior, sobre el dcminio que habfa concedido en feudo { ... ). 

1 1. En FEDERICO D. QUINTEROS, ob.cit, pág 13 
12. AULETA, citado por MELICH-ORSINI, ob. cit, núm 34 ��g 64. 
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Es así- com�, ai f'inal d.el siglo XII. y a comienzos del siglo 

XIII la commise aparece ya com6·una inst�tuci6n �uramente 

contrattual �uy vecina a la re$0·1uci6n, cuyos principios 

formulan entonces les canánistas 1113
•

En gereral, la commise fue una instituci6n peculiar de la 

época feudal, que obraba como sanci6n penal y que distaba 

t a n to de _ l a i n � c ;:al s o l u c i 6 n que se d i o e n Roma como de · l a 

.instituci6n de la re�oluci6n elaborada pot los canonistas 

sobre las bases de la moral y de· la justicia. 

1. 3 . 3 . Derecho can6nico

Es en el derecho .can6nico donde· la resolución toma su ver 

dadero sitio de importancia -come instituto básico dentro del 

complejo campo de las obligaciones que se genera� con moti

vo de la celebración de un contr�to. Es allí donde se formu 

l a el p r i n c i p i o , s � g ú n el cual , no se está o b l i g ad o a cumplir 

lo prometido en favor de quien no ha cumplido su promesa, 

prerrogativa que se ��cía efectiva solicitando a los tribu 

nales la liberaci6n de toda 6bligaci6n (resolución del con 

trato).14

11 A diferencia del derecho romano, expone FEDERICO D. QUIN. 

TEROS, en el que, cerno hemos visto, no existían disposicio 

�n MELICH-ORSINI, ob, cit, núm 34 pág 65. 
14. P LANIOL y RIPERT, ob. cit, t, núm 420 pág 594



nes generales sobre la rezoluci6n, la legislación d·e la 

Iglesia no limit6 a sancionar la extinci6n parti·cular de 

ciertos contratos por la ineje·cución de· las obligaciones 

de uno de los contratantes, sino que supo elevarse por en

cima de las soluciones aisladas, que no eran para ell� 

otra cosa que la prO}fcci6n de un principio general que la 

compr·endía a todas 1115 . 

Lc•s canonistas hicieron bastante uso del adagio flangeti fi 

des frangatur eidem, según el cual, la im,jecución de la 

obligaci6n por su coded�or es castigada con un� sim§trica 

inejecuc:ión autorizada al acreedor 16. Es así co.mo los prin 

cipios de la moral cristi�na, de preponderante influencia 

en elderEcho canónico, llevan a los juristas a institucio

nalizar de manera amplia las razo�es jurídicas consecuentes 

de no poder mantener vigente un contrato cuando una de l�� 

partes, por diversás causas, como la culpa, incumple sus 

c-bligaciones.

En general, y al decir de la Corte Suprema de Justicia, 11To

do indica que le correspondía al derecho canónico perfeccio 

nar la acción resblutoria e institucionarla con más vastos 

alcances, pues, por una parte; la consider6 implícita en to 

do contrato sinalagm ático y, por la otra, estaba destinada 

a sancionar la falta al cumplimiento de la otra, estaba des 

tinada a sancionar la falta al cumplimientc de la obligaci 

15. Ob. Cit, pág.13
lf. MELICH-ORSINI, ob. cit, núm 33 pág c2

20 



ó n jurad a y tuvo pi Pr1 a ap l i ca c i ó n en. l c. re g l a si g u i ente : 

. 11en vano se p.ide ·q.ue ·cumpln ·su p,alabra a a·quél a ·cuyo res 

pecto no cumple la fe 'jurada 11
• 

"El criterio moral que los canonistas le imprimieron a la 

acción resolutoria, los llevó � sentar el principio de que 

la acción .a podía hacer valer el contratante cumplido con 

t 1 f lt� 1 1 b . - d 11 17 ra e que a o a a pa a ra empera a 

1.3.4. Derecho francés 

Con el estudio del proceso y el perfeccionamiento dE la ins 

titución, los juristas franceses incorporan la preten�ión 

de resolución como una figura autónoma en su derecho civil; 

es el fruto de una intensa lucha y el triunfo de la idea de 

que en los contratos, ya sean nominados ó innominados, de

be dársele el justo derecho a la otra incumple. Dicha condi 

c i ó n d e be r í a e n t e n d e r s e c o m o t á c t i c a e n t o d o s 1 os c o n t r ato s 

sinalagmáticos. 

Por ello, codificando el Q�orte de otros tratadistas18 PO

THIER logra reunir los elementos esenciales para una teoría 

general de la pretensión de resolución que más tarde vendríá 

a i n cor por et r se e n e l ar t . 118 4 de l C ó d i g o C i v i 1 f r a ne é s ( s i 

glo XVIII). Así enuncia en su tratado de obligacionis que 

Tl. Cas. Nov.5 Mag. ALBERTO OSPINA B. No pub. en la. Gaceta Judicial. 
18. Ob.cit, núm 3E pág 71. PLANIOL y RIPERT, ob. cit, t. VI, núm 420
pág 594; 

21 
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en los conttatos sinalagmáticos, a propfsito de las candi� 

c i ó n re s o 1 u t o r i a de l a o b li g a c i ó n que c o n t r a e u r. e de l o s con 

traté.ntes, la i neje·cución de· uno de los compromisos del otro
19

•

Posteriormente, dicho principio fuE sintetizado por los le 

g i s l adore s f r a n ce se s de 18 O 4 , al di s p o M· r e ri e l ar t. 1 18 4 

del Código Civil: 11 La condición resolutoria se sobreentien

de en todos los contratos sinalagmáticos �ara el caso de 

que unr parte no cumpla su obligación. En este caso el con 

tn.to no se resuelve de pleno derecho. La parte que no re

cibió la �restación a que se cbligó la otra, puede cptar en 

tre obligar a ésta a que cumpla, mientras sea posible,o re 

clamar la resolución con daños y perjuicios. La resolución 

debe demandarse a los tribunales, y puede concederse al de 

mandarse a los tritunales, y puede concEderse al demandado 

un plazo según las circunstancias 11

• 

Al respecto del art. 1184 del Código Civil francés explica 

FAVARD: 11 Ella [la cor.cici6n resolutoria] es siempre sobre

entendida en los contratos sinalagmáticos para el caso de 

que cna de las partes no s�tisfaga puntualmente �us compro 

misos. Sin embargo, la otrc tiene el derecho de exigir la 

resolución con los daños y perjL�cios. En este último caso 

deberá intenter una acción, y el juez podrá, se�ún las cir 

19. MELICH-ORSINI, Ob. cit, núm 41 . pág 77.



�----·- -�· •'--·····-· · ·- ··-·-- ---.A...,..IL..__ __ -

23 

cunstancias, acordar· un. lapso al .deudor. La autorización 

dada al trib
t

in.al de poder acordaf un plazo EP e.ste caso no 

atente. en abso·luto contra el derecho ya cúr,s·agrado de que 

las ccrvenciones tienen fuerza de ley entre las partes. 

Aqu! la resolución del contrato es demandada por la misma 

persona que �odfa exigir la ejecución. El lapso que le per 

mite al juez 2cordar al deudor ante� de que la resoluci6n 

se consume está fundado en razones de humanidad
! 

Es una ex 

cepción, si se quiere, al artículo 34 [del proyecto, hoy 

1 4 3 d e l C . C . f r a n c é s J , q u e E �; t a b l e c e q u e l a c o n v e 11 e i ó n d e -

be ser ley para las part�s cc�tratantes; pero coE�istiendo 

el ar tí cu l o 8 4 [hoy 118 4 del C . C . francés J , es c l ar o que to 

dos los contratos se forman bajo el imperio de estas dos 

cisposiciones, una de las cueles tempera el rigor de la otra� 

Es así como se las concilia y se les da al juez un preciso 

derechc, pues a través del misrro se tiende a socorrer a 

�quél a quien circu�stancias desgraciadas han impedido cum 

plir en la fecha establecida les compromisos que ha asumi-

d 1120 
o .

En consecuencia, el art. 1184 del c;c francés es la culmi 

naci6n de un gr·an proceso de evolución constante de las re 

1 a c i o T! e s j u r í d i c a s q u e s e d e s e n v u e 1 v e n e n u n a 5 e c i e d a d . 

Así : pues, ternos visto que el derecho canónico tomf del sis 

20. En MELICH-0RSINI, ob, cit, rúm 43 págs. 79 y 80
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remano algunos preceptos, hasta llegar al derecho francés, 

que er. forma cod.i .f.i.cadora de . 1a-s anteriores legislaciones 

constituyó la pretensión de resdluci6n; es decir, el dere 

cho que tiE�e el contratante dil�gente frente al quien in 

cumple de pedir, a su arbitrario, el cumplimiento o la re 

solución judicial. 



CAPITULO II 

2. fUNDAMENlO JURIDICO DE LA PRETENSION RESOLUTORIA

Como vimos al inic;o de esta obra, la resolución del contra 

to puede producirse por mutuo acuerdo de las partes, por in 

cumplimiento imputable o no al deudor y por excesiva onero

sid5d. Cada una de estas c2usas tiene razón de ser, de exis 

tir, de ser p2rte de nuestro orden�miento jurtdico. La im

portancia del tema, a primera vista, p2rece mfnima, simple 

mente teórica; sin embargo, el estudio revela qu� su tras

cE�dencia j
t

irtdic� supera ampliamente los limites conceptla 

les para adentrarse en la aplicación práctica. Conociendo 

el fundamento jurtdico de la figura, pueden interpretarse 

mejor las normas que la cor;�.agran, pueden desecharse más fá 

cil�ente las constantes oscilaciones doctrinales y, por 01 

timo, puede llegarse, en la decisión de los litigios, a so 

luciones más justas. 

25 
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2.1. RESOLUCION POR MUTUO CCNSENTIMIENTO 

26 

El fundame�to juridico de la res6luci6n por �utuo consenti 

;niento de las partes se encuf:ntra en el principio universal 

de la autonorr.ia de la voluntad, sue, aplicado al case, que es 

tudiamos, se traduce en la regla �ue establece que las co

sas en derecho se deshacen como se hacen. 

Al respecto, y en aplicación de este principio, el art.16O2 

del Códis;c Civil preceptúa: 11 Todo contrato legalrrente cele

brado es u�a ley para los contratantes y no puede ser inva 

lidado por su conse1,timiento mutuo o por causas legales 11
• Y 

en el mismo sentido, el a1·t. 1625, inc. 1 ° . 11 Toda obligaci

ón puede extinguirse por una_ convención en que las partes 

interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo 

suyo, consientan en darla por nula 11. 
1

La Corte Suprema de Ju��icia, al precisar este concepto y 

c o m e n t a r l a ú l t i m a d e l a s n o r rr a s t r a n s c r i t a s , d i j c1 : 11 E l C ó -

digo Civil consagró como el modc por antonomasia de extinci 

ón de toda obl�gación el negocio juridico o 11 convención en 

que las partes interesadas siendo c0�aces de disponer libre

mente de lo suyo, consientan en dar�c. por nula 11 (art.1625, 

inciso primero). Ese negocio jurfdic0 o convención ha sido 

l. Arti .16, 1603, 1518, párr 3º y 152511 • Den!cho Civil, t. i, Parte gene 
ra1 y perscnas, 8a, ed. Bogotá, Edit. Temis, 1979, pág 49 1
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deno�inado por_ la doctriha y la ·jurisp·rudercia con la ex

presi6n 11 rr:utuo disense= 11 • Lo novedoso del aspecto puede ser 

entonces,· la forma cuwo se denomina, pero �o la instituci-

6n misma, que es tan antigua como el régimer. ¿e creación 

de las obligaciones a través. de declaraciones de voluntad. 

Simplemente si el negocio juridico plurivolunt�rio tiene 

la connotación juridica de servir como fuente de obligacio 

nes (el contrato), otro negocio jurfdico de los mismos con 

tratantes pued� extinguir las obligaciones que surgieron de 

a qué l . L a s e o s a s e n d e re ch o s e de: �;!-. a c e n como s e h a e e n 11 2 .

2.2. RESOLUCION POR INCU MPLIMIENTO IMFUlABLE AL DEUDOR 

El flndamento juridicc de 1¿ resolución por incumplimiento 

im�utable al deudor ha sido un aspecto sobre el cual se ha 

vertidb las_m5s diversas opiniones y se han presentado las 

m5s profurdas discrepancias dcctrinales. El sinnGrrero de 

te6r1as que han constr�ido los autores pue¿er agruparse as� 

2.2.1. Teoria de la condición resolutoria tácita 

Explica la resolución del ccntrato por la presencia tácita, 

es decir� querida por las partes aunque no aparezca cl5Gsu

la expresa, de una condición existentE en el incumplimien

to de la obligación por uno de los contratartes que trae co 

2. Cas-de� 7 de diciembre de 19[�, M�gistrado ponente:doctor JORGE SAL
CEDO SEGURA. No publicada aan en lá Gaceta Judicial.
3. La r�sol�ci?n del cont�ato por�incumplimier,to, Za. ed,Bogotá-Cara
cas, Ed1t. 1e�1s, 1982, num 46, pag 85.
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mo efecto la re�o·lución del vín·c.ulo contractual. 

E n o t re s p a l a b r a s , s o s t i er e q u e e n c a d a c o n t r a t ar.te· c o n c u -

rren simultáneamente dos propósitos: el pt·irr,ero es expreso 

el deseo de hacer efectivo el contrato por el cumplimiento 

recíproco de las prestaciones; el segundo es tácito, el de� 

seo de resc1ver el contrato al presentarse el incumplimien 

to de la contraparte. 

La Corte Suprerr� ¿e Justicia, refiriéndose a esta corrien

te doctrinal y comentarido el Código Civil C
r

ilombi6no ha di 

cho: 11 Los qt.:e afirman el fundamEr:t.o de la co.ndición rr:solu 

toria tácita en la voluntad presunta de las partes, sostic 

nen que el artículo 1546 del Código Civil consagra la inten 

ción probable cie éstas, en virtud de que es lógico suponer 

que el contratante cumplido no quiere seguir atado por la 

c o n v e n c i 6 n a 1 o t r o· c o n t r a t a n t e . . . 11 4

Lbs principales reparos que se han hetho a esta teoría son 

los siguientes: 

a. Como es sabido, los negocios nacen a la vida jurídica pu

ra y simplemente, ¿, n:enos que los contratantes, de manera 

expresa, los sometan al cumplimiento de un ele1::ento·acciden 

tal llamado condición. Ent�nces, no se puede cal�ficar de 

condición a un elemento que va envuelto, no de manera acci-

4. C�s. Nov.5-1979, Mag. pcnente:Doc. ALBERTO CSPINA B. No pub.Gace1.a
Judicial.



dental sino por disposici6n de la ley, en todos los contra

tos b4laterales 
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b. Las rendiciones obran siempre de pleno derechc, es decir,

sin intervención judicial, en tanto que la resoluci6n del 

contratante supone el inter�s de u�a parte en ejercer le 

acci6n correspondiente y, lo que es �ás importante, la de

cisi6n judicial. 

c. 11Resulta contradictorio, anota MELICH� que constituyendo 

el 11 cumplimientc el objeto del víncu1c a que se somete la 

contraparte y al propio tiempo su incumplimiento 11
, la con

dicién resolutoria de ese mismo vínculo, puede predicarse 

la sirr.ultánea coexistenc1a de ambos prop6sitos.,en la inten 

c i é n d e l as p a r te s c o n t r ,1 t a n t e s . 

Por su parte, el ma'estro ARTURO VJl.LENCIA ZEA comenta así 

e 1 ar t. 15 4 6 de l C 6 t1 i g o C i v i 1 : 11 Re s ta ad ve r t i r q u e e 1 ar tí 

culo 1546, a semej�nza de lo que sucede con el artículo 11 

8 4 de l C ó di g o F r a n c (: s , c o ns agra un de re e h c de resol u c i ó n de 

ccntrato y no una condición resolutoria t5cita. Una mala ex 

plicación de POTHIER hizo que los ·autores del Códig6 Francés 

creyeran que se tt·at.aba de la misma lex commisoria de los ro 

manos, que no era necesario pattar y se convertía, entonces, 

en tácita. 



, _____________ . . . . .. .. . --- ----- - -

"Los expositores exé�etas t.rat.an de expltcar el derecho de 

resoluci�n pcr_ la condici�n .resoTtitoria t-ácita, ap·o1;ándose 

en que la ley dice �ue sa trata de· unE condición. Pero el 

derecho de resolución judicial del artículo 1546 no es con 

dición resolutoria tftcita, por las siguientes razones: 

a. Porque el cumplimiento de las condicion�s obra _de plano,

y el juez; b. Porque las condicione5 deben pactarse, pues 

la re�la general erseAa que los contratos nacen pura y sim 

plemente a la vida j�rídica, salvo que los contratantes en 

forma expresa los someten a modalidades; en c,,nitio, el de

recho de resolución del artículo 1546 no neces�tan pactarse 

c. Porque cuando los contratantes negocian sin someter el

nacimiento de sus obligaciones a condiciones, aquéllas se 

producen simple y llanamente. Esto es lo que sucede con el 

artículo 1546; a pesar de sus términos, 1·eglamenta un dere 

cho autónomo de resolución judicial del contrato, que lo 

p u e e e e j e r ce r_ e l to n t r a t a n te a q u i e n s e i n cu m p l e o a b s te ne r 

se de ejercerlo. 

11 En este ser.tido se manifiestan las legislaciones actuales 

es pe c i a 1 mente: 1 a al emana y l a i tal i a na 11 6•

2.2.2. Teoría de la causa 

Sostiene qLe el fundamento jurídico de la pretensión reso

lutoria.se. encuentra en la fr�straci6n práctica de la cau-

6. Derech6 civil, t.III, De las acligaciones, 6a ed, Eogotá, Edit.Temis 
1982, págs 162 y 163.

30 
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sa de la o�ligaci6n contraída poi uno de. l�s contratantes, 

en virtud de ·que, E·ll lo·s contratos .sinaTagmáticos, la obli 

gaci6n de· una de las partés es la ¿auta de la obligaci6n 

de la otra, y conse�cuentemente, el incumplimiento de una 

de �llas impide que se realice prácticamente la causa de la 

otra obligación. 

LAROMBIERE, seguidor de esta teoría, anota: 11 En tedas los 

-contratos sinalagmáticos, cade p�rte no contrae compromisos

sino en virtud y en raz6n de los corripromisos que la otrc:, par 

te contrae.en su favor. Esta· reci¡:.-rocidad es de la misma

esencia de la convenci6n y constituye la causa de las res

pectivas obligacior.es. Tomemos, por ejemplo, la venta: Yo

os vendo mi casa por tel precio. Yo m�· obligo a trasferiros

la propiedad de la casa, vos os obligaís a pagar el precio

acordado. Mi obligaci6n es la ·causa de ·ia .vuestra. Yoos ven 

do, en una palabra� a causa del precie; y vos me pagáis a

causa de la propiedad. Si uno de vosotros no satisface sus

comprcmisos, los de otr6 parte devienen sin causa, y el con 

tfato cae en un caso en el que �l no habría podido formar

se( ... ). Es verdad que cada parte tiene la acci6n pan• cons 

tre�ir a la otrD a cumplir con sus compromisos. Pero si

ella no tuviere sino esa acci6n de pago, se comprenden GUe,

en una multitud de case�., ella no contaría sino con una ga

rantía insuficiente, a merudo completamente ilusoria, y

e1la habría contratado y ejecutado sus obligaciones comple

tamente sin causa. ¿No es entonces justo y etjuitativo que

31 
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sea la mjsma cosa que forma el a�unto del contrato quien 

responda de su ejecuc:·i�n? Ap.reci_ando, ·¡::;ues, la. situación 
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de cada p�rte, interpretando �u cdm an intención, penetran

dose de la necesidad de una causa, real, movida, en fin, 

por un sentimiento de suprema equidad, la ley ha sobreenten 

dido lE condición reso·lutoria en los contratos sinalagm§ti� 

cos para el caso de que una de las partes no satisfaga sus 

compromisos. pero, lo que se quiere subrayar, es que ella no 

la introduce arbitrariamente en la conve:·11c;ión sino que la 

extrae de su propia naturaleza, de la reciptocidad de los 

comprorrisos contra1dos, de la correlación que Estable¿e en 

tre �stas relaciones de" reciprocidad. La� disposiciones clEl 

art1culo 1184 entran as1, en cuanto a su principio esencial 
11 7

en la teor1a de la causa de los contratos. 

A esta concepcifn inicial se le hicieron num erosas cr1ticas 

principalmente por LAUREN, quien sostuvo que 11 la causa e�-

1: r, e l eme n to e s e n c i al de l a c o n ven c i 6 n , p o r l o que s i no ha y 

causa 1�c; hay contrato, Perc:, por el contrario, la causa exis 

te mie�tras hayan obligaciones correlativas, aunque no sea 

cumplida·� pues el acreedor tiene derecho a forzar al deudor 

l . . t 8a.su cump 1m1en c.

7. En MELICH-ORSlNI� La resolución del contrato .. , nam 48 p§gs 88 y 89,
r,c;ta 9. 
8. E n FEDERICO D. QUINTEROS, Resolllción y rescición de lu� contratos,
Ruenos Aires ,Ediciones Depalma 1962 pág. 23.



f; p ar t áridos e en al u L' nos aspe et os de l e· a u s al i s m o e lá s i e o de 

DEMOLOMBE y BEUDANT, CAP ITANT f4e �uien se hizo cargo de 

las criticas presentadas por LAURENT. y los ·autores anticau 

salistas como PLANIOL y SALEILLES, y sentó las bases más 

firmes pare '.a sustentaci6n de esta teoría, al precisar 

que el fundamente de la pretensi6n de resoluct6n no es la 

causa como presupueste �e existencia del contrato, sino la 

causa como efectivo obtenci6n de ]a prestaci6r perseguida 

por las partes al contratar. 
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La raz6n de esta novedGsa teorfa reside e� tl hecho de que 

si falta la causa al tiempo de celebrarse el contrato éste 

queda nulo, y por sustracci6n de materia,  sobraría entonces 

tratar la re�oluci6n. Por 1� tanto sostiene que hay que ana 

1 i z a r e 1 p ro b 1 e rr, a ¡:, re s u p o n i e n d o q u e e 1 c o n t r a t o re u n í a 1 o s 

elementos esenciales al tiempo de su for·mación pero, por in 

cumplimiento del déudor, la Cl�sa quedó frustrada en su rea 

lizaci6n y race así la pretensi6n de resoluci6n9 .

Las principales objecione� que har hecho a esta nueva orien 

taci6n de la 1·eoría de la causa son las siguientes: 

a. "PLANIOL , que es une, de los autores franceses que más

enérgicamente ha combatido la teoría clásica de la causa , 

9. Ob. Cit, t,II,núms 49 é 52, págs 89 a 94. en el mismo sentido MES SI
NEO, ob cit, t II págs lll-7 y ss.
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refi.ri�ndose a l-0s contratos bi.lat�rales, manifiest� �ue es 

=lógicamente imposible sostener ·q.ue. la .o.bligaci.ón de· una de 

las partes sea la causa de la obl'igación de la otra, ·de�de 

que ambas deri•:an de un mismo contr,.tc, nacen al mismo tiem 

po, son como dos herrranas gemelas y el efecto y la causa no 

pueder: ser exactamente contemporáneos ( ... J. Pero esta crí

tica, a su vez, ha sido refutada contestándose que había par 

tido de un concepto falso, que esa objeción sería tal en el 

terreno de la física y aún allí no es del todo exacta, pues 

to que hay fuerzas que actúan recíproca y simultáneamente y 

son al mismo tiempo causa y efecto 1110 :

b. Igualmerte se ha argumentado en contra de esta teoría

que siendo la causa elemento estructu.al del contrato que 

concurre a formar las voluntades individuales y fLndada es 

ta teoría en la frustración de e�.te elemento, la pretensi-óñ 

·de resoluci6n podr5a ser impetrada por la propia parte in-

cü�plida o por un tercero que demostrara interés en ello,

lo que resulta ilógico.

c. ABemás, con la aplicación de l� teoría de la causa se

desmembra la unidad del negocio jurídico en la suma de mani 

fEstaciones de voluntad que concurren a su formación, al 

afirmar que �a tutela jurídica se otorga no por el simple 

10. FEDERI ca D. QUitlTEROS, ob, ci t, págs 24 y 25. 
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surgimiento de_ la obligación, sirc, por el-·cumplimiento de 

la misma,. lo ·que .lleva a conc·lusiones erróneas, .ya que, se 

gDn esto, no sería jurídi¿amente admisible la claúsula que 

concede un plazo para el cumplimiento de u�a obligacióri sur 

gida de un contrato bilateral, puesto que duraT!te el plazo 

no habrííl tutela jurídica, y aun present5ndose el vencimi

ento �imult5neo, si una parte cumpJe y la otra no, no po

dría el incun1plidor disponer libremente del derecjo que ha 

recibido, ya que, al igual que en el ceso anterior, su in 

cumplimiento dej� sin tutela el negocio jurídico por depen 

der c..quélla del cumplimiento recíproco1111

2.2.3. Teoría de la equidad 

Sostiene que el fundamento de la resolución del contrado 

se encuentra en el principio universal de la equidad que 

justifica l� autorización que el legislador hace al contra 

tante cumplido pará desligarse del vínculo que lo une al 

contratante incumplido. 

Dentro de este concepto de la equidad pueden ub�carse gran 

número de concepciones que, de uno u otro modo, dese�bocan 

en él. Así, por ejemplo puede ubicarse aquí a RIPERT, que 

encuentra el fundamento de 1,a resolución del contrato en 

la idea de "justicia cont:actual". El sostier.e: "Que se ha 

11. MELICH-ORSU:I, ob, cit, núm 52, péigs 93 y 94

35 
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ga de la res_o·lución ·jud-icial una apl-icación de 1,. idea de 

causa, que �� ve� una manifestaci6n del rrincipio de e�uiva 

iencia de las prestaciones en el contrato o· ún insfrumento 

tªcnico destinadü a asegurar a la vez el equilibrio del mis 

mo, sus fines prácticos y su ejecución de buena f�, la idea 

profunda es siempi·e la misma: la consagracion legal de la 

· idea de justicia contrac.tua1 1112 .

Asimismo pueden ubicarse dentro de este toncepto las concep 

ciones elabcradas por GALIZA y OSTI, M OSCO, GORLA, PICAR y 
13 PRUHOME, LAURENl y EAU D RY LACA NTINERIE, etc ... .

La Corte Suprema de Justicia ha dicho al respecto: "Cuando 

justifican la existentia del- artfculo 1546 del Código Civil 

en la eqdidad, la explican afirmando �ue si uno de los con

tratantes que corren a su cargo, es apenas obvio y equitati 

vo que el derecho dutorice al contratante diligente o cum

plido para desligarse del vinculo que lo une con el ,incum

plido 1114 . 

Las principales objetiones que se · han hecho a esta t�crfa 

son las siguientes: 

a. Puede ser �uficiente para explicar las razones que i�pul

12 .En FEDERICO DE QUINTEROS, ob, cit pág 2 e 
13. MELI CH:.ORSINI, ob, -ti t, núms 56 a 60 págs 99 a 103
14 . Cas del 5 c'.e Noviembre de.1979. t-iagistrado ponente, doctor ALBERT O
OSFINA B OTERO. No publicada aún en la Gaceta Judicial:
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saron al legi_slador a corsagrar la reso·lución- como i.nstru

mento ·que tiene el co.ntratar.te ·cum_plid"o para de_sTigarse del 

tontrato, pero, en verdad,· �o explica la naturaleza misma 

de dicho instituto. 

b. Su aplicación podría admitirse cuando la inejecuci6h es

total, pero en los casos en que las obligaciones e� parci

almente ejecutada, presenta �uchas dificultades al precisar 

si la realización parcial satisface o no el equilibrio con

tractual que perrr.ita mantener el vínculo. 

2.2.4. Teoría de la sanción 

Se explica esta teoríá partie11do de la misma naturaleza del 

e o n t r a t ó : s i e 1 c o n t r a t o e s 1 E· y p a r a 1 a s p a r t e s-, e s a p e n a s 

obvio que �ste impone determinada forma de conducta a cadr 

c-nstante y, en consecuencia cuando este comportamiento es

ondtido o real_i_ zado' deficientemente, se está actuando ilíci 

tamente (lícito sería cumplir), y por eso ha dicho la Corte 

que 11 Quienes p:�Etenden encontrar el fundamento en el hecho 

de ser una sanción, sostiene que la acción resolutoria cons 

tituye la merecida sanción que la ley in,pone al contratante 

. . 
l . d 1115 ,ncump , o 

Entre los exponentes de esta corriente se en�uentra· JOSEE

RAND, quien 11 Desct.bre en el fondo de la teoría dos ideas ma 

15. Ibídem



38 

estras: de una parte, la resolución d�l contrato que inter 

viene en ·func-�ón de 1 a vo·luntad_ pr-'=·�.umida de los contratan 

tes, es interpretativa; de otra parte, inviste el carácter 

y toma el significado de .una verdadera sanción de los com

prcmisos contractuales 11 16

Las principales objeciones hechas � esta teorfa son las si 

guientes: 

a. KL ISCHE DE LA GRANCE expone: 1
1 Tal sanción sólo resulta 

efectiva si la quieren ambas partes del contrato: la una ric 

cumpliendo y la otru renunciando a demandar el cumplimierto 11

l l lt . - � . 17 o cua resu a 1.og1co .

b. MESS INE O, por su parte, escribe: 1
1 La justificación de la 

· resol u c i ó n del contrato , por l o demás ha de bus ca 1· se no tan

to én el evento c�usante del incumplimiento (culpa, dolo,es

tadp subjeti�o de la contrapaíte), cuando en el hecho otje

t i v o de l i r: e u m p l i mi e n to con si de r ad o en s í mi s m o . En re al i -

dad, la exigenc�a a.la que satisface el instituto de la re

solución por incumplimiento es que la parte respecto de la

cua� viene a faltar el benefi,cio causado por el cumplimien

to, se presente en condiciones �e procurarse eventualmente

16. En FEDERICO D. �UINTEROS, ob cit, págs 28 y 29

17. En_MELICH-ORSINI, ob cit, núm 65 pág 107.
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aliunde la presentación que ha venido a falter; y esto exi 

ge� ante todo, �ue dicha parte �uede_ liberada del actual 

vínculo. Fer lo tanto, yo dftia que la resoluci6n no es una 

sanci6n a cargo del incumpliente y para restituírle la p�i

bilidad a recurrir a otro contrato con el cual obtener una 

prestaci6n idefitica o equivalente a la que le ha faltado. 

Se entiende que, de este modo viene a quedar liberado tambi 

én el incum�liente, s�1vo su obligaci6n de resarcir el daño. 

"Por esto la resoluci6n, en definitiv,,favorece a ambas par. 

tes, y no habría raz6n para mantener en vida el contrato, 

precisamente cuando una de dichas partes demuestr�, con su 

c o m p o r t a mi e n t o , q u e no qui e re e u m p l i r . L a rE! s o l u c i 6 n s i r ve 

justamente para liberar de modo solemnE (mediante providen 

cia del juez) a uno y otro contratante. 

11 La sanci6n ha de busn,rse en otra parte y precisamente en 

�l deber de resarcir el daAo, q�� es un deber aut6nomo pero 

indef�ctible. Que se vea en la resoluci6n del contrato por 

inc-r.1¡11imiento de la contra parte una sanci6n precisamente 

cu ar, de: l a le y hace de r i va r lle l a resol u c i 6 n el derecho a los 

daños err. favor de la parte cur.:i]�iente (o dis puestc. a cump�ir) 

me parece insostenible. 
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CtPITULO III 

3. TEORIA DEL MUTUO DISENSO

3.1. CONCEPTO 
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Al inicial el estudio e� concrete de cada una de las causa 

les de resoluci6n de los contratos, nos ocuparemos en pri

mer lugar de la figura del mutuo disenso corre causal efec 

tiva y activa para resolver un contrato. 

Pero, antes· que todo, precisemG� lo� efectos que genera un 

contrato. Si partimos de la base de que €ste nace a la vi

da jurídica como producto del acuerdo de voluntades de lbs 

que intervienen en su formación y perfeccionamiento, tambi 

fn podremos afirmar que, como efecto 16gico de ese querer 

contr�ctual, el contrato es ley para las partes. Es decir, 

tiene fuerzü vinculatoria, una vez perfeccionado y nacido 

a la vida jurpidica. Por consiguiE�te, esa fuerza vincula

toria se traduce sencilla y claramente en la observancia y 

cumplimiento total del contrato �or las partes, todo ello 

dentro de las buenas costumbres; por lo tanto, repetimos, 
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Estos pr.incipios deben ser observados totalmente por las 

voluntades que cor
i

curren a la c�lebraci6n, perfeccionamien 

to y ·cumplimiento d� un cóntrato. 

Al respecto, MESSINEO explica: "En el fondo,éri la observan 

cia y en la ejecución reside el resultado práctico del con 

trato; es e1 resultado para cuya consecución se estipuló 

€ste. Y que el contrato debe ser observado, es decir, que 

las partes cumplan ló que se estableció en €1, es uh--prin

cipio que deri\� de aqu€1 (de orden ftico) del respeto a 

la palabra dada y de la consideraci6n ¿e �ue (aan presci�i 

endo del hec�o de quE el contrato es por lo c6m0n de presta 

cic�es recíprocas y que, por consiguiente, la observancia 

por uno de los contratantes es el presupuesto de la obser

van¿ia por el otro) el contrato suscita legítimas expEcta 

tivas en cada uno de los contratantes; expectativas que no 

deben ser defrauda'das 11 "'" 

Dentro de su fuerza vinculatoria, como principal efecto de 

1os contratos �st� �1 de su cabal ejecución, es decir, el 

i r res tri c to empeño e e 1 os contratantes e n IH: ce r e fe c ti vas 

todas las obligaciones generadas por ese laza ju.rídico. 

Este as¡:r:cto lo acoge la Corte Suprema de Justicia, al ex

presar "Los principios que gobiernan la dinámica contractu 

l. MESSINEO� ob,cit, t.II, pág 144

41 
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al impunen cada uno de los cont.ratantes 1·igados pcr una con 

vención. bi,,1teral, poner de ·su pa .. rte todos los medios a su 

alcance para cumplir sus respectivas obligaciones 112 •

Como consecuencia de su principal efecto (ley pilr·a las par

tes), se ge�era el de que, por regla general, el contrato 

no es susceptible de rr.odificarse unilateralmente, ni aún en 

forma parcial. Este �-rincipio tiene fund¡_1n1entales excepcio 

nes, ya que se trate por la naturaleza del contrato o por 

el acuerdo de voluntades mediante el cual se ha �cordada o 

aprobado e'] i·ompimiento de manera unilateral. 

En otro aspecto, que podriamos considerar ¿e excepción, el 

contrat� puede ser modificado o declarado dis�Elto por el 

acuerdo de voluntades, puesto que si entendemos el contra

to como fruto de ��s voluntades de los contratantes en que 

rer generar unos efectos jurfdicos, no es rrenos cierto que 

esas mismas voluntades posean la facultad de hacerlo cesar, 

es decir, disolverlo o extinguirlo
3 .

Es la observ&ncia y vigencia plena del principio que rige 

las relaciones cc1;tract□ales segC:n el cual, las cosas se 

deshacen de la �isma manera que se hacer. Esto mismo pode-

2. S�l a de negocios generales, sentencia del 11 de marzo de 1958, 11G.J 11 

t.LXXXVII, pág 650. Citada por JORGE ORl.EGA TORRES, Código C1vil, cit.
pág. 683.
3. art.1602 del C.C. Ob, cit, pág 256.
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mos o.fi_rmar del princip·io de· la ·autonomía de la · voluntad 

de lé..s partes en mate.ria- cor.tra:ct·u.al para predicar la diso 

lución de· un contrato por el icuerdo tle v6luntades. 

[ntonces, por el mutuo consentiento (C.C . ,art.16O2� las par 

tes pueden acordar en deshacer lo que antes habían hecho. 

En consecuencia, si disolver un contrato implica la extin

ción de sus efectos, c0ncluimos que las obligaciones que 

·generó en caso de obrar el mutuo consentimiento quedan 16-

gicE�ente extinguidas, por tanto, podemos afirmar que el

mutuo con�entimiento es una forma de extinguir obligaciones.

Según el inc. 1º del art 1625 del C..C. 1

1 Toda obligaci6n pue 

de extinguirse p0r una convenci6n en q�e las partes intere

sadas, siendo capaces de disponer libremente de lo iuyo,cor 

� i e n t a n e n d ar l a p o r r, u l a 11 • E s t o no s i n d i c a q u e p o r e l a cu -

erdo ce• voluntades· capaces de disposición, se pueden extin 

guir oblisaciones. 

Conviene okervar que la norma transcrita utiliza impropia

mente el término "darla por nula 11

, a lo cual el pi·ofesor 

ALESSANDRI RODRIGUEZ le anota con rr.ucha autoridad: 11 No es 

este un modo de extir;suir obligaciones que se parezca si 

quiera a la nulidad, q�e es otro de los modos dE �xtinción 

de que habla el artículo 1567. El conseritimiento mutuo no 

puede ser este modo de extinguir obligaciones llamado nuli

dad, porque de ser asf. habría sido una redlndancia inútil. 
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del legislador que vue.lva a incluir este mi�rno modo más 

abajo del ir:ciso primero; en: se·guid�, ·1a ·nulidad .prc·ciL;ce 

efectos entera�ente distintos de los que la ley atribuye 

a la declaración hecha por las partes. En este caso la ex 

tinción de la obligación errana de un acuerdo de vo�untades 

de las partes que consienten en deshacer lo que antes había 

hechó, acuerdo que no produce efectos retroactivos. En cam 

bio, la nulidad o rescisi6n es una pena o sanción estable

cida por la ley para los qué ejecutan e celebran contrato 

contraviniEndo ciertas disposiciones; toda nulidad y toda 

rescisión deben producirse de causas señaladas taxativamen 

te por l�y. Declarada la nulidad, ella opera retroactivamen 

te y producE· los efectos que la ley le atribuye,·pero no ·1os 

�ue las partEs 1e señalan, porque esta� disposiciones .son 

de orden �Oblico y no está en la voluntad de las partes el 

derogarlas o modificar la causas que generan nulidad, ni 

atribuírle un efecto distinto del que el legislador le ha 

seRolado; no podrían las partes decir que el objeto ilíci

to produce nulidad relativ� y que el dolo produce nulidad 

absoluta. Nada de eso puede de¿trse del mutuo consentimien 

to ; a q u í l o que ha y , l i s a y l l a na IH: r; te , es un acuerdo d E

1as partes para destruír o dejar sin efecto algo que ellas 

habían construído. 
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En este orden de idea�. diagamos para concluír, que el mu 

tuo cor.sentimiento, como 9€ner"o amplio de e,:t.inción delas 

obligaciones es también �ra forma especial y lesalmente 

establecid� para dar por extinguido un contrato. 

3.2. GE N ERALIDADES 

5egún el art. 1602 de'! e.e. 11 Todo contrato legalmente ce 

lebrado es una ley para los contratantes y no puede sEr 

invalidado sino por su consentimientc n,utuo o por causas 

legc.les�. (El subrayado es nue�tro) 1

Según esto, la voluntad de los contratantes, en cuanto 

f�e capaz de generar determinados actos jurídicos, es ca 

paz igt•almente de extinguir s:us efectos. Por consiguien

te, además de las causas legales, ésta es otra forma dr: 

disolver los coniratos. 

A la primera fo rma de disolver los contratos, es decir ,  

el mutuo consentimiento, que algunos denominan resiliaci 

ón (resciliación) e distractus, contrarius actos, contra 
. 

t . d" 
6 

d" 
7 r1us consensus o con rar·1us 1ssensus , o mutuo 1senso , 

se ló puede definir como ltl facultad que tiene las par

tes establecidas en la a_utonon!Ía de la voluntad, C(• ha 

6.L.J. Derecho Civil, vol I. núrr 329, MESSINEO Docririé, general de los 
cont·.-ütos. ALESSANDRI RODRIGUE:Z, Teoría de les contratos, cit,pag.66
7. Ob, cit, t.Ii pélgs 333 y 334 .•
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cer Ce5ar los efectos o, en general, dar por extin�uido 

un contrato. O, resumiendo, por medio del acuerdo de vo

luntades se puede celebrar o disolver un contrato. 

4é 

El doctor LUIS MARIA BOFFI BOGERO define el distracto 11 • 

.• como el acto jur1dico multilateral mediante el que las

partes dejan sin efecto el cortrato celebrado ( ..• )Como 

se ve mientras el contrato anuda vír�culos jurídicos ent.r-e 

las partes que lo celebran, el distracto desanuda los mis 

mas. Es el fen6meno jur1dico opuesto al contracto en cuan 

to a la direcci6n o "finalidad 11 , pero que se mueve en el

mi s m o c l i m a de " a L: to no m 1 a de l a v o l u n t é1 d " p o r c o n d u c to del 

11 e o ns e n ti mi en to " . Es de c i r , que l as p a t· t. es han anudad o y , 

luego, desatado el vínculo jurídico dentro de los límites 
. 

8 fijados por el 11 orden público 11 y las "buenas costumbres". 

Y ALESSAt-;DRI RODRIGUEZ expl:r:e: "Este modo de disolver los 

contratos por el mutuo consentimiento de las partes es 1o 

que los tratadistas de derecho llaman resiliaci6n, que 

puec't> definir como el 11 acto por el cual las partes desha

cen u n c o n trato que han ce l e b r ¡_; e: o 11 ; o e o m o II l a de s t r u c c i -

6n de un cc-ntrato por mutuo consentimiento de las partes 11 • 

Cuanc'c t1n contrato es dejac'n �in efecto por este medio, 

se dice que el contrato ha sido n·siliado 119 • 

8. En Eñciclopedia Jurídic� Omebq, t VII, pág 1013
9. TEoría de los contratos, cit., p§g. 67
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Lo que la ley quiere detir es que las partes pongan fin a 

una obligaci6n, de manera que la expresión �darla pof nu

la" quiere decir "dejarla sin efecto". Por eso habría si 

do mejor que el legislador hubiera errpleado esta última 

ex pres i ó n e n e l ar t 1 �: u l o 15 6 7 , i n c . 1 º 
11 

4 . t-i o s obra ad ve r -

tir que el art. 15 67, inc.1 º a que se refiere el a�tcr, 

corresponde al art. 1625, irr 1°, de nuestro C6digo Civil. 

Dicha manera de extinguir obligaciones es clasificada, en 

cuanto a su forma de obrar dehtro ce una tercera cateso

ría, que está co�puesta por aquellos modos de extinguir 

las obligaciones confcrme al acto de donde err.ana la obli

gación. Psí tenemos que, como lo afirma ALESSANDRI R O DRI 

GUEZ, 11En esta categoría se clasif�can todos aquellos me, 

dos que no destruyen el vínculo jurídico en sí, sino que 

destruyen la causa o fuente de donde la obligación nace; 

destruida la -causa o fuente� esa destrucción lleva consi 

go la destrucción de laobligaci6n que de ella emana, µor 

que desapareciendo la causa tiene que desaparecer el efec 

to. Pertenecen a esta categoría: la resolución o evento 

de la condición resolutoria, la detlaraci6n de nulidad o 

rescisH,n y la convención o mutuo consentimientc 115 .

4. ALESSANDRI RODRIGUEZ , Teo�í� de la� obligaciones, páu. 329 y 330.Nuestr:a Cur·te Suprema áe Just1c1a acogió plenarr,ente este criterio doctrinal _en c?s?ciór. áel 18 de sep/94, 11G,J 11 .t.LVII,pág.580 citadaen el C�d, ge, e, Vl l d� JO�GE ORTEGA TORRES, pág 706 y" 707.5. Teor1a de las obl1gac1ores, págs. 327 - y 328.
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3.3. CARACTERISTICAS DEL MUTUO DISENSO 

DespLl�S de haber visto su concepto, es necesario determi

nar sus pecu�iaridades y características. Asímisrr:o, convi 

ene precisar su carafter de apliraci6n respecto al princi 

pio de la autonomía de la voluntad, s�n desconocer o que

brantar obviamente, e1 carácter de fuerza de ley que el 

contrato tiene sobre los contr�.tantes. Di�ho caráfter fin 

culatorio tambi�n se encuentra plasmado en el principi6 

que dorr:ina la materia contractual, o sea el de que, �las 

parte�,siempre que no vayan contra la ley, el orden pGhli 

co y las buenas costumbres, pueden convenir lo que esti

me n de:· r a z 6 n 11 • 

�sta manEra o.forma de extingu1r las obligaciones n�cidas 

en un contrato es, como lo explica el n;é::estro ALESSANDRI 

RODRIGUEZ, �una verdadera convenci6n, un verdadero acuer 

de �e voluntades y como tal deben concurrir en �l todos 

los elerrentos o re�uisitos seAalados por la ley para que 

tengan eficacia jurídica, y, especialmnte que contribu

yar1 a deshacerlo las misrras personas que lo crearon 1110 •

El fin principal del mutuo disenso, como formade extin

guir los contrat0s, es el de dejar sin efecto alguno un 

10. Teoría de las obligaciones, pág 329.
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contrato que está vigente. Pero tal contrato pued� ya ha

ber comenzado a cumplirse y, en consEcuencia, subsistir 

obligaciones, ya sea tctal o parcialmente p0r satisfacef. 

Esto nos lleva a sostener que el mutuo disenso tie�e efec 

to sobre las obligaciones que están vigentes11
•

Desde otro aspecto, 11 el presupuesto de orden pt·áctico que 

s i r ve de b as e a l · mu t u o d i s e n s o , d i ce MES S I NE O , 1° �- 1 a re -

cíproca conveniencia de las partes, debida a razones so

brevinientes e.e no dar curso ulterior al contrato; sin tal 

presupuesto sería inexplicable que un coútrato, que es de 

suponer formado libremente, sea luego resu�lto. O bien,�� 

se debiese pensar en la conveniencia de una sola de las 

tres partes y, por consiguiente, en una voluntad unilate

ral de resoluci6n recobrarfa vigor el principio ya recor

dado de la irresolubilidad del contrato. 

11 J u r í di ca mente E l mutuo di se ns o es � e: r. un a sus tan c i a , un

caso de retracci6n bilateral del contrato que se realiza 

mediante un nuevo contrato (solutorio o liberatorio) de 

contenido igual y contrario del contrato ori9inario y ce

lebrcdo entre las mismas p,r·tes del ccntrato que ha de di 

solverse; por lo que debe revestir igual forma 1112
•

11 . ALESSAt•mRI RODRIGUEZ, correntario. Teoril1 c'.e las obligaciones. pág 
329. 
12 . Ob cit, t.II, pág 334. 
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Es importante recalcar �ue, respecto a la naturaleza jurí 

dica del ir.utuo disenso,está corresponde al desarrollo del 

principio de �a autonomía de la voluntad de las partes;pe 

ro es conve11iente situar o ubicar, dentro de un marco Ju

rídico esta figur�. El doctor B0FI B0GER0 dice al respecto: 

'!Por lo pronto, el distraéto es una subespecie del hecho 

jurfdico. Siehdo �ste todo acontecimiento susceptible de 

producir consecuencias de derE·cho, luego de varias divisio 

hes y subdivisiones se llega a dist·ir;guir entre "actos lí 

c i t o s II y JI a et o s j u r í d i c o s 11 ; y , de e n t re n u me ro s a s c l º s i f i 

caciones que se formulan acerca de estos últimos, se tie

nen los actos jurídicos unilaterales y multilaterales. Bi 

en, entre los actc�; 111ultilaterales se halla el d.istracto, 

y su ubicación como una e&pecie dE contrato o como una fi 

gura ajena al mismo depende de la concepci6n contractual 

que se haya adoptado previamente. Así, LA FAILLE lo ubica 

en esta última posición, porque entiende que son ccntratos 

los actos jurídicos multilaterv1es que dan nacimiento a 

derechos creditorios y no aquellos por conducto de las 

cuales se logra su extinción. Para otros juristas, en cam 

bio, el cont·:¡_¡to es todo acto jurídico multilateral, por 

lo que el distractc es una especie dentro c:el género "con 

13 
trato" 

13. En Enciclopedia Jurídica 0rreba, t. Vlll, pág 1013.
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Finalffiente, concluyamos que la.· característica principal 

de1 r.•utuo disenso está en neutralizar, por medio de un 

nuevo contrato� los efectos de otro precedente. 

3.4. DIFERENCIAS ENTRE EL rUTUO DISENSO Y OTRAS FIGU RAS14

Par.;;, r.;ejor entender, precisaremos. la diferer.cia que exis

te entre 1a resoluci6n por mutLo acuerdo (resiliación y 

otras figuras como la remisión, ncv�ci6n, revocacif�, re

solución, rescisi6n y nulidad). 

3.4 . 1 . La resiliaci6n y la remisi6n 

La rPn;isión o condonaci6n15 
es un acto jurídico por medio

del cual el acreedor renuntia a exigir el cumplimiento de 

una deuda, �ero conforme al art .. 1711 del e.e., es necr:sa 

ria advertir que ésta no tiene valor si no se tiene la ca 

pacidad de libre disposici6n. 

Por lo tanto, la remisión se caracteriz a  por la renunci� 

a exigir una deuda, aspectoque la diferencia totalmente 

de la iesiliaci6n, puestc que, como lo expresa MESSINE □
16,

11 no e s u r: e a s o de re n u n c i a II y p o r c o ns i g u i e n te , a g r e g amo s

14. En capítu'Toanteri or estudiamos este tema en forma más general 
al caracterizar el ténnino re�.clución. A lo dicho allí nos remitimos.
15. ARTURO VALD:CIA ZEI-., ob, cit.t,III pá�1 543.Se ha dicho también,
de manera más elemental que concc,r1ar es 1

1perdonar una deuda 11

• 

16. O b, cit. t�II, pág 335.
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nosot ros,, lo que en l a  resil�ación existe es un acuerdo 

b i l ate r a 1 p o r e l c u a l s e de j a s i n e fe et o u n ': e o n t r. a t o . 

3.4.2. La resiliación y la novacién objetiva 

La novacién objetiva es un acto jurídico mediante el cual, 

y por el acuerdo bilateral, se cambio una obligación por 

otra al generarse la modificación. o cambio del objeto o 

de la causa de dicha obligación 17. 

Por el contra�io, en la resiliación, al presentDrse el 

acuerdo bilateral (mutuo disenso), se extinguen obligacio 

nes preexistentes, pero no se sustituyen por otras con el 

ánimo de continuar 11�adas las partes, como ocurre con la 

novación objetiva. 

3.4.3. Resi_liación y revocación

La re v o e a c i ó n e s u n a c to j u r- í d i c o u n i l ate r· a l por e l cu al 

se da por terminado un contrato unilateral o bilateral. 

La resiliacién es un acto jurídico eminentemente bilateral 

por el cual se extingue un contrato bilateral. 

Igualrr,ente hay que tener en cuenta que la revocación tiene 

un campo de aplicación más amplio; v.gr, se habla de revo-

17. Al contrario, la novación subjetha 11se realiza por canbio del 
acreedor o detrdor 11 VALENCIA ZEA, ob, cit, t. II I, pág 53:.
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caci6n del mandato (e.e. art.2189, num J º ), la donaci6n 

(arts.1485 y ss.) testa�EPto (ars.1270 y ss), etc, y en 

fin, para contratos.unilaterales y bilaterales, a diferen 

cia de 1�1 resiliaci6n que, cerno ya se dijo, s6lo encuen

tra aplicaci6n en los contratos �ilaterales. 

3.4.4. a. Resiliaci6n, rescluci6n.y rescisiét. 

La resoluci6n es el término genérico que se utiliza para 

calificar la disoluci6n del contrato en virtud de las cua 

tro causa.les enunciac'.as antes, mientras que la resiliaci-

6n es un término específico que califica la resoluci6n 

por mutuo acuerdo de los contratantes. 

Se diferencian también en c�anto a sus causas, ya que la 

resiliaci6n proviene exclusiva�ente ¿e la voluntad de los 

c (l r: tratantes e n tanto CJ u e l a resol u c i ó n c o b i j a , además de 

este caso- tres más �l incumplimiento voluntario, el invo 

luntario y la excesiva onerosidad sobreviniente. 

Acerca de sus efectcs, tenemos que la resoluci6n, por re 

gla �eneral, se produce ef�ctos retroactivos, mientras 

que los efectcs de la resiliación están sujetos a la vo� 

luntad de las partes, y ellas pueder: Estipularlos como de 

seen; teniendo en cuenta, claro est�, que para ambos ca

sos, cuando se trata de 6ontratos de tracto sucesiva,los 
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efectos s6lo cbran para el futuro. en cuyo caso se produ-
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ce entonces el fenómeno de la terminac�ón, v� gr, el arren 

damiento.· 

Conviene no olvidar que cuando los contratos terminan por 

resiliación o distracto contractual, y surgen disput�s en 

cuanto a las rest1tuciones mutuas, ellas se deben estable 

cer por el tfámite propio de la resoluci6n, caso este que 

tal vez es el Gnico en que la resolución puede proporner

se come excepción de mérito, a fin de enervar la petición 

principal ¿e resolución o cumplimiento, quedando por re

solver las peticiones accesorias. En los demás casos, ca 

mo veremos, la resolución deber� proponerse como demanda 

de reconvención. 

Finalmente, a diferenci� de las anteriores figuras, la 

re�cisión tiene su causa en una nulidad relativa e, en al 

gunos casos, en la lesión e_nor�e y er otros, por vicios 

redhibitorios, y produce, por regla general, efectos re

troactivos. 

b. Difere�cias entre resolución y resiliación, segGn la

Corte. 

En sent.E·ncia del 23 de septir:n,bre de 1966, esta corpora

ción dejó 5 diferencias. 
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CAPITULO IV 

4. PRESUPUESTO DEL lNCUMPLIMIENTO GENERAL

4.1. CONCEPTO 

Toda obligación protedente de un contrate bilateral impo 

ne �as partes la necesaria satisfacci6n de una prestación 

determinada, igual que en el contrato de compraventa sur

ge el deber jurídico para que el vendEdor de entrega1· la 

cosa, y para el cofu�r�dor la obligati6n de pagai el pre-

e i o. 

En el misn10 caso, el vendedor debe cumplir voluntariamen

te con la ob1�gación de entregar, ya que si se niega a ha 

cerlo el comprador lo puede compelir a que cLmpla median

te el proceso abreviado de e�trega material por e� traden 

te al adquirente (art. 408, núm 3 del C. de P,C); asimis

mo, si el comprador es quién se niega a pagar el· precio 

en forma voluntaria, su contratante puede ocligarlo al 

cumplimieito forzado mediante el proceso ejecutivo si la 

obligación es clara, expresa y exigible, y en caso contra 



ria mediante el proceso drdinario de cuffiplimiento de con

tr�to. 

Siguiendo el modelo de la compraventa, el cumplimiento vo 

luntario en las oc:�gaciones de dar recibe el nombre de 

entregar para el vendedor, y �ara el comptador el de pa

gar, que en sentido lato es cualquiera cie las formas de 

exti�ci6n de la obligación establecidas en el art. 1 625del 

C6dig0 Civil, esto es, mediünte remisión, confusión, nova 

ci6n, prescripción, etc. Como puede notarse en u� contra

to bilateral cada parte es a un mi:.nio tiempo acreedor y 

deudor: acre�dor de la obligaci6n a su cargo. Veamos otro 

ejr:r.:plo del contrato de arrendamiento: el· arrendador es 

acr·eedor de la obligaci6n de pagar la renta (precio)conve 

nida, que está á cargo del arrendamiento, y, al mismo ti 

empo, es deudor de las obligaciones estr�1ecidas en el 

art. 1982 del C.�. , que son: entregar al arrendatario la 

cosa arrendada, mantenerla en estado de servir para el ffo 

a que ha sido arrendada, y librar al arrendatario de toda 

turbación o embarazo en el goce de la cosa ¿rrendada. 

JUAN.M. FARINA dice al respecto: 11La obligación
1 

irr�one

al deudor la nece�idad juridica de cuffiplir la prestación 

l. Las institutas de JUSTINIANO traer una definición de obligación 
que todavia es aceptada en nuestra época: Obligat�c est iuri� vincu 
lurr qLo nécessitate adstringimus alicuis solvendae rei. ALBERTO 1JJ1A
YO, Manual de oblisaciones, Bogotá, Edit. Derecho y ley 1579,pág 6.
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que constituye su objeto, pues la obligación con relación 

al de u do r., e � un de be r j u r í di c o c c.: 1 i f i cado 11 2 .

1
1Sin embargo, puede acontecer que el deudor, por diversas 
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ca�sas, re cumpla la obligación a su cargo. En  el derEcho 

este incumplimie11to ha dado lugar a qu� sur_jan tres insti

tucio-nes de trascendental import¿ncia, segGn el incumplimi 

ento resulte o no de un hecho imputable al deu¿or; n segGn 

que el i�cumplimiento sea todavía o no posible o (til y,en 

el segundo c�so, segGn el acreedcr lo quiera todavía o,por 

el contrario, pretenda-la disolucién del contrato 113 • 

Por consiguiente, comenzaremos por precisar el case de que 

el cumplimiento sea posible aún, para continuar con el in

cumplimiento no imputable al deudor, que se traduce en la 

teoría de los riesgos, y finalizar con el an5lisis del in 

cumplimiento �oluntario� que es el objeto de nuestro estu

dio al traducirse en la figura dt la resolución por i11cum 

plimiento. 

4.2. Lfl "EXCEPT I O  NON ADIMPLETI CONTRACTUS 11

Se e�uncia al decir que s� las obligaciones recíprocas na-

2. J.M.FJJUNA, 11El pacto Comisorio,Enciclopedia J. Omeba,t.vpág 321.
3. PLANIOL y RIPERT, Tratado practico de derecho civil francés,t, VI,
trad de Mario Diaz Cruz La Habana {Cuba),J.Buto Editor.1927.pág 581.
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cidc.s de_l contrato se del:::E.•r: ejecutar simultáneamente, 11 hin 

gunc de los contratantes está en mora dejando dE· cumplir 

lo pactado, �ientras el otro no lo cumpla por su parte, 0

r,o se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos. 

4 
(C.C.art.1609). 

Esta figura fue perfeccionada y cnnvertida en regla gene

ral por los postglosadores que, influídos por el Derecho 

can ó ni c o , se s i r vieron d E l as normas c o n ten i d é1 s en el Di -

5gesto de los romanos 

De sti e�unciación se concluye que para su aplicaci6n se 

de be n re u n i r l o s s i g u i e n t e s p r e s u p u e s t o s : q u e s e t t· é:: t e de 

o b l i g a c i o n e s n: c í p r o c a s q u e h a y a r. s i d o g e n e r a d a s p o r u r.

mismo contrato; que estas obligaciones dfban ser ejecuta

das , por regla general, simultáneamente; y que uno de los 

contratantes no haya cumplido la obligación a su cargo. 

Analicemos someramente cada uno de estos presupuestos. 

4.2.1. Obligaciones r�ríprocas 

Las obligaciones recíprocils nacen de un mismo contrato y 

dependen de una estrecha y tecesaria relaci6n. Por eso, 11 si 

4. A este respecto, deben tenerse en cuenta la int. d�1 da por la C.S.
de J. a esta norma en contraposición a la doctrira tradicional. Sert.
15 de sep. de 1973, cuyo ponente fue el doctor ERNESTO ESCALLOIJ VARGAS.
5. COLIN y C.AF'ITANT, ob, citt.III-pág 679;VALENCIA ZEP.,Ob.citPág.389
y �:so. 
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las obligacione�; r10 son correlativas, es decir, interde

pendientes. Es más, la excepción del art. 1609 no se ap1i 

ca indistintamente a toda� las obligaciones n�cidas en un 

mismo contrato bilateral , 1
1 sino solamente a las que guardan 

e n t re s í u n a r E: l a c i ó n de i n te r c a m b i o 11 • As í , e n l a v e n t a , 

el vendedor puede retener la cosa hastv qu� el comprador 

pague el precio, pues entre las obligaciones de entregar 

la cosa venc!ida y la de pagar el precio existe correspon

dencia, esto es, Já idea de intercambie. En el arriendo, 

l a o b l i g a c i ó n d e p e r m i t i r a o t r o e l •.: u s o de l a c o s a e n c u e n

tra correlación ccn la obligación de r.1éontener al arrenda

tario en un uso tranquilo y adecuado de la cos� no encuen 

tra corre��ondencia en la obligación de restituír la co

sa arrendada; pcr tal circunstancié., si el arrendatario 

re c i be l a c os a en in al E s ta do , no puede ne g é, r-se a _ cu m p l i r 

la obligaci_ón de restituír la cosa y sólo tiene dErecho a 

pedir una rebé,ja élel _precio 116
• 

La C o r te S u p rema de J u s t i e i a ha p re c i s ad o , además , q u e l as 

obligaciones recíprocas deben provenir siempre de un con

t r ato : 11 L a e ): ce p t i o n o n a d i m p l e t i c o n t r a c t u s no e s p e r t i -

nente sino cuandc la fuente de la obligación es la prime 

r a de l as enumerad as en e 1 ar t. 14 9 4 del C. C. , el re: n t r a 

to, y no tiene ircidencia en tratándose de la culpa con-· 

tractual, pues la exü1:eración de la respcr,sabilidad por 

6. VALENCIA ZEA, Ob, cit., cit,. t.III, pág. 391
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caso fortuito, fuerza mayor o intervención de un elemetito 

extrafio dentro de la cual pued� estar el error de la vTc

tima constituye, segan 16s casos, la defersa, cuando ejer 

cita l a a c c i ó n por esta ú: tima c l as e de cu l p a ,J 

4.2.2.Cumplimientc. sim�ltáneo8

La simultaneidad de cumplimiento puede ser el resultado 

de Giversos supuestos: bien porque en el textc del contra 

to se haya establecido que el cu�plimi�nto sea inmediato, 

o bien exigible una vez·transcur·rido un plazo o cumpl'da

una condición, ��ro en todo caso simultáneo, o, en alti

mas, porque no habiendo ¿eterminado el tiempo ni el orden

de cumplirriento, §ste debe realizarse en el mismo momento.

E n e s t a 1 a re � 1 a g e ne r a 1 , p u e s t o q u e 1 a e x ce p t i o _ n o r. el c, i m 

pleti contractus encuentra tambi§n aplicación en el caso 

en que habi§ndose' estado sometido el cumplimiento de la 

obligación de una parte a pl?zo o condición, el otro con 

tratante, que debió haber satisfecho su prestacifn inici 

almente no lo hizo-,.o lo hizo dE:" 111anera diferente.a la pac 

tada. As1, una vez transcurrido el �lazo o cumplida la 

condición, si el contratante que ha incumplido reclama su 

contraprestación, El contratante requerido podrá excepci0 

r ar por c o n t rato no c L, m p 1 i d o , porque II e n 1 e s con t ratos b i 

laterales ninguno de los ccr:tratantes está en rr.Gra dejan-

7. Cas del �4oe! jur:io de 1942, 11 G.J 11,t.LII,pág 659.
8. VALE�CIA ZEA, Ob,cit,t.III, págs.390 y 391
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do de cumplir lo pactado ndentras que el otro r1c lo. cum

pla por su parte, o no se all�ne a cumplirlo en la foima 

y tiEmpo debidos�. te.e; ·art.1609). 

4.2.3. Incumplimiento 

La excepci6n la puede proponer uno de los contratantes 

cuando el otro no ha cumplido o lo ha hecho incompleta o 

defectuosamente. Asi, por ejemple,, podrá interponer· la ex 

ce�tio non adirnpleti contractus el vendedor que debiendo 

entregar la cosa una vez pijgado el precio, es requerido pa 

ra entregarla sin que dicho pa�n se haya efectuado. Igual

mente, podría interponerla el comp1·é1dor cuando debiendc: �,a 

gar el precio una vez entregida la cosa, es compelido para 

9 carcelar sin que la cosa l·e haya sido entregada . 

11 Es inaceptable, considera la Corte Su¡:;n! ma de Justicia , 

la tesis de .que �ar� que puede oponerse eficazmente la ex 

cepc�6n de contrato no cumplido se requiera que el excep

cionado haya cumplido o se allane � cumplir por su parte 

las obligaciones que le corresponden. Este principio, así 

expresado en forma absoluta, es la negaci6n jµrfdica de 

la exceptio non adimpleti ccntractus, reconocida por el 

art.1509 del C,e,. y con la cual el resultado puede nega1· 

se a ejecutar su prestaci6n mientras no reciba la respec-

9. Art. 15;29, inc.2º, del e.e.
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contraprestación, para llegar ce esa suerte a obtene1· c,ue 

la convención se ejecute dando y dandc 11
• No es necesario 

quE"! el u·so legítimo de e�,t.a excepción, ni tratafidose de 

obligaciónes de sucesién determinada, el p1·evio cumplimi 

ento del excepcionante, puesto que de· atuerd0 eón �l· �rin 

cipio · ge�eral, ninguna de las partes E�tá de acuerdo con 

el principio ger.eral,ninguna de las �crtes está obligada 

a cumplir sin haber recibido al propio tiempo lo que sele 

de be . Lo q u e s u ce de , s e g C n l o e n s e ñ a_ b a n l o s t r a t a d i s t a s , 

es que para excepcionar por cont1·2to no cumplido es prEci 

so proceder c0n buena fe, porq�e de otro modo la excEpci

ón debe ser rechazada y condenado el reo a cumplir la 

prestación demandadé:i. 11 No podrá.negarse al cumplimientc 

aquel que por un acto ciE. que es responsable haya imp_edido 

al deudcr el cumplimiento de s� obligación o que h�ya jus 

tificado con su incumplimiento la negativa de éste a cuIT!-· 

plir 11
, dicen PLANIOL y RIPERT, t. VI, núm 454 ( ..• ). 

11 La forma d E· e o n den a con d i c i o na l e' e l a sen te n c i a que e q l i 

vale a decir: el reo no cumpla mientras el actor no cum

p l a , o e u r. 1 p l a s i el otro cu m p l E: ! no encaja dentro de n u es 

tro sistema jurídico contractual, er el cual la acción de 

cumplimiento se rechfza por prematura, �uesto que si el 

acree¿or no ha cumplido pcr su parte la obligación que le 

incumbe, su demandado no est� en mora de cumplir lo pacta 

do, y no est5ndo en mora, SLJ prestación no es exigible. 
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Serfa jurfdicamente irregular la condena al pago de una 

bl. º6 s,·n . ºb
º

l ºd d 11 lO .
O 1gac1 n EXlgl l 1 a ·

Este tercer aspecto �resenta una intere�6rte y novedosa 

excepción, explicadc asf por el maestro ARTURO VALENCIA 

ZEA: "En general, la excepci.ón de contrato no cumplido só 

lo puedP ejercerse cuando arr.bé:S obl i gaci enes deben cumpl'ir. 

s e s i rr. u l t á n e a me n t e . E , : e o n s e c u e n c i a , s i s e r. í: p a c t a d o q u e 

uno de les contratantes cumpla inmediatamente mientras el 

otro lo haga rn fecha posterior, el primero debe cumplir 

sin poder ejerc.Er la excepción. No obstante, la doctrina 

alemana enseAa que si despu�s de celebrat· el conttato la 

s i t u a l. i ó n e e o n 6 m , c a d e l c o n t r a t a n t e q u e d e b e e L rr. p 1 i r p o s 

teriormente, empeora en forma tnl que ponga en peligro el 

cumplimiento, plede el contratante qlc debe ejecutar pre

viamente, retener la prestación hasta que el otro cumpl� 

e asegure compete�tEmente el cumplimiento. 

11 E s t a d o c t r i n a e n e u e n t r a re s p a l d o e r (: � C ó d i g o C i v i l , p o r 

las siguientes razones: a. Según el art. 1882, pár·r.final, 

si despu�s del contrato de vEnta hubiere menguado consid� 

rablemente 1a fortuna del co�prador, de modo q�e el vende 

dar se hallé en peligro inminente: c'.e perder el precio, no 

se podrá exigir la entrega (de la cosa ve�dida)� aunque 

10. Cas del 23 de marzo de 1943, 1

1 G.J 11

, t. LV, pág 71.
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se haya estipulado p1�zo para el pago del precio, sino pa 

gando o asegurando el pago; t:: .. Según el art. 1553, él pa

go de una oblisaci6n puede exigirse antes de expirar el 

�lazo al deudor const J tuido en quiebra o que se halla en

notoria insolvencia, y al. deudc:r cuyas cauciones, por he 

cho o culpa suy�, se han extinguido o han disminuido con

siderablemente su valt'r. 11Pero en este caso el deudor po 

d r á r e c l c. rr. a r e l b e n e f i c i o d e l �• i:: z o r e n o v a n d o o me j e 1 • a n d o 

las cauciones�. 

11Por lo tanto, de la regla general del art 1553 y de la 

especial para lavent� a que se refiere el art 188�, se 

deduce que la per�rcta aplicabilidad en el derecho positi 

vo, de la doctrina alewana. reglamentada por el art�32 1

del C6digc Civil de 1900, pues sr comprende que al autc:ri 

zar al acreedor para exigir el pago antes de vencerse el 

plazo c�ando la situación económica del deudor �a empeora 

do (casos de quiebra: de insolvencia, dis�i�uci6n conside 

rable del valor de las cauciones), su obligacifn se hace 

exigible; y �, ser ambas obligacicnes exigibles, ros h�� 

llamas ante la hipótesis regi1�r.,entada por el art. 1609 1111 .

Finalmente conviene observar �ue la exceptio nom adimple

ti contractus es una excepción dilatoria y no pErentoria, 

es decir, que el contratante que la interpone no lo race 

11. VALENCIA ZEA, 0b,- cit.t.III. Págs 392 y 393.
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con el propé�ito de sustraerse al cumplimiento de su pro

pia obligacifn, sino, por el cbntrario, exigir que su con 

traparte se allane a cumplir su prest�ción para asf ejecu 

12 
tar la que tienen a su e.argo • 

Se presentD entonces la institución como un derecho de re

tención quE: e:-jerce el excepcionar.te sobre la· prestación 

p o r é l de b i e é' , c o n e l p r o p ó s i t o d e l o g r a r e l cu m p l i m i e r t o 

de la obligación de su cocontratante. E� por lo que� tomo 

lo afirman COLIN y CAPITANT, "toda la serie de caso:, en 

que los tribunales conceden al deudor el derecho de rete

ner .� cosa que está obli9ado a entregar, .cuando se le pi 

de que la entregue, no son, en realidad, má� que aplicacio 

nes de le. excepci6r, non adirr:pleti contractus 1113 .

Se diferencia sin entargo del derecho de retención, en don 

de el deudor resilta obl�gado a restitufr una cosa a un 

a ere e do r • e n que l a ex ce p c i ó n por i n cu m p l i mi e n to no p Li E.de 

eliminarse prestandc caución, como si acontece en el refe 

rido derecho de retención 14
.

4.3 . TEORIA DE L OS RIESGOS 

Cuando el incumplirriento no es imputable al deudor 11no 

12. Cas del 23 ae marzo de 1942,':G,J",t.Lv, pág 71.
13. Ob, cit,tlllpág.681.Doc.nacional.VPLENCIA ZEA, ob,citl l pág.563
14. PLAfHC'L y RIPERT, Ob ci t, t. VI, pág 581.
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A este respecto nos remitimos a lo dicho en capítulos an-. 

teropres; recordando que, por regla general, si el cumpli 

miento de la obligación de uno de los contratantes se ha

ce imposible por causa ajena a su voluntad, el otro con

tratante se l i be r a e' e s u o b l i g a c i ó n , e>. ce p to cuando el 

contrato tenga por objeto la transmisión dela propiedad 
· 

16 de un cuerpo cierto . (e.e . ,art.1607)

Es impor�inte tener en cuenta que la resolución que estu 

d i a r e m o s e n l o s e: ¿, p í t u l o s s i g u i e n t e s s e r e f i e r e a l i n c u m 

plimiento.impu��ble a uno de los contratantes, ya que cu 

a n d o e l i n e u m ¡:i l i m i e n t o 11 e, e s i m p u t a b l e a u n a de l a s p a r -

tes por imposibilidad absoluta, la resoluci6n del contra 

t . . 
l d•r t 17 o se r, ge por r e·g as 1 ·; E· re n es .

4. 4. RESOLUtI□N P OR INe UMPLIVIE NTO

Se presenta cufndo el incumplimierto es imputable a culpa 

del deudor y el acreedor decide, en vez de exigir el cum

plimiento forzado, disolvEr el contrato. 

15. PLAfIOL y RIPERT, Ob, cit, t.VI , pág.581
16. COLIN y e.APITAm, comEr,tario al e.e .. Ob, cit, t. II, pág 680.
17. JOSE MELieH-ORSINI, La resolucifn del contrato por incumplimiento
2a. edi.E'ogotá-earacas, Ec:it.Temis, núms 96 y ss, pág 144 y ss.En la
doctrina nacional, VALENCIA ZEA, ob, cit.t,III pág 165.
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El incumplimiento imputab1e al deudor es tal vez la más 

importante causa de resolución.de los contratos. Al lado 

de e l l a e s t á n e l mu t u o d i s e ns o , el i r: c u m p l i mi e n to no i m 

putable al deudor, y laexcesiva onerosidad scbreviniente 

de la prestación18 .

4.4. 1. Presupuestos de la resolución 

A Este respecto han sidb varias las enumeraciones que han 

realizado la jurisprudenfia 19 y la doctrina nacional y ex 

tranjet·a. Sin embargo, todas desembocan en los tres sigui 

e n tes re q li i s i tos o pres u pues t l: s , que es ta b 1 e c i ó 1 a Corte 

Suprema de Justicia en casación del 27 de enero de 198 1, 

con ponencia del doctor HUMBERTO MURCIA BALl EN, a saber: 

a. Existu!cia de un contrato bilateral válido

b. Incumplimientc del demandado, total o pa�cial, de las

o b 1 i g a c i o n e s . q u e p a r a é 1 g (: n e r ó e 1 p a c t o , ·p o r t¡ u e e n e s o

consiste la realización de la cor¿ici6n tácita; y

c. Ou el demandante por �� parte, haya cump lido los debe

res que le irrpone la convencié11, o cuando menos que se ha 

y a a 11 a nado a cu m p l i r l os e:·� � a forma y ti e m p o de b � ci os 11 • 

18. Art. 1546 ael-CC., art.87O ibídem
19. Cas. del 5 de nov de 1979. ponencia del doctor ALBERTO OSPINA B.
No publicad� a0n en la Gaceta Judicial.
20. Mt'.LICH-ORSIN I, c.omentario. Ob, cit, rúms 72 y ss, págs 11 1 y ss.
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El Tribunal Superior de Bogotá, siguiendo los lineamien

tos establetidos por la Corte Suprema de Justicia, en sen 

tencia de segunda irstancia proferida dentro del proceso 

ordinario de A.H.G. contra la socieda¿ fGRITECNICA S.A, 

erurreró'los siguientes elementos a,.�ológicos: 

a. Demostración del negocio jurídico bilateral, del cual

se pretende la resolución, como convenio válido entre las 

partes; 

b. Demostración del cumplimient.o de las prettaciones que

correspondían al demandante; 

c. Allegar ta��ién la prueba del i�cumplimiento del deman

d a d o ( p o r c u l p a o el e; l o d e l m i s m o , s i e n d r; e\ e a d v e r t i r CJ u e 

la prirrera en general se presume y el segundo ha de ¿emos 

trarse); 

d. Si se demandan perjuicios, éstos han de demo�trarse, ex

cepto cuando se trata de sumas de ¿;nero y de cláúsulas pe 

nal (arts.1617 y 1592 del Códigr, Civil). Por lo ?nás, la 

jurisprudencia tiene establecido que, tanto para la acci 

ón alterantiva que es la ¿el art. 1546, ibídem, como para 

la �s1ecial del art. 1930, rel2tivo únicamente a la compra 

venta , ha de estar en mor a el de mar: ti ad o par a que se a de re� 
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cibo esta suerte de acciones 1121 •

La doctr·ina nacional, cuyo m2s notable exponentE' ES el ma 

e s t ro ARTURO V AL E N C I A Z E A , ha di c h o e; u e II Lo s re q u i s i t o s l; E': 

1 a resol u c i ó n 11 son : 

a. Que se trate de un contrato bilateral�

r . Q u e e n e l c o n t r a t o b i l a t e r a l s e h a y a II s e ñ ,: l a d o u n p l a -

zo fijo de ejecución de obligaciónes y alguno de los con 

tratantes hay� dejado transcurrir ese plazo sin cumplirlas, 

es de c i r , que . 11 se· re q u i ere que so l ame 1; t. e un o de 1 os contra 

tantes esté en mora mientras que el otro hé:ya cumplido sus 

obligaciones o esté dispuesto a ejecutarlas. 

c.. Que el incumplimiento de obligaciones sEa 11imputable a 

cu 1 p ¡1 e e u no de l os c o n t r a t c. r; te s 11 • Y a g re g a q u e , 11 n a t u r a l

mente es cuando �e trata de un caso de imposiblidad absc

luta (fuerza mayor), también se resuelve el contrato;pero 

esta resolución se rige por reglas dif erentes� 22

�Transcripción es casé:c1on del 21 de agostc.i de 1978, cuyo ponente 
fue el doctor RICARDC URIBE HOLGUIN, no pL,blicada aún en la Gaceta 
judicial. 
22. VALENCIA ZEA, Ob, cit, t. III, p�gs 163 a 165.




