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INTRODUCCIÓN


1. PRESENTACIÓN GENERAL


Cuando una de las partes incumple un contrato bilateral, la otra puede escoger entre la ejecución o la resolución, en ambos casos con indemnización de perjuicios, o limitarse a reclamar estos últimos de manera autónoma1. La doctrina y la jurisprudencia han dictaminado que los mencionados derechos deben ser ejercidos judicialmente. Esto es comprensible e indispensable cuando el acreedor pretenda la ejecución forzada de una obligación. Es inaceptable que una persona coaccione a otra para que dé o haga algo sin el concurso de una autoridad legítima. Pero si lo que pretende ese acreedor es solamente liberarse de una relación contractual perjudicial, la exigencia de la intervención judicial ya no parece tan razonable ni tan necesaria.


El tratamiento del incumplimiento contractual no es uniforme en los diferentes ordenamientos jurídicos. Las soluciones o remedios para enfrentar esta situación anómala son un asunto de política legislativa en el que cada Estado adopta el régimen que mejor se acomode a sus valores, necesidades e idiosincrasia2. En el ámbito de la resolución por incumplimiento existen un modelo o sistema judicial3, en el que únicamente la sentencia de un juez pone fin al contrato, y un modelo unilateral4, en el que la extinción de la relación contractual se produce por la declaración de una de las partes notificada a la otra. Algunos países, entre ellos Italia y Francia, combinan ambos modelos.


En Colombia prevalece un sistema de resolución judicial, pese a que nuestro Código Civil no lo acogió en forma expresa. En algún momento de nuestra historia jurídica la jurisprudencia y la doctrina colombianas, influenciadas por el derecho francés, entendieron o asumieron que la resolución de un contrato por incumplimiento debía ser decretada por un juez e hicieron de ella una regla general. Sin embargo, el sistema de resolución judicial está cada vez más en desuso y ha probado ser inconveniente.


2. EL PROPÓSITO Y LA JUSTIFICACIÓN DE ESTE TRABAJO


El propósito de este trabajo es, por una parte, demostrar que el modelo de resolución judicial del contrato por incumplimiento es infundado, inconveniente y obsoleto, entre muchos otros defectos, y que el modelo más adecuado, fundado y acorde con nuestro ordenamiento jurídico es el de resolución unilateral, que en Colombia coexiste con aquel, si bien de manera excepcional. Y, por la otra, exponer las condiciones de ejercicio y las consecuencias de la resolución desde la perspectiva del unilateralismo. El marco teórico al cual está circunscrita la problemática de este escrito se encuentra en el núcleo del derecho de obligaciones: la respuesta al incumplimiento contractual y la forma de solucionarlo eficazmente.


El presente estudio se justifica por dos razones. En primer lugar, busca contribuir a la construcción de los fundamentos para la adopción de una visión renovada de la resolución por incumplimiento, más práctica, justa y conforme con la realidad moderna, para hacer de la resolución unilateral la nueva regla general en el derecho colombiano, a semejanza de otros ordenamientos jurídicos. Y si no es posible lo anterior, al menos aspira a flexibilizar la regla de la resolución judicial y permitir excepciones a esta, fuera de los casos en los que la ley y el contrato la autorizan.


En segundo lugar, pretende hacer un aporte a la sistematización y al análisis de una figura de especial trascendencia tanto desde el punto de vista teórico como práctico. Son múltiples los conflictos en los que se discute o analiza el tema de la resolución por incumplimiento en sus diferentes aspectos. Este trabajo plantea puntos de vista distintos de los tradicionales sobre algunos de esos aspectos.


3. PROBLEMAS ABORDADOS


Los siguientes son algunos de los problemas que se plantean en el presente trabajo:


a) ¿Se justifica, desde los puntos de vista jurídico, filosófico y de conveniencia práctica, que el acreedor de una obligación incumplida deba forzosamente acudir a un juez para que lo libere de la parte que ha incumplido un contrato?


b) ¿Es nuestro ordenamiento jurídico compatible con un sistema de resolución unilateral por incumplimiento?


c) ¿Bajo qué condiciones es posible resolver unilateralmente un contrato por incumplimiento?


d) ¿Cómo se protegen los derechos del supuesto deudor incumplido frente al eventual abuso o la ilegalidad del acreedor en el ejercicio de la facultad de resolución unilateral?


4. ESTRUCTURA


En el capítulo primero presentaré el concepto y el alcance del modelo de resolución judicial. Este modelo será criticado en el capítulo segundo. En el tercero expondré el modelo de resolución unilateral, que cotejaré con el de resolución judicial, para evidenciar por qué aquel es más conveniente y fundado. En el cuarto analizaré las condiciones de ejercicio del derecho de resolución unilateral. En el quinto abordaré los efectos de la resolución y su eventual control judicial. Y, finalmente, en el capítulo sexto abordaré otras cuestiones en materia de resolución.


5. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO DE LA CONTRATACIÓN UNIFORME EN ESTA INVESTIGACIÓN


En este escrito tendré en cuenta la doctrina y la jurisprudencia recientes, el derecho comparado y las reglas del derecho internacional de la contratación, en especial la Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderías de Viena de 1980 (en adelante “la Convención de Viena”)5 y los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales del Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado –Unidroit– (en adelante los “Principios Unidroit”)6. Estas reglas no han pasado desapercibidas para nuestras doctrina y jurisprudencia. En efecto, el 16 de diciembre de 2010 la Corte Suprema de Justicia aplicó la figura de la “mitigación de daños”, prevista en el art. 77 de la Convención de Viena, para interpretar el derecho interno7. Así mismo, en casación del 21 de febrero de 2012 la Corte planteó por primera vez la posibilidad de que el juzgador se remitiera a los Principios Unidroit para interpretar e integrar normas internas, siempre que no se contraríen las leyes imperativas8. Los Principios Unidroit han sido tenidos en cuenta en otras sentencias de la Corte9 y en algunos laudos arbitrales10.


El preámbulo de dichos principios señala que estos pueden ser aplicados para interpretar o complementar el derecho nacional. Lo anterior es conforme con el art. 230 de la Constitución Política, que menciona los principios generales del derecho como un criterio auxiliar de la actividad judicial, con el art. 8 de la Ley 153 de 1887, que faculta al operador jurídico para aplicar las reglas generales del derecho cuando no haya ley aplicable al caso controvertido ni normas que regulen casos o materias semejantes, y con el art. 7 del C. Co., que incluye los principios generales del derecho comercial como uno de los criterios auxiliares para resolver cuestiones mercantiles11. En este sentido, los Principios Unidroit hacen parte tanto de las reglas y principios generales del derecho como de los principios generales del derecho mercantil.


Para la doctrina colombiana, la aplicación de los Principios Unidroit al derecho interno “permitiría hacer una relectura de muchos preceptos de los Códigos Civil y de Comercio para, por esa vía, ponerlos a tono con las tendencias del derecho contemporáneo”12. El aporte de los Principios Unidroit al derecho interno es particularmente relevante en el ámbito de la resolución por incumplimiento, ya que algunos aspectos de la figura, entre ellos, la calificación del incumplimiento resolutorio, los criterios para determinarlo y la posibilidad de subsanarlo, no están regulados o suficientemente desarrollados en nuestros códigos.


Del mismo modo, tendré en cuenta los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos (en adelante, “PLDC”)13, que tienen una autoridad similar a la de los Principios Unidroit, aunque con un alcance menor. No es descartable que en el futuro las relaciones comerciales entre los países latinoamericanos se guíen por los PLDC. También haré algunas menciones a los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (en adelante, “PDEC”), cuyas reglas, que van en la misma dirección que los demás instrumentos de derecho uniforme, han sido tenidas en cuenta en algunos laudos arbitrales14.




CAPÍTULO PRIMERO


LA RESOLUCIÓN JUDICIAL POR INCUMPLIMIENTO, REGLA GENERAL EN DERECHO COLOMBIANO


En este primer capítulo, preponderantemente descriptivo, precisaré la definición de resolución (1), haré un breve recuento de la evolución histórica de la resolución judicial en el derecho francés (2), expondré las principales teorías sobre su fundamento (3), la justificación de su carácter judicial en Francia (4), su recepción en el derecho colombiano (5) y las implicaciones de que la resolución sea judicial (6). Lo anterior me permitirá establecer el concepto y el alcance del modelo de resolución judicial, que criticaré en el capítulo segundo.


1. LA DEFINICIÓN Y EL ALCANCE DEL TÉRMINO RESOLUCIÓN


En sentido general, la resolución califica la disolución del contrato por un hecho posterior a su formación que impide el cumplimiento de su objeto1. Entre los hechos con capacidad para extinguir el contrato se encuentran los expresamente previstos por las partes en ejercicio de su autonomía privada (la condición resolutoria), la imposibilidad sobrevenida, las circunstancias que ocasionen un desequilibrio prestacional no susceptible de ajuste y el incumplimiento2. Algunos incluyen en la definición de resolución el acuerdo de las partes encaminado a disolver el contrato3. Otros restringen la resolución al efecto producido por el cumplimiento de una condición resolutoria4.


En este escrito, la resolución es entendida como la pérdida de eficacia de un contrato por causa del incumplimiento de una de las partes. Esa pérdida de eficacia puede producirse por una sentencia, caso en el cual la resolución es judicial, o mediante la declaración de uno de los contratantes, y entonces la resolución es unilateral. En Colombia, la resolución judicial es la regla general. La resolución unilateral solo tiene cabida cuando la ley expresamente la autoriza o cuando las partes la estipulan a través de una cláusula resolutoria. Con el fin de delimitar el concepto de resolución judicial, compararé esta figura con otras afines (1.1) y analizaré la dicotomía resolución-terminación (1.2).


1.1. LA RESOLUCIÓN JUDICIAL Y OTRAS FIGURAS CERCANAS


Habiendo expresado que la resolución judicial es la pérdida de efectos de un contrato decretada por un juez a causa del incumplimiento de una de las partes, vale la pena distinguir esta figura de otras cercanas, entre ellas, la nulidad (1.1.1.), la rescisión (1.1.2) y el mutuo disenso tácito (1.1.3), que también implican la extinción judicial del contrato.


1.1.1 LA RESOLUCIÓN JUDICIAL Y LA NULIDAD


La resolución judicial se diferencia de la nulidad, que en Colombia es estrictamente judicial, principalmente en el hecho de que mientras esta última sanciona la inobservancia de los presupuestos de validez de un contrato, aquella es un remedio contra el incumplimiento. Mientras la nulidad soluciona un defecto en la formación del contrato, la resolución lo hace en la fase de ejecución. Cuando el contrato está incurso en una causal de nulidad no ha sido legalmente celebrado y, por lo tanto, no es una ley para las partes (art. 1602 C. C.). Por su parte, la resolución presupone un contrato válidamente celebrado.


1.1.2 LA RESOLUCIÓN JUDICIAL Y LA RESCISIÓN


El término rescisión no es uniforme en los diferentes ordenamientos jurídicos. En el derecho argentino, por ejemplo, designa la extinción de “un vínculo contractual existente y válido por decisión de ambas partes (mutuo disenso) o de una de ellas, en los casos en que la ley lo permita”5. En el derecho italiano, es “una forma de invalidez que se da como tutela de quien contrata en condiciones desiguales por encontrarse en un estado de necesidad o de peligro”6. En Colombia, el término rescisión se emplea principalmente para designar la pérdida de efectos de un contrato por nulidad relativa, por lesión enorme, por evicción y por vicios redhibitorios. Lo anterior no obsta para que la ley emplee, impropiamente, dicha denominación para denotar la pérdida de un acto no contractual, como en el caso de la rescisión del decreto de posesión por reaparición del desaparecido (arts. 108 y 109 del C. C.) o para que a veces confunda resolución con rescisión, como ocurre en el art. 1648 del C. C.


La principal diferencia entre la rescisión y la resolución judicial es que la primera sanciona un defecto en la formación del contrato y la segunda sanciona un hecho sobrevenido, como lo es el incumplimiento.


La rescisión no debe confundirse con la denominada “resiliación” o “resciliación”, que algunos autores7, y hasta nuestra Corte Suprema de Justicia8, utilizan para referirse a lo que comúnmente se conoce como mutuo disenso.


1.1.3 LA RESOLUCIÓN JUDICIAL Y EL MUTUO DISENSO TÁCITO


El mutuo disenso es una convención cuya finalidad es dejar sin efectos un contrato anterior celebrado entre las mismas partes (art. 1625 C. C.)9. Lo que los contratantes hicieron por el acuerdo mutuo puede deshacerse de la misma manera. El mutuo disenso extingue un contrato por la voluntad expresa de ambas partes, quienes gozan de libertad para determinar el alcance de ese acuerdo extintivo, en especial lo relacionado con los efectos10. El mutuo disenso debe tener la misma solemnidad que el contrato que se pretende dejar sin efectos11. Así, por ejemplo, para disolver por mutuo disenso una compraventa de un inmueble deberá suscribirse una escritura pública.


La doctrina distingue entre el mutuo disenso y la resolución convencional12. Esta última se presenta cuando hay incumplimiento y una de las partes propone la resolución a la otra, que la acepta. La principal diferencia con el mutuo disenso es que en la resolución convencional hay una causa objetiva que motiva la extinción del contrato: el incumplimiento13.


Por su parte, el mutuo disenso tácito fue concebido por la Corte Suprema de Justicia para solucionar el problema del incumplimiento recíproco, que con frecuencia generaba el estancamiento del contrato, por cuanto ninguna de las partes podía pedir la resolución, a la que solo tenía derecho quien había cumplido o se había allanado a cumplir el contrato, de acuerdo con la posición imperante. El mutuo disenso tácito ha sido definido como un modo de extinción de los contratos producido por el incumplimiento recíproco de las partes, aunado a la voluntad de ellas de desligarse del contrato14. Inicialmente el mutuo disenso tácito solo requería el incumplimiento recíproco de las partes, pero posteriormente se exigió, además, que hubiera claridad en cuanto a la voluntad de ellas de desligarse del contrato15.


De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia, el mutuo disenso tácito requiere declaración judicial16.


Ahora bien, bajo el planteamiento de que cuando hay incumplimiento recíproco cualquiera de las partes puede pedir la resolución judicial, sostenido por la Corte Suprema de Justicia en casación del 5 de julio de 2019[17], la figura del mutuo disenso tácito sería innecesaria. En el numeral 4.1 del capítulo cuarto me referiré a este planteamiento.


1.2 LA DICOTOMÍA RESOLUCIÓN-TERMINACIÓN


La doctrina tradicional, el Código de Comercio (art. 870 C. Co.) y el Estatuto del Consumidor (art. 50) distinguen entre la resolución y la terminación por incumplimiento. De acuerdo con esta distinción, la “resolución” designa la extinción de contratos de ejecución instantánea, cuya pérdida de efectos se produce retroactivamente desde la formación del vínculo, mientras que el vocablo “terminación” es reservado a los contratos de ejecución sucesiva, donde la cesación de efectos se produce hacia el futuro18. En Francia se emplea la expresión résiliation para designar la terminación de un contrato de ejecución sucesiva sin efecto retroactivo19. El equivalente de résiliation en derecho colombiano es “terminación”, aunque esta última tiene un significado más amplio.


La distinción doctrinal expuesta no es del todo exacta. Como veremos en el capítulo quinto, la extinción de un contrato de ejecución sucesiva por incumplimiento también es susceptible de producir efectos retroactivos. Por ello, la moderna doctrina francesa considera que el uso de la voz résiliation debe limitarse a los supuestos en que un contrato de ejecución sucesiva se extinga por la sola voluntad de una de las partes, sin necesidad de motivación alguna, caso en el cual los efectos de la ruptura serán siempre hacia el futuro20, y que la expresión “resolución” debe utilizarse en todos los casos en que la ruptura se produzca por causa del incumplimiento, con independencia de que el contrato sea de ejecución instantánea o de ejecución sucesiva21. Para esta doctrina, el enunciado “resolución sin retroactividad” debe ser preferido al de “terminación”, por ser más riguroso desde el punto de vista jurídico22.


En verdad no parece que tenga mucho sentido que la denominación del remedio contra el incumplimiento varíe dependiendo de si el contrato es de tracto sucesivo o de ejecución instantánea, o de si los efectos de la ruptura son o no retroactivos. Resulta más práctico usar siempre la voz “resolución”, como lo proponen los mencionados autores, y tal cual como está empleada en el art. 1546 del C. C., en los PDEC (art. 9:301), los PLDC (art. 97) y en los Principios Unidroit (art. 7.3.1). Así, evitamos el híbrido “resolución-terminación” cuando queramos referirnos a la figura de manera general. Pero no solo por razones prácticas, sino por uniformidad y coherencia. Si la sanción a la inobservancia de los presupuestos de validez solo tiene un nombre, que es nulidad, sin importar el tipo de contrato, y además es aceptado que en la nulidad de contratos de tracto sucesivo las prestaciones ejecutadas pueden mantenerse, de manera que los efectos de la extinción del vínculo solo se produzcan hacia el futuro23, ¿por qué el remedio contra el incumplimiento contractual debe tener dos nombres?


Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente trabajo usaré la palabra “resolución” para referirme de manera general y amplía a la pérdida de efectos de cualquier contrato por el incumplimiento de una de las partes, sin perjuicio de que excepcionalmente emplee la palabra “terminación” (sobre todo cuando su uso es legal) para referirme en forma exclusiva a contratos de ejecución sucesiva.


2. EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA RESOLUCIÓN JUDICIAL EN EL DERECHO FRANCÉS


Los estudios sobre la resolución del contrato por incumplimiento dedican una parte más o menos larga a su evolución histórica, que según la doctrina francesa es vital para comprender el alcance del hoy derogado art. 1184 del Code Civil24. No está de más hacer un corto relato de esa evolución, por cuanto la resolución judicial se concibió en Francia y de allí emigró a otros ordenamientos jurídicos, incluyendo el nuestro. Sin embargo, desde ya quiero relativizar la importancia de esa evolución histórica, principalmente por tres razones. La primera, porque esa evolución culminó con una visión particular de la resolución, recogida en el mencionado art. 1184, que difiere parcialmente de la del art. 1546 del C. C. La segunda, porque, aunque esa evolución puede explicar el espíritu del art. 1184 y las razones por las cuales Francia adoptó un sistema de resolución judicial, ello no justificaba la implantación de tal sistema en Colombia, ni mucho menos respalda su actual vigencia. En realidad, los fundamentos que durante más de dos siglos sustentaron el carácter judicial de la resolución por incumplimiento en Francia no encuentran mucha correspondencia en nuestro ordenamiento jurídico. Y la tercera, porque esa evolución histórica carece de relevancia para sustentar una de las principales conclusiones de este escrito: que el modelo de resolución unilateral por incumplimiento es más fundado, conveniente y acorde con el ordenamiento jurídico colombiano que el modelo de resolución judicial.


La metodología para explicar la evolución de la resolución por incumplimiento es la clásica: derecho romano (2.1), derecho canónico (2.2), antiguo derecho francés (2.3) e incorporación en el Código Civil francés de 1804 (2.4). Lo que a continuación se expone es apenas una síntesis de lo descrito por otros autores25.


2.1. DERECHO ROMANO


Es unánimemente aceptado que el antiguo derecho romano no consagró un principio general de resolución del contrato por incumplimiento. Los remedios contra el incumplimiento variaban dependiendo del tipo contractual. Los jurisconsultos romanos adoptaron dos sistemas opuestos, uno aplicable a la compraventa y el otro aplicable al contrato de arrendamiento y a los contratos innominados26.


En la compraventa, el prototipo de contrato nominado, el más importante y usado, la noción de resolución por incumplimiento era desconocida27. Por regla general, una vez celebrado el contrato las partes quedaban obligadas en forma definitiva, y si una de ellas incumplía, la otra, que seguía obligada, solo podía exigir el cumplimiento. Esta regla admitía una atenuación en la venta de contado, en la que la propiedad de la cosa vendida solo se consideraba transferida al comprador después de pagado el precio. Y si no se pagaba, el vendedor podía, o abstenerse de entregar la cosa, o reivindicarla si la había entregado. El inconveniente surgía cuando en la venta se había otorgado plazo para pagar el precio y el comprador devenía insolvente. Como el vendedor no podía resolver el contrato, sino tan solo ejecutar al comprador incumplido, corría el riesgo de quedarse sin el precio y sin la cosa28.


En respuesta a esta problemática, la práctica jurídica generalizó la inserción de una cláusula denominada lex commissoria, por virtud de la cual el vendedor se reservaba el derecho de resolver el contrato cuando el comprador no pagaba el precio en el plazo convenido29. Pero la resolución no se producía en forma automática, ya que era necesario que el vendedor comunicara al comprador su decisión de prevalerse del pacto30. ¿Era esto una forma de resolución? Depende de la visión que se tenga sobre la naturaleza de la lex commissoria. Según la posición mayoritaria, dicho pacto era una cláusula resolutoria: si el comprador no pagaba el precio el contrato se resolvía de pleno derecho, por la sola iniciativa del vendedor31. Era la resolución como resultado de la convención de las partes32. Para otros, la lex commissoria era un negocio accesorio sujeto a una condición suspensiva y negativa: el no pago del comprador en el negocio principal33; por lo tanto, no era propiamente una resolución por cuanto la compraventa no se perfeccionaba mientras pendía la condición.


Por otra parte, en los contratos de arrendamiento de inmuebles el arrendador podía demandar la terminación del contrato por falta de pago de la renta durante dos años o por el uso indebido de la cosa. El arrendatario podía ejercer el mismo derecho cuando se presentaba una interrupción en el uso de la cosa por una causa atribuible al arrendador34. Pero esto no era una resolución, sino una terminación sin efecto retroactivo.


Finalmente, los contratos innominados, que en el derecho romano antiguo no disponían de una acción, estaban protegidos por la denominada condictio ob rem dati (llamada después condictio causa data causa non secuta)35, que tenía por objeto ordenar las restituciones a que hubiere lugar cuando una parte incumplía su prestación. Este instrumento conducía a un resultado equivalente al de la resolución, pero su fundamento era diferente. En efecto, la mencionada condictio se basaba en el enriquecimiento sin causa y presuponía que el contrato aún no se había formado36. En el derecho justinianeo los contratos innominados estaban protegidos, además, por la actio praescriptis verbis, una especie de acción ejecutiva mediante la cual se podía exigir el cumplimiento de una obligación, y por la condictio ex poenitencia, que permitía a la parte que había ejecutado su prestación retractarse del negocio y dejarlo sin efectos, con derecho a ser restituida cuando no recibía su contraprestación37.


Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que el derecho de resolución no encuentra su antecedente inmediato en el derecho romano, que no elaboró una teoría general de la resolución por incumplimiento, sino que ofrecía diferentes remedios para diferentes contratos. Sin embargo, ya existían elementos tanto de orden práctico como teórico para permitir el surgimiento de un principio general38, que tendría su origen en el derecho canónico.


2.2. DERECHO CANÓNICO


La formulación de una regla de carácter general para solucionar el incumplimiento contractual es obra del derecho canónico. Con base en la voluntad de las partes y en la relación de dependencia de las obligaciones recíprocas generadas en los contratos bilaterales, los canonistas crearon el adagio Fragenti fidem non est fides servanda (no se le debe lealtad a quien la quebranta)39, de acuerdo con el cual, el contratante que incumple su prestación pierde el derecho de exigir la de su contraparte. Los canonistas, para quienes el respeto de la palabra empeñada era un valor fundamental, concluyeron con base en esa regla que, si en un contrato bilateral una de las partes incumplía su obligación, la otra parte no solo estaba eximida de cumplir la suya (exceptio non adimpleti contractus), sino que además podía pedir la resolución. Así es reconocido y proclamado por vez primera el derecho de resolución de un contrato por incumplimiento40.


La resolución en el derecho canónico tenía las siguientes particularidades: a) aplicaba a todos los contratos sinalagmáticos sin distinción, incluyendo los antiguos contratos consensuales del derecho romano, los contratos innominados y los simples pactos, porque para los canonistas todo acuerdo de voluntades era obligatorio41; b) la resolución del contrato no se producía por la declaración de la parte afectada por el incumplimiento, como ocurría con la lex commissoria romana, ni mucho menos en forma automática, sino que era necesario que la parte cumplida acudiera al juez eclesiástico42; c) la resolución tenía carácter penal, por cuanto imponía una sanción al contratante que faltó a su palabra; y d) el juez gozaba de amplios poderes de decisión, y para decretar la resolución tenía en cuenta no solo la gravedad de la obligación incumplida sino la voluntad de las partes, su moralidad y las circunstancias particulares en las que ellas se encontraban43. Si pronunciaba la resolución, el juez liberaba al demandante de sus obligaciones mientras que el demandado, quien seguía obligado, era condenado a penas eclesiásticas y al pago de la cláusula penal, en caso de haberse pactado44. El juez podía rechazar la resolución y conceder un plazo de gracia al deudor para que cumpliera su obligación45.


Como podrá notarse, en el derecho canónico ya se encontraban presentes los rasgos característicos y el acentuado carácter moral del modelo de resolución judicial que recogió el Code Civil de 1804[46].


2.3. ANTIGUO DERECHO FRANCÉS


La transición del derecho canónico al derecho civil fue lenta porque los romanistas, quienes propugnaban por el mantenimiento de la tradicional distinción entre contratos nominados y contratos innominados, pretendían que la resolución aplicara únicamente a estos últimos. Para ellos, la resolución solo debía admitirse en la compraventa, a favor del vendedor y en caso de haberse pactado la lex commissoria47.


En esta última fase de la evolución de la resolución son especialmente importantes los aportes de Dumoulin, Domat y Pothier. En el siglo XVI, Dumoulin sostuvo que la resolución concernía a todos los contratos sinalagmáticos, sin distinguir entre nominados e innominados, y que todos ellos incorporaban una condición resolutoria implícita48. Todos los contratos onerosos debían tener el mismo tratamiento. Gracias a la influencia y autoridad de este jurista, la teoría de la resolución, tal y como fue concebida por el derecho canónico, es introducida en los parlamentos con una pequeña modificación: la resolución ahora es entendida más como un mecanismo de defensa del acreedor que como una sanción contra el deudor incumplido49. Esta nueva doctrina es acogida con facilidad en los países de derecho consuetudinario, pero en cambio encuentra resistencia en los países de derecho escrito, que seguían siendo fieles a la tradición romanista.


En el siglo XVII Domat acoge la posición de Dumoulin y señala que el incumplimiento de uno de los contratantes pueda dar lugar a la resolución cuando este no pueda o no quiera cumplir su obligación, aun en ausencia de una cláusula resolutoria50. Domat proclama que el derecho de resolución se funda en la voluntad de las partes en el momento de la celebración del contrato y que el juez goza de un poder soberano de apreciación sobre las circunstancias del incumplimiento.


Finalmente, Pothier, en la misma línea de sus antecesores, considera que cuando el incumplimiento de una obligación impide a una de las partes lograr el fin que se había propuesto, ello da derecho a la resolución51. Pothier, al igual que Domat y Dumoulin, consideraba la resolución por incumplimiento como un mecanismo de aplicación general basado en una condición resolutoria tácita52.


2.4. INCORPORACIÓN EN EL CÓDIGO CIVIL FRANCÉS DE 1804


El Código Civil de 1804 consagró el derecho de resolución por incumplimiento en el art. 1184, como el producto final de esa evolución histórica. El texto de dicho artículo, hoy derogado, era el siguiente:


Art. 1184. La condición resolutoria está siempre implícita en los contratos sinalagmáticos para el caso en que una de las dos partes no satisfaga su obligación.


En este caso, el contrato no se resuelve de pleno derecho. La parte con respecto a la cual no se hubiere cumplido la obligación, tiene la opción de forzar a la otra a la ejecución de la convención si ello es posible, o de pedir la resolución con indemnización de perjuicios.


La resolución debe ser pedida judicialmente y se le podrá conceder al demandado un plazo según las circunstancias.


El Código Civil francés adopta de manera expresa un sistema de resolución judicial por incumplimiento, fundado en una condición resolutoria tácita. Para Capitant, ni la redacción de esa norma ni el lugar donde fue ubicada (en la parte de las obligaciones condicionales) son indicativos del verdadero origen de la institución53. Según dicho autor, lo anterior solo pudo obedecer a una mala comprensión del pensamiento de Pothier, quien nunca habría mencionado una condición resolutoria sobreentendida54. De acuerdo con Terré, Simler y Lequette, quienes apoyan la tesis del supuesto error de los codificadores55, en el siglo XVII, influenciado por el derecho canónico, Domat enuncia de manera general el principio de la resolución para todos los contratos. Esta posición es acogida por Pothier, quien advierte que en el derecho francés la resolución en la compraventa beneficiaba tanto al comprador como al vendedor, a diferencia de lo que ocurría en el derecho romano. Para explicar la resolución, Pothier no hace referencia alguna a una condición sobreentendida, que se abstiene de mencionar, sino que la fundamenta en la voluntad de las partes. La deformación del pensamiento de Pothier se habría presentado porque este dijo que era innecesario pactar una condición resolutoria, teniendo en cuenta que el juez podía siempre decretar la resolución del contrato por incumplimiento. Pero los redactores del Código Civil, “en lugar de decir que la inserción de la condición era inútil, señalaron que existía una condición resolutoria sobreentendida, lo que es totalmente diferente”56.


Otros autores tienen una visión diferente. Álvarez considera que para la formulación de la teoría de la condición resolutoria tácita como fundamento del derecho de resolución había suficiente base en el “Tratado del contrato de la compra y venta” de Pothier, y que en el siglo XVI Dumoulin ya consideraba que el pacto comisorio era siempre sobreentendido en los contratos sinalagmáticos57. Para la mayoría de la doctrina del siglo XVIII la condición resolutoria tácita constituía el fundamento de la resolución por incumplimiento58. Asimismo, en la exposición de motivos del Code Civil, Bigot de Préameneu afirmaba que “en los contratos sinalagmáticos cada parte no se presume haberse comprometido más que bajo una condición resolutoria para el caso de que la otra parte no satisfaga su compromiso”59.


Sea lo que fuere, el hecho es que la regulación de la resolución del contrato por incumplimiento, estructurado sobre una condición resolutoria tácita, fue acogida por muchos de los códigos civiles del siglo XIX, algunos de los cuales reprodujeron en forma exacta el transcrito art. 1184.


3. EL FUNDAMENTO DE LA RESOLUCIÓN JUDICIAL POR INCUMPLIMIENTO


La doctrina ha debatido copiosamente acerca del fundamento de la resolución. La pluralidad de posiciones sobre este tema se explica por los diversos argumentos históricos, morales, teóricos y socioeconómicos que incidieron en la formulación de una regla general de resolución judicial por incumplimiento60. El estudio sobre la razón de ser de la resolución se justifica, según Mélich, por “la insuficiencia de los textos legales para responder a muchos de los difíciles problemas que plantea la aplicación práctica del instituto, y que a menudo obligan al intérprete a buscar soluciones mediante la manipulación de los principios generales que, a su juicio, constituyen el fundamento de la resolución por incumplimiento”61. Desde esta perspectiva, la escogencia de uno u otro fundamento tendría incidencia en ciertos aspectos de la figura, tales como sus condiciones de ejercicio, el grado de incumplimiento, su carácter judicial, la legitimación por activa o la carga de la prueba62.


Es preciso señalar que, al igual que con la evolución histórica, la importancia y la pertinencia del fundamento de la resolución son limitadas para el propósito de este escrito. Para empezar, varias de las teorías explicativas sobre la naturaleza de la resolución son meros razonamientos académicos, de dudosa utilidad práctica63. En segundo lugar, porque es difícil encontrar una fórmula técnica que describa y justifique en toda su extensión una regla que es “el fruto de una larga evolución histórica a través de la cual ha recibido variadas influencias”64. Todas las teorías elaboradas coinciden en lo esencial65, pero ninguna de ellas satisface a la generalidad de la academia, entre otras razones, porque hay ciertos aspectos de la resolución que no se explican por ninguna teoría; por ejemplo, su carácter judicial, que se explica principalmente por razones históricas66. En tercer lugar, porque la resolución por incumplimiento se aleja cada vez más de los fundamentos clásicos que pretenden explicarla. En efecto, la mayoría de esos “fundamentos” parten de premisas o llegan a conclusiones que han sido abandonadas o cuestionadas, entre ellas, la culpa como presupuesto de la resolución, su carácter judicial y la legitimación para pedirla solo a favor de la parte que cumplió o se allanó a cumplir el contrato. Y, finalmente, porque no es tan claro que la resolución por incumplimiento, con independencia de que sea judicial o unilateral, requiera de un fundamento o postulado que la explique67. ¿No es suficiente con decir que es uno de los varios medios legales de tutela a disposición del acreedor en caso de incumplimiento?68


No son muchas las teorías que influenciaron el alcance de la institución, y que por tanto merecen ser consideradas en un estudio sobre la resolución del contrato. A continuación, y solo en honor a la tradición, me referiré sucintamente a algunas de esas teorías. Haré énfasis en la teoría de la condición resolutoria tácita, sobre la que nuestro código civil construyó el derecho de resolución por incumplimiento.


3.1. LA CONDICIÓN RESOLUTORIA TÁCITA


Entre las explicaciones sobre la resolución del contrato por incumplimiento sobresale una en particular, por haber sido la primera69, la que más consenso y reconocimiento obtuvo, al menos durante un tiempo, y por haber sido adoptada por diversos ordenamientos jurídicos: la condición resolutoria tácita, consignada por primera vez en el art. 1184 del Code Civil de 1804 y exportada a otros códigos civiles, incluido el nuestro. De acuerdo con esta teoría, en los contratos bilaterales cada una de las partes se obliga bajo el acuerdo implícito de que la otra cumplirá con lo pactado, y si no es el caso, la parte a quien le incumplieron tendrá derecho a resolver el contrato70. No es necesario que se exprese esa condición, toda vez que el legislador la ha incorporado en todo contrato bilateral, atendiendo la voluntad de las partes. La condición resolutoria tácita se puede definir como el incumplimiento de una de las partes que da derecho a la otra a resolver el contrato.


Según Genicon, algunos jurisconsultos romanos, los canonistas, los autores de derecho consuetudinario, los practicantes y los jueces tanto de los países de derecho escrito como de los de derecho consuetudinario, Domat, Pothier y el conjunto de parlamentos de Francia, todos ellos consideraban que la resolución procedía de una condición implícitamente prevista por las partes71. Este fundamento fue aceptado por la doctrina francesa en el período que siguió a la expedición del Code Civil72, y permaneció sólido por más de un siglo, al punto que el art. 1184 de dicho código fue acogido por otros países, en forma textual, como en Italia (Código Civil de 1865)73, Bélgica y Luxemburgo, y con algunas modificaciones, pero siempre bajo la noción de una condición resolutoria tácita, en España y en los países que recibieron la obra de Bello, entre ellos Colombia, Chile, Ecuador, El Salvador, Venezuela (Código Civil de 1862)74, Nicaragua y Honduras. Los juristas franceses del siglo XIX, fieles a la noción de condición resolutoria tácita, consideraban que esta era una condición resolutoria con un régimen particular75.


Solo bien entrado el siglo XX, en parte gracias a los trabajos de Capitant y de Cassin, fue que los juristas franceses comenzaron a cuestionar la condición resolutoria tácita como fundamento de la resolución por incumplimiento76. Con el tiempo las críticas a dicha condición se acentuaron, y desde mucho antes de la reforma al Código Civil francés en 2016 la doctrina francesa rechazaba en forma unánime la condición resolutoria tácita como fundamento del derecho de resolución77. En el derecho italiano la discusión fue superada con la expedición del Código Civil de 1942 que, al igual que otros códigos modernos, desvinculó el derecho de resolución del ámbito de las obligaciones condicionales.


A pesar de las críticas en su contra, considero que la teoría de la condición resolutoria tácita constituye un fundamento aceptable del derecho de resolución por incumplimiento. En el numeral 1.2 del capítulo segundo expondré las razones por las que estimo que no existe ningún obstáculo válido para regular la resolución por incumplimiento bajo el régimen de las obligaciones condicionales. Allí mismo refutaré las objeciones que contra dicho fundamento se han formulado.


3.2. LA CAUSA RECÍPROCA


Capitant considera que el fundamento de la resolución por incumplimiento se encuentra en la teoría de la causa, definida esta como el objetivo pretendido por las partes. Para dicho autor, el papel de la causa no se limita a la formación del contrato, sino que se prolonga durante su ejecución, hasta que las obligaciones correspondientes hubieren sido plenamente satisfechas78. En los contratos bilaterales la causa de la obligación de cada una de las partes la constituye, más que la obligación recíproca de la otra parte, su ejecución79. En consecuencia, cuando una de las partes incumple el contrato, las obligaciones de la otra quedan desprovistas de causa, y uno de los remedios frente a esa situación es la resolución.


Este fundamento ha sido criticado porque hace intervenir la teoría de la causa en la fase de ejecución del contrato cuando su papel se limita a su formación80. Si fuera cierto que el incumplimiento de una de las partes supusiera la ausencia de causa, ello traería como consecuencia la nulidad del contrato, lo que no ocurre81. A pesar de que esta teoría no explica satisfactoriamente el derecho de resolución, la menciono por ser una de las más conocidas, porque enriqueció el debate sobre el tema y porque motivó la formulación de nuevas teorías, entre ellas, la que expongo a continuación.


3.3. LA TEORÍA DEL SINALAGMA FUNCIONAL


Esta teoría surge como una variante de la teoría de la causa recíproca, para suplir las deficiencias de esta82. En la teoría del sinalagma contractual se distinguen dos etapas: una estática, que se presenta en el momento de la formación del contrato, llamada sinalagma genético, y otra dinámica, que se presenta en la fase de ejecución, denominada sinalagma funcional83. En ambas etapas es necesario que exista reciprocidad en las prestaciones. No basta con que el contrato cree obligaciones recíprocas, sino que es necesario que esas obligaciones sean cumplidas. Cuando hay incumplimiento el sinalagma funcional se quiebra y el contrato no puede subsistir. “La interdependencia funcional supone la existencia de una reciprocidad entre las obligaciones sinalagmáticas, que se manifiesta en toda la dinámica de las obligaciones y, particularmente, sustenta el derecho de opción que tiene el contratante diligente”84.


A esta teoría se le ha criticado su estructuración del contrato sobre la base de dos elementos tan dispares entre sí, como lo serían la parte estática (el sinalagma genético) y la parte dinámica (el sinalagma funcional) del negocio85.


3.4. LA SANCIÓN CONTRA EL DEUDOR INCUMPLIDO


De acuerdo con esta teoría, la resolución es una sanción contra la parte que ha incumplido en forma culpable. La sanción consiste en imponerle a esa parte la pérdida de la contraprestación que debía recibir de la otra86. Esa sanción solo puede ser impuesta por un tercero imparcial y desinteresado: el juez. De ahí por qué, según los defensores de esta tesis, el art. 1184 del Código Civil francés exigía que la resolución debía ser demandada judicialmente87.


Es muy probable que la resolución por incumplimiento hubiere sido originalmente concebida como una sanción o una pena en contra del deudor fallido. Sin embargo, hoy día la resolución es entendida como un instrumento neutro, “enderezado a solucionar un obstáculo insalvable surgido en el desenvolvimiento propio del contrato, que al margen de un juicio de culpabilidad, libera a las partes con efecto liberatorio y restaurador”88. La resolución de un contrato no está sujeta a la culpa del deudor ni tampoco debe entenderse como una sanción, que excede el alcance del derecho civil, cuya finalidad es reintegradora o resarcitoria89. La resolución no necesariamente implica un juicio de reproche hacia el deudor y su función es más bien preventiva y de garantía90. De existir una verdadera sanción frente al incumplimiento culposo o doloso, esa sería la indemnización de perjuicios91.


3.5. LA TEORÍA DE LA REPARACIÓN


La resolución judicial es una forma de reparar el perjuicio que el incumplimiento del contrato le ha ocasionado al acreedor. Cuando la ejecución forzada de la obligación incumplida resulta ineficaz, porque el deudor es insolvente, la resolución exonera al acreedor de ejecutar la prestación a su cargo o le permite recuperar la que entregó. En contra de esta teoría se ha dicho que la acción resolutoria no tiene finalidad reparatoria92, y que si el derecho de opción de elegir entre la ejecución y la resolución fuera una reparación, entonces no tendría justificación la indemnización de perjuicios, que de acumularse con cualquiera de aquellas daría lugar a un doble pago.


4. LA JUSTIFICACIÓN DEL CARÁCTER JUDICIAL DE LA RESOLUCIÓN EN FRANCIA


En Francia el elemento dominante en el funcionamiento de la resolución por incumplimiento era su carácter judicial93. Las razones por las que el Code Civil adoptó un sistema de resolución judicial no son del todo claras para los franceses94. Con todo, la doctrina gala ha elaborado unos argumentos históricos y otros teóricos para explicar tal carácter95.


4.1. ARGUMENTOS HISTÓRICOS


La tradición histórica parece explicar de manera más satisfactoria el carácter judicial de la resolución, que se habría impuesto por la práctica. De acuerdo con Genicon, por una parte, los acreedores tenían la necesidad de dirigirse a los jueces para obtener lo que no podían concederse a sí mismos (las restituciones consecuenciales a la resolución)96, y por la otra, los jueces poco a poco se fueron apropiando de la institución para moldearla a su voluntad, con el fin de incluir consideraciones de equidad y humanidad97. Todo lo anterior, bajo la concepción de que nadie puede hacerse justicia por mano propia ni ser juez de su propia causa. La resolución judicial buscaba proscribir toda vía de hecho. Debido al carácter penal que la resolución había adquirido en el derecho canónico, los jueces consideraron que debían velar por los intereses del deudor y en cierta medida “controlar una institución a menudo muy rigurosa en sus efectos”98.


Aunque no es posible saber exactamente a partir de cuándo, el juez comenzó a acumular amplios poderes de apreciación, que le permitían valorar la oportunidad de la resolución y conceder un plazo de gracia al deudor fallido. El hecho relevante es que desde mucho antes de la expedición del Código Civil de 1804 el juez escogía soberanamente la sanción a imponer al deudor, entre varias opciones. Para ello tenía en cuenta diversos elementos objetivos, principalmente, la importancia del incumplimiento, la diligencia de las partes y la posibilidad de que la ejecución de la obligación complaciera al acreedor. El juez francés nunca ha estado obligado a decretar la resolución pretendida por el acreedor, aun si el incumplimiento del deudor está probado99. El juez puede a su voluntad acceder a la resolución, o rechazarla, y en su lugar condenar al pago de perjuicios u otorgar un plazo de gracia. De ahí por qué la doctrina francesa señala que la resolución del contrato es opcional para el juez100.


4.2. ARGUMENTOS TEÓRICOS


La resolución judicial parece obedecer a una particular visión de la fuerza obligatoria del contrato impregnada de un fuerte moralismo101. En efecto, se considera que las partes no pueden desligarse unilateralmente de un contrato que estiman incumplido102, por temor a que esa decisión pueda estar mal fundada o desemboque en abusos. Ninguna de las partes está en condiciones de calificar la conducta de la otra, y por lo tanto es necesario que un tercero imparcial valore la supuesta situación de incumplimiento y decida si el contrato debe ser resuelto o no103. De acuerdo con lo anterior, la resolución judicial sería consecuencia del principio de la fuerza obligatoria del contrato104.


Asimismo, se consideraba que el derecho no podía ser unilateralmente definido por uno de los contratantes. Ser al mismo tiempo juez y parte implica hacer justicia por mano propia e imponerla a la otra parte. Esta visión supone una desconfianza de los redactores del Code Civil hacia el individuo, así como una concepción estática de la justicia105. Pero no solamente es un tema de justicia unilateral o de desconfianza. El carácter judicial de la resolución se ha justificado también por razones de solidaridad, por consideración hacia el deudor fallido106.


Genicon considera que los anteriores argumentos teóricos no deben ser sobrestimados porque el carácter judicial de la resolución no es el resultado de una escogencia deliberada por parte de los codificadores sino, principalmente, de la tradición histórica107. De cualquier forma, si bien es posible que dichos argumentos no hayan incidido de manera directa en la adopción de un modelo de resolución judicial, sí constituyeron la justificación y la razón por la cual ese modelo imperó en Francia por más de dos siglos. En el capítulo segundo analizaré esos fundamentos teóricos con el fin de controvertirlos.


5. LA RESOLUCIÓN JUDICIAL EN DERECHO COLOMBIANO


Los Estados Unidos de Colombia adoptaron en 1873 como Código Civil de la Unión, con algunos cambios, el Código Civil chileno, elaborado por Andrés Bello. Este código había sido previamente acogido por varios Estados colombianos, entre ellos, Santander (1858), Cundinamarca (1859) y Bolívar (1862).


El derecho de resolución por incumplimiento fue consagrado en el art. 1546 del C. C. así:


Art. 1546. En los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria en caso de no cumplirse lo pactado.


Pero en tal caso podrá el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolución o el cumplimiento del contrato con indemnización de perjuicios.


A pesar de que el mencionado artículo no exige que la resolución deba ser judicial, a diferencia del art. 1184 del Código Civil francés, que lo indicó en forma expresa, la doctrina colombiana, al igual que la chilena108, ha sostenido desde antaño que la resolución por incumplimiento solo se produce mediante una sentencia. A manera de ejemplo me permito citar algunos autores:


La resolución del contrato requiere sentencia judicial, pues es la sentencia la que declara extinguido el contrato y no la simple declaración unilateral de la parte a quien se incumple109.


La resolución jamás se produce ipso facto [...] Siempre debe ser pedida, y siempre debe ser declarada judicialmente110.


La resolución exige demanda, proceso y pronunciamiento judicial, lo cual excluye la eficacia per se de la decisión-declaración unilateral del contratante cumplido [...]111.


En la bibliografía consultada no encontré ningún autor nacional que expusiera o analizara con alguna profundidad las razones por las cuales la resolución por incumplimiento deba ser judicial. Al parecer se asumió como natural y obvio el carácter judicial de la resolución, tal vez porque así era en Francia. Valencia Zea, por ejemplo, señala que “el derecho de resolución del art. 1546 requiere la intervención del juez”, y en apoyo de su aseveración dice que eso es unánime en la doctrina francesa112, a la que cita en forma casi exclusiva. Esto de citar doctrina francesa como fundamento directo de las decisiones judiciales y de la interpretación del Código Civil, a veces incluso en contra de los mismos textos normativos, lo que hoy día sería inaudito, en el pasado era usual. El derecho francés era “la estrella polar de orientación del derecho nacional”113.


En el período sucesivo a la adopción del Código Civil de Andrés Bello en 1858 y hasta la primera mitad del siglo XX, la principal influencia doctrinaria era de origen francés [...] la doctrina francesa era utilizada a la época no como referencia de derecho comparado, sino como fundamento directo de las decisiones, o sea como una verdadera y propia doctrina nacional, muchas veces incluso sin consideración de las diferencias entre la solución regulada por el Código francés y el Código de Bello114.


Pero no solo la doctrina mayoritaria considera que la resolución debe ser judicial. La Corte Suprema de Justicia mantiene esa posición tradicional115:


La condición resolutoria resuelve el contrato y, en línea de principio requiere declaración judicial.


Es necesario para la desaparición del vínculo negocial, que el contratante cumplidor o que se allanó a satisfacer sus deberes, opte por solicitar a la justicia la resolución del contrato y que, mediante sentencia judicial, se acoja su pedimento.


Por otro lado, el derecho de resolución por incumplimiento está previsto en el Código de Comercio así:


Art. 870. En los contratos bilaterales, en caso de mora de una de las partes, podrá la otra pedir su resolución o terminación, con indemnización de perjuicios compensatorios, o hacer efectiva la obligación, con indemnización de los perjuicios moratorios.


Entre el art. 1546 y el art. 870 hay algunas diferencias secundarias. En primer lugar, este último artículo no funda el derecho de resolución en una condición resolutoria tácita, lo que sí hace el primero. En segundo lugar, el supuesto que activa ese derecho en el art. 870 es la mora, mientras que en el art. 1546 es el incumplimiento. Y, finalmente, el estatuto comercial distingue entre resolución y terminación, mientras que el civil solo emplea la palabra resolución. Las anteriores diferencias carecen de relevancia práctica, como veremos en el capítulo cuarto. El análisis de este escrito se va a centrar en el art. 1546, que fue la norma que marcó la pauta y definió la posición que en forma definitiva asumirían los jueces y estudiosos del derecho en Colombia respecto del carácter judicial de la resolución.


6. IMPLICACIONES DEL CARÁCTER JUDICIAL DE LA RESOLUCIÓN


El hecho de que la resolución de un contrato por incumplimiento sea judicial tiene al menos dos implicaciones jurídico-prácticas:


a) El juez es la única persona en condiciones de calificar la existencia y la entidad del incumplimiento y, por lo tanto, quien puede privar de efectos el contrato116. La parte que pretenda la resolución deberá acudir al juez y esperar que acceda a su petición. La carga procesal de iniciar y culminar el proceso judicial recae en el acreedor de la obligación incumplida. Es inadmisible una ruptura unilateral del contrato, sin importar qué tan grave hubiere sido el incumplimiento117. Si el pretendido acreedor optare por una resolución unilateral, entonces habrá incumplido el contrato.


b) Mientras el juez no profiera sentencia decretando la resolución, el contrato conserva su fuerza obligatoria118. Esa sentencia es constitutiva, en la medida en que crea una nueva realidad o situación jurídica119. Y como antes del fallo el contrato todavía está vigente, ninguna de las partes puede reemplazar a la otra de manera definitiva. Lo único que podría hacer el acreedor demandante, mientras el juez decide la suerte de la pretensión resolutoria, es suspender la ejecución del contrato, con apoyo en la denominada excepción de contrato no cumplido120. Cualquier medida de protección por parte del acreedor mientras se desarrolla el proceso judicial será transitoria y limitada.


Algunos sostienen que como el contrato todavía está vivo, mientras no haya sentencia ejecutoriada la parte demandada puede cumplir y de esta manera enervar la acción resolutoria121. Este planteamiento es o era aceptable en Chile, por una interpretación jurisprudencial de la ley procesal122. Sin embargo, no lo es en Colombia, donde el demandante no está obligado a recibir tardíamente la prestación incumplida. Si el juez encuentra reunidos los presupuestos de la resolución, deberá decretarla.




CAPÍTULO SEGUNDO


CRÍTICA AL SISTEMA DE RESOLUCIÓN JUDICIAL EN EL DERECHO COLOMBIANO


El sistema de resolución judicial colombiano es infundado desde el punto de vista legal (1), pugna con el unilateralismo del Código Civil y del ordenamiento jurídico en general (2), no cumple con la principal función para la que fue concebido en Francia, su país de origen (3), y tiene fundamentos teóricos débiles (4). Lo negativo de la resolución judicial no se agota con la crítica que se hace en este capítulo, en la que se juzga ese modelo en consideración a sí mismo. En el numeral 3 del capítulo tercero se revelarán otros defectos de la resolución judicial, cuando se compare con el modelo de resolución unilateral.


1. LA RESOLUCIÓN JUDICIAL ES INFUNDADA DESDE EL PUNTO DE VISTA LEGAL


Nuestro sistema de resolución judicial es infundado desde el punto de vista legal porque no existe ninguna norma que lo consagre (1.1) y porque ignora el régimen general de las obligaciones condicionales, al que está sometido (1.2).


1.1. ELCAR ÁCTER JUDICIAL DE LA RESOLUCIÓN NO TIENE CONSAGRACIÓN LEGAL


El primitivo art. 1184 del Código Civil francés es el arquetipo de las normas que establecen la resolución por incumplimiento en los códigos civiles decimonónicos. Allí se instituyó por primera vez el derecho de resolución, sobre el mecanismo de una condición resolutoria tácita. El carácter judicial de la resolución en el derecho francés encontraba un fundamento irrefutable en el art. 1184, que en forma explícita disponía que el contrato no se resolvía de pleno derecho y que la resolución debía ser demandada judicialmente. Este artículo y, en general, el régimen de las obligaciones condicionales del mencionado código sirvieron de modelo o de referencia a muchos de los códigos civiles expedidos con posterioridad, entre ellos, el nuestro.


Las doctrinas colombiana y chilena consideran que el carácter judicial de la resolución por incumplimiento encuentra un sólido fundamento en el art. 1546 del C. C. (art. 1489 del C. C. chileno), que en esencia sería semejante al art. 1184 del Code Civil. Al respecto señalan Valencia y Ortiz: “Resta advertir que el art. 1546, a semejanza de lo que sucede con el art. 1184 del Código francés, consagra un derecho de resolución judicial del contrato [...]”1. Alessandri ha dicho: “este artículo es una reproducción casi literal del artículo 1184 del C. francés [...] lo único que ha hecho el legislador chileno es dar a esta disposición una forma más elegante, pero en el fondo es igual”2. Claro es de la misma opinión: “El art. 1184 del Código Francés dice expresamente que la resolución debe ser demandada judicialmente, y esto es lo que ha querido decir el art. 1489 de nuestro Código”3. La Corte Suprema de Justicia tiene una posición similar:


Es evidente y cierto que en materia de condición resolutoria tácita el señor Bello consultó y copió tal institución de la legislación civil francesa, pues el artículo 1546 del Código Civil colombiano no es más que una copia, con mejor redacción, del artículo 1184 del código napoleónico, especialmente, los dos primeros incisos4.


Algunos han notado que la norma del Código de Bello no consagró en forma expresa el carácter judicial de la resolución5. Pero aun así, asumen como obvio ese carácter6. ¿Es la condición resolutoria tácita del Código de Bello semejante o equivalente a la consagrada en el Código de Napoleón, tal y como lo pretenden los citados doctrinantes? Antes de responder esta pregunta examinemos los textos de ambos artículos:


Art. 1184. La condición resolutoria se sobreentenderá siempre en los contratos sinalagmáticos, para el caso en que una de las dos partes no cumpla su obligación.


En ese caso, el contrato no se resolverá de pleno derecho. La parte con respecto a la cual no se hubiera cumplido la obligación, podrá elegir entre exigir a la otra el cumplimiento de la obligación si ello fuera posible, o pedir la resolución con indemnización por daños y perjuicios.


La resolución deberá ser demandada judicialmente, y podrá ser concedido al demandado un plazo según las circunstancias.


Art. 1546. En los contratos bilaterales va envuelta la condición resolutoria en caso de no cumplirse lo pactado.


Pero en tal caso podrá el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolución o el cumplimiento del contrato con indemnización de perjuicios.


La respuesta es negativa. Entre el art. 1184 y el art. 1546 hay varias diferencias, y por lo menos dos de ellas son fundamentales. La primera, mientras la norma francesa indicaba explícitamente que la resolución debía ser demandada judicialmente, la nuestra guarda silencio sobre la forma como se ejerce el derecho de resolución. A diferencia de su similar francés, el art. 1546 no menciona las palabras “juez” o “judicial”, ni tampoco contiene ninguna fórmula o expresión que permita inferir inequívocamente la obligatoriedad de acudir a la jurisdicción para obtener la resolución de un contrato.


Cabe advertir que el carácter judicial del art. 1184 no se fundaba en lo dispuesto en su párrafo 2, que corresponde prácticamente al mismo enunciado del párrafo 2 de nuestro art. 1546, justo de donde nuestras doctrina y jurisprudencia han colegido un sistema de resolución judicial, sino en una concluyente locución que esta última norma no tiene: “La resolución deberá ser demandada judicialmente”.


La segunda diferencia esencial es que mientras el art. 1184 confería al juez amplios poderes de apreciación acerca de la conveniencia y la oportunidad de la resolución, lo que le permitía conceder al demandado un plazo de gracia según las circunstancias7, el art. 1546 omitió consagrar tal plazo. Y, lo que es más, en Colombia por regla general al juez le está prohibido otorgar plazos de gracia, según lo dispone el art. 1551 del C. C.: “No podrá el juez, sino en casos especiales que las leyes designen, señalar plazo para el cumplimiento de una obligación”.


Los arts. 1184 y 1546 serían casi idénticos si no fuera porque este último no reprodujo el párrafo 3 de aquel, que exige demandar judicialmente la resolución y que autoriza al juez para conceder un plazo de gracia. Pero ni siquiera excluyendo ese párrafo serían idénticos porque, y he aquí otra diferencia: el art. 1184 hace una aclaración que el art. 1546 omite: “el contrato no se resolverá de pleno derecho”.


Antes de la reforma del Code Civil en 2016, que introdujo el derecho de resolución unilateral, el carácter judicial de la resolución por incumplimiento no admitía discusión alguna en Francia, dada la contundencia del art. 1184. Esa claridad no la tiene el art. 1546 ni tampoco es posible encontrarla en los antecedentes del Código de Bello, cuyos proyectos no proveen ninguna información o pista sobre la visión de su autor acerca del sistema en el que debía fundarse el derecho de resolución por incumplimiento. Sin embargo, el que dicho código hubiere reproducido la norma francesa en todo, menos en lo referente a la obligatoriedad de acudir al juez y a la facultad de este para otorgar plazos de gracia a los deudores, constituye un importante indicio de que su autor deseaba apartarse de la regla francesa, o al menos de que no estaba seguro de instaurar un sistema de resolución judicial.


Es más, el hecho de que el art. 1546 no hubiere incorporado en su texto la salvedad que hace el art. 1184 de que “el contrato no se resolverá de pleno de derecho”, ¿no sería ello indicativo de que en nuestro Código Civil la resolución por incumplimiento debe operar precisamente de esa forma? Como adelante explico, el significado más preciso de la expresión de “pleno derecho” no es automático, sino sin declaración judicial o extrajudicial. Creo que si Bello hubiese querido optar por un sistema de resolución judicial lo habría señalado en forma clara y expresa, a semejanza del Código Civil francés, y tal como lo hizo a propósito de la nulidad del contrato8
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