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MISION INSTITUCIONAL

Inspirada en el pensamiento humanista-cristiano de Santo Tomds de Aquino, con-
siste en promover la formacion integral de las personas en el Campo de la Educa-
cion Superior, mediante acciones y procesos de ensenanza aprendizaje, investiga-
cién y proyeccion social, para que respondan de manera ética, creativa y critica a
las exigencias de la vida humana y estén en condiciones de aportar soluciones a la
problemadtica y necesidades de la sociedad y del Pais.

VISION INSTITUCIONAL

La vision, como proyeccion de la misién a mediano plazo, prospecta asi la presencia
y la imagen institucional de la Universidad Santo Tomds: interviene ante los orga-
nismos e instancias de decisiéon de alcance colectivo; se pronuncia e influye sobre
los procesos que afectan la vida nacional o de las comunidades regionales, busca
la acreditacién de sus programas como la acreditacién institucional; incentiva los
procesos de investigacion y es interlocutora de otras instituciones tanto educativas
como empresariales del sector ptblico y privado.

LA MISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

Aplicando los principios rectores de la pedagogia y de la filosofia del derecho Tomis-
ta, mediante el sistema de moédulos por ntcleos problemdticos, la facultad forma
juristas competentes, propositivos, criticos y conciliadores, capaces de interpretar
y transformar la realidad socio juridica regional y del pais, fruto de una adecuada
labor investigativa, en permanente construccion del conocimiento que redunde en
beneficio de la sociedad, para encarar los desafios del mundo.

VISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

La Facultad de Derecho posee un programa, cuyo Proyecto Educativo - Sistema Mo-
dular se fortalece con procesos académicos, investigativos y de proyeccion social,
en virtud del trabajo conjunto con distintas entidades regionales, gubernamenta-
les, no gubernamentales y de cooperacién internacional, que le permiten consolidar
una comunidad universitaria que desborda y trasciende su actividad en las aulas
para procurar alimentar y liderar la transformacion del entorno, en la busqueda
permanente de un mejor bienestar comtn, como testimonio de la mision tomista.



Es una facultad abierta y comprometida con proyectos de desarrollo local
y regional en materia socio-juridica, producto de la investigacion institucio-
nal, en donde son artifices sus estudiantes, docentes y directivos.

Una facultad que aspira a liderar procesos de cambio y defensa de las
comunidades mads débiles y pobres, a las que ofrece un servicio social, no
solo en la solucion de sus problemas juridicos sino también para los corres-
pondientes a sus necesidades sociales mds sentidas, en coordinacion con
las otras facultades de la Universidad y dentro de un marco de humanismo
y de valores cristianos, que son soportes de la formacion ética de sus estu-
diantes.

MISION DE LA REVISTA

Principia Iuris es la revista institucional impulsada por la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, y su cuerpo docente,
con periodicidad semestral, que publica articulos inéditos como resultados
definitivo o parcial de los resultados de investigaciones en el campo Socio-
Juridico, asi como reflexiones y memorias en las dreas del conocimiento
social, histérico, cultural y politico, con el propésito de hacerlos visibles ante
la comunidad nacional e internacional, en un esfuerzo por socializar los
resultados en las investigaciones de la comunidad académica y con la ex-
pectativa de contribuir con el desarrollo del bienestar social.

En desarrollo de las funciones sustantivas de la Universidad, la revista
Principia Iuris se dirige a la comunidad cientifico-juridica como respaldo
para sus desarrollos académicos y formativos, siendo suministro para los
trabajos de los investigadores, espacio para la presentacion de sus resulta-
dos e integracion entre la academia y la proyeccién social.



10.

TRAMITE EDITORIAL PARA PUBLICACION DE ARTICULOS
EN PRINCIPIA IURIS.

Recepcion de Articulos: Los articulos que pretendan publicarse en la revista
Principia Iuris deberan ser enviados al Centro de Investigaciones Socio-Juridi-
cas en formato impreso y digital o al coreo electrénico del contacto, los cuales
deberan guiarse por el instructivo para autores que aparece en la presente edi-
cion.

Anexo al articulo debera anexarse la declaratoria de originalidad del articulo
presentado, pudiendo guiarse del formato que presentamos en este ejemplar.

Los articulos que cumplan condiciones minimas serdn seleccionados para ser
enviados a Pares Evaluadores; de preferencia externos, con publicaciones en el
area y formacion investigativa, los cuales tendran un término de 15 dias para
su calificaciéon y deberan guiarse INSTRUCTIVO PARA AUTORES PRINCIPIA
IURIS

Los articulos aprobados con condiciones, seran regresados al autor y este ten-
dra 5 dias para su correccion, tras los cuales seran valorados por el editor
quien tendrd 15 dias para su aceptaciéon o envio a nuevo par académico, en
todo caso no se revela el nombre del para a los autores.

Los articulos rechazados, podran ser sometidos a una segunda evaluaciéon a
solicitud del autor o el editor y podran ser entregados en ocasiones futuras a la
revista.

Los articulos seleccionados y aprobados sin modificaciones o una vez corregi-
dos, seran enviados a correccion de estilo, edicion y al comité editorial para su
evaluacion final.

De la decision del comité editorial, se elaborard un acta, en la cual se exprese
el tema tratado, la pertinencia para el quehacer cientifico y originalidad. En el
acta podran discutirse opiniones no presenciales, ya sea por mecanismos tele-
fonicos o digitales.

El editor conserva facultades de adecuacién del articulo para el cumplimiento
de condiciones y requisitos. En todo caso sin alterar la esencia del escrito.

Tras la impresion, se realizara el depédsito legal y la divulgacion en formato di-
gital y plataformas oficiales, entregandose a la comunidad cientifica la version
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PRINCIPIA IURIS: Recibe durante todo el ario, cartas, comentarios y sugeren-
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EDITORIAL

CIUDADANO, ESTADO Y JUSTICIA: LA REIVINDICACION
POR EL RESPETO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

Presentamos a la comunidad académica, juridica e intelectual, el nimero 16 de
la Revista Institucional, Principia Iuris, del Centro de Investigaciones Juridicas y
Socio - Juridicas de la Universidad Santo Tomas, Facultad de Derecho, Seccional
Tunja, correspondiente al segundo semestre de 2011, en la cual se presentan los
resultados definitivos de las investigaciones desarrolladas por los autores, con rigor
metodologico y conceptual, habiendo sido aprobados por los pares evaluadores, el
comité editorial y el editor.

La investigacion Unicamente se justifica, en tanto que funcion sustantiva de la
universidad, cuando integra el proceso de ensenanza-aprendizaje y la proyeccion
social , ensefianza que implica el dominio de multiples competencias las cuales se
desarrollan, fortalecen y perfeccionan cuando el estudiante es capaz de desarrollar
una investigacion, después de todo el desarrollo de un proyecto implica el dominio
de un area y la evidencia de la capacidad de tratar un tema con rigor, por lo cual
la habilidad cognitiva, lecto-escritural y argumentativa, se ha de desprender de una
habilidad para la investigacion, un jurista en la vida moderna, no podra acceder a
grados de magister o doctor, ni a publicaciones reconocidas sin la habilidad para
la investigacion, por eso mismo, son precisamente quienes no han accedido a estos
espacios de publicacién y titulacion, quienes cuestionan pobremente la formacion
para la investigacion, negandose a las exigencias contemporaneas y destinadas
como los que no se adaptan, a la extincion .

Por otro lado la proyeccion social la obtenemos a través de proyecto explicitos
de caracter social evidenciados en un claro compromiso por el bienestar de la
sociedad, sin embrago no solo mediante el activismo se logra un impacto social
de la investigacion, sino que el resultado mismo en la ciencia del derecho es el
aporte a la comunidad, después de todo la comunidad que goza de un sistema
juridico solido esta destinada a prosperar, asi las cosas el aporte de los procesos
de investigacion se evidencian por estas diferentes vias, y ante todo, porque el
proceso de formacion nos permite brindar espacios a nuestro estudiantes para la
superacion constante, ellos son el principal impacto social de nuestros proyecto
y lineas.



Historicamente se nos presentan distintos conceptos en una surte de division
excluyente como es el caso de las doctrinas, realista, positivista y naturalista entre las
relevancias facticas normativas y axiologicas, sin embargo nuestras convulsionadas
sociedades no necesitan mas razones para separarse y desquebrajarse , al contrario
tener los puentes que generen la cohesion necesaria para fortalecer el tejido social
sobre el cual desarrollar una sociedad que persiga el interés general debe ser la
meta superior del desarrollo investigativo.

En ese orden de ideas esa sedacion entre ciudadanos y organizacion estatal como
contendientes separados por los derechos donde uno ejerce su poder para su
violacion o el otro los reivindica para detener el desarrollo, es una percepcion del
todo indeseable y anti técnica, pues no son contendores en un rin sino parte del
mismo entre reamado que persigue el interés general, el cual en una democracia
solo puede entender ese como la construccion de una sociedad que se despliega
en le desarrollo y respeto de los derechos fundamentales

Asi, con orgullo, presentamos los aportes de los investigadores que han plasmado
una vez mas en estas paginas lo mejor de su inteligencia y fuerza de trabajo,
nuestro reconocimiento a, Jairo Parra Quijano, Carlos Gabriel Salazar, Fernando
Arias Garcia,Fernando Badillo Abril, José Helbert Ramos, Rubén Serna, Yolanda
M. Garcia Sierra ph. D, Mario Alfonso Villate Barrera, Yenny Carolina Ochoa,
Diego Mauricio Higuera Jiménez, Deiby A. Saenz Rodriguez, José Leonardo Suarez,
Gustavo Aguilera B, Vanesa S Alfaro, Genaro Velarde Bernal, Eyder Bolivar Mojica,
con temas sobre ¢que es la investigacion?, Carlos Arturo Torres e Idola Fori, la
estructura del proceso contencioso en la ley 1437, la ley 1395 y sus reformas al
proceso declarativo, problemas jurisprudenciales del mutuo disenso tacito por
mutuo incumplimiento, llamemos a las cosas por su nombre del tributo como carga
impositiva al tributo como principio de solidaridad ciudadana y particularidades
del derecho publico colombiano en la actualidad junto con el derecho penal ademas
de algunas tematicas de derecho internacional.

En este orden la Facultad de Derecho por medio de su Centro de Investigaciones
presenta su revista numero 16, como un reconocimiento a quienes han decidido
tomar estos caminos mas exigentes y fructiferos, como una invitacion para quienes
los vayan a cursar, esta destinada esta publicacion.

Y por su puesto jgracias totales!

Diego Mauricio Higuera Jiménez, Ph.D. (c)
Director Centro de Investigaciones Socio Juridicas
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PROBLEMAS JURISPRUDENCIALES DEL MUTUO DISENSO
TACITO POR MUTUO INCUMPLIMIENTO.

Mg. (c ) José Helvert Ramos*

Fecha de recepciéon: 13-09-11
Fecha de aprobacion: 19-11-11

RESUMEN**

En el derecho privado colombiano ha sido ardua
la discusion sobre cual puede ser la adecuada
interpretacion juridica para resolver el problema
del mutuo y simultaneo incumplimiento de los
contratos de promesa de compraventa. Ello se
puede constatar en la pluralidad de posturas
jurisprudenciales que ha producido la Corte
Suprema de Justicia en la que se destaca la
tesis jurisprudencial del mutuo disenso tacito
de la que se exponen dos modalidades: el mutuo
y simultaneo incumplimiento como equivalente
al mutuo disenso tacito; y la del mutuo y
concomitante incumplimiento mas otras
circunstancias de cada uno de los contratantes
que den certeza de su voluntad reciproca de
prescindir del contrato previo, presupuestos
éstos exigidos como necesarios para estructurar
la otra modalidad que es la vigente en el.
Igualmente, se hallan otras posturas: por ejemplo
la que permite la procedencia concurrente de las
pretensiones de resolucion, o de cumplimiento,

** Articulo de orden reflexivo, de investigacion

innovacion y desarrollo, producciéon original e
inédita, resultado del proyecto de investigacion
finalizado “problemas jurisprudenciales
del mutuo discenso tacito por mutuo
incumplimiento”, vinculado a la linea de

investigacion en “tendencias en el derecho

Abogado Universidad Libre, con especializaciones
en derecho procesal, y derecho probatorio.
Maestria en Derecho contractual publico y
privado en curso. Docente de derecho Privado
de la Universidad Santo Tomas Seccional
Tunja, y de derecho procesal y probatorio de la
Universidad Libre. Docente en el postgrado de
derecho procesal de la Universidad de Boyaca.
tel. 7440404 Al

privado y actualidad de las relaciones entre
particulares”. Del Centro de Investigaciones de
la Universidad Santo Tomas Seccional de Tunja,
Facultad de Derecho. Grupo de Investigaciones
juridicas y socio juridicas.

El método usado en el presente articulo
encuentra su fundamento en un estudio
documental de la doctrina juridica relevante, la
jurisprudencia de la Corte constitucional y la ley.
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Problemas jurisprudenciales del mutuo disenso tacito por mutuo incumplimiento

o de mutuo disenso tacito, segun e; o la
que, solo acepta la resolucion y el mutuo
disenso; o la que niega la improcedencia
de las pretensiones de resolucion o
de cumplimiento pero sin establecer
formula alguna de solucion.

Todo este escenario, por si solo es
revelador de lo arduo y polémico que
ha resultado para la jurisprudencia
afrontar el problema. No obstante,
resulta dable sostener que aun no se
ha logrado una solucion concluyente
dadas las contradicciones y vacios
de que adolece cada una de las tesis
jurisprudenciales enunciadas incluida
la postura vigente del mutuo disenso
tacito. Ello justifica el objeto de estudios
como el aqui se propone, el cual se
dedica solo al problema del mutuo
disenso tacito.

PALABRAS CLAVES

Simultaneo y mutuo incumplimiento
contractual; mutuo disenso; mutuo
disenso tacito; contratos bilaterales; la
forma de los contratos; el consentimiento
en el mutuo disenso; congruencia de las
sentencias; actos ilicitos.

ABSTRACT

In the Colombian private law has been
difficult discussion of what may be the
proper legal interpretation to resolve the
problem of mutual and simultaneous
breach of promise of sale contracts.
This can be seen in the plurality of
jurisprudential positions that caused
the Supreme Court in which it highlights
the jurisprudential thesis of tacit mutual

consent which sets out two ways: the
mutual and simultaneous failure as
equivalent to tacit mutual consent; and
the concomitant failure of mutual and
most other circumstances of each of
the contractors who provide certainty
of their mutual willingness to waive
the previous contract, these budgets
required as necessary to structure
the other method that is valid in the.
Also, are other positions: for example,
that allows the merits of the claims
concurrent resolution, or compliance,
or tacit mutual consent as and, or that
only accepts the resolution and mutual
consent, or that denies the invalidity
of the claims resolution or compliance
but without establishing any settlement
formula.

This whole scenario alone is indicative
of how hard and controversial case law
has proven to address the problem.
However, it is possible to argue that is
not yet conclusive solution has been
reached given the contradictions and
gaps that suffers every jurisprudential
thesis outlined the current position
including tacit mutual consent. This
justifies the object of study as proposed
here, which is dedicated only to the
problem of tacit mutual consent.

KEYWORDS

Simultaneous and mutual breach of
contract; mutual consent; tacit mutual
consent; bilateral contracts; the form of
contracts; mutual consent on dissent;
consistency of judgments; illegal acts.
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RESUME

Dans la loi colombienne privée a eu
des discussions difficiles sur ce qui
peut étre l'interprétation juridique
correcte pour résoudre le probléme
de la violation mutuelle et simultanée
de la promesse de contrats de vente.
Cela peut étre vu dans la pluralité
de positions jurisprudentielles qui
ont causé la Cour supréme dans
lequel il met en évidence la theése
jurisprudentielle d'un consentement
mutuel tacite qui énonce deux maniéres:
I’échec mutuel et simultané comme
I’équivalent d’un commun accord
tacite; et 1I’échec concomitant des
circonstances mutuelles et la plupart
des autres de chacun des entrepreneurs
qui fournissent la certitude de leur
volonté mutuelle de renoncer au contrat
précédent, ces budgets nécessaires
que nécessaire de structurer 1'autre
méthode qui est valide dans le. En
outre, d’autres postes: par exemple, qui
permet le bien-fondé de la résolution
des réclamations concurrentes, ou de
conformité, ou tacite consentement
mutuel et, ou qui accepte que la

SUMARIO

1. Metodologia 2. Introduccion. 3. Te-
sis jurisprudenciales sobre el mutuo
y simultaneo incumplimiento de los
contratos bilaterales. Problemas. 3.1
Tesis del mutuo y simultaneo incum-
plimiento como problema sin solucion
en la jurisprudencia colombiana fren-
te a la resolucion de los contratos por

résolution et le consentement mutuel,
ou que nie la nullité de la résolution des
réclamations ou le respect, mais sans
établir une formule de réglement.

Ce scénario est seul indicatif de la facon
dont la jurisprudence dur et controversé
a prouvé pour résoudre le probléme.
Cependant, il est possible de faire
valoir que la solution n’est pas encore
concluante n’a été atteint, compte tenu
des contradictions et des lacunes qui
souffre chaque thése jurisprudentielle
exposé la position actuelle, y compris
le consentement mutuel tacite. Cela
justifie I'objet de l’étude tel qu’il est
proposé ici, qui est dédié uniquement
au probléme du consentement mutuel
tacite.

MOTS CLES

Violation simultanée et réciproque du
contrat, le consentement mutuel, tacite
consentement mutuel, les contrats
bilatéraux, la forme de contrats, I’accord
sur la dissidence, la cohérence mutuelle
des jugements des actes répréhensibles.

incumplimiento y la excepcion de con-
trato no cumplido. 3.1.1 Problematica
de esta tesis identificado por la juris-
prudencia. 3.2 Tesis del mutuo disen-
so tacito ante el mutuo y simultaneo
incumplimiento. 3.2.1 Problematica de
esta tesis: 3.3. Tesis de la insuficiencia
del mutuo y simultaneo incumplimien-
to para estructurar el mutuo disenso
tacito 4. El mutuo disenso 4.1 El con-
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cepto del contrato de mutuo disenso
en la doctrina 4. 2. El consentimien-
to en el contrato de mutuo disenso 4.
3 Caracteristicas del mutuo disenso
4.3.1. El mutuo disenso en cuanto a
su forma 4.3.1.1 La forma en el mutuo
disenso tacito en la jurisprudencia Co-
lombina 4.3.1.2 El supuesto de no ser
solemne el mutuo disenso tacito 4.3.2
El mutuo disenso frente a la caracteris-
tica de la bilateralidad 4.3.2.1 Critica
a la doctrina del mutuo disenso como
acto carente de contenido obligacional
4.3.2.2 Consideracion de ser el mutuo
disenso tacito un contrato extintivo
segun la jurisprudencia Colombiana
4.3.2.3 Supuesto de ser el mutuo di-
senso tacito acto extintor sin necesi-
dad de causa 4.3.2.4 Supuesto de ser
el mutuo disenso tacito un contrato
generador de obligaciones extintoras
de otro contrato 4.3.2.5 Momento del
perfeccionamiento del mutuo disenso
tacito jurisprudencial 4.4 El incumpli-
miento contractual como hecho ilicito
S. Conclusiones 6. Propuesta.

1. METODOLOGIA

La metodologia usada para este arti-
culo surge a partir del estudio docu-
mental de los distintos conceptos ju-
risprudenciales con respecto al mutuo
y simultaneo incumplimiento de las
partes los cuales son confrontandolos
con los conceptos que han tenido asi-
dero en la doctrina para de esta forma

presentar el fenomeno estudiado con
solides conceptual para poder presen-
tar conclusiones y una propuesta a la
problematica

2. INTRODUCCION.

La evolucion de la jurisprudencia co-
lombiana en torno al problema del mu-
tuo y simultaneo incumplimiento de
los contratos bilaterales de derecho
privado registra la presencia de varias
doctrinas jurisprudenciales proferidas
por la Corte Suprema de Justicia.

En efecto, se observa la tesis jurispru-
dencial del mutuo disenso tacito de la
que se exponen dos modalidades: el
mutuo y simultaneo incumplimiento
como equivalente al mutuo disenso ta-
cito. La evolucion de la jurisprudencia
colombiana en torno al problema del
mutuo y simultaneo incumplimiento
de los contratos bilaterales de derecho
privado registra la presencia de varias
doctrinas jurisprudenciales proferidas
por la Corte Suprema de Justicia.

En efecto, se observa la tesis jurispru-
dencial del mutuo disenso tacito de
la que se exponen dos modalidades:
el mutuo y simultaneo incumplimien-
to como equivalente al mutuo disenso
tacito'; y el mutuo y concomitante in-
cumplimiento mas otras circunstan-
cias de cada uno de los contratantes
que den certeza de su voluntad reci-
proca de prescindir del contrato previo,

1 Al respecto se puede consultar la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Magistrado Ponente Ernesto Escallon Vargas de 23 de septiembre de 1974.
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presupuestos éstos, exigidos como ne-
cesarios para estructurar la otra mo-
dalidad, que es la vigente en el pais?.
Igualmente, se hallan otras posturas:
por ejemplo la que establece la pro-
cedencia de la resolucion frente al in-
cumplimiento de obligaciones exigibles
a un mismo tiempo?; o la que, ante el
mismo supuesto, niega la posibilidad
de la resolucion o el cumplimiento pero
sin establecer formula alguna de solu-
cion (CANOSA, 2005, Pag. 153).

Todo este escenario, como sugiere Hi-
nestrosa (2002) por si solo, es revela-
dor de lo polémico que ha resultado
para la jurisprudencia afrontar el pro-
blema y del extenso trabajo al que ha
tenido que dedicarse la jurisdiccion al
respecto.

No obstante, resulta dable sostener
que las dificultades continuan; pues
en cada una de las tesis planteadas,
incluida la vigente, se observan con-
tradicciones que impiden una satis-
faccion concluyente. Ello justifica el
proposito del presente trabajo cuyos
limites Unicamente comprenden las
tematicas referidas a las dos posturas
mencionadas del mutuo disenso tacito,
quedando pendiente las demas tesis al
objeto de otras investigaciones.

En consecuencia, el presente estudio
tiene el objetivo general de establecer
si es satisfactoria la teoria del mutuo
disenso tacito jurisprudencial que se
ha venido aplicando como solucion al
problema del mutuo y simultaneo in-
cumplimiento; como objetivos especifi-
cos se proponen los siguientes: hacer
exposicion de los argumentos vertidos
en cada una de las modalidades de
mutuo disenso tacito jurisprudencial y
de la problematica que, segun la mis-
ma jurisprudencia, dio lugar a la cons-
truccion de cada una de ellas; exponer
algunas consideraciones doctrinarias
en torno al mutuo disenso tacito ha-
ciendo especial relevancia en los as-
pectos del consentimiento, la forma y
la bilateralidad de los contratos; exa-
minar de manera critica cada una de
las modalidades jurisprudenciales de
mutuo disenso tacito.

Establecer si la denominacion “mutuo
disenso” es realmente apropiada para
denotar la extincion de los contratos
por el acuerdo de las partes. Sena-
lar si la jurisprudencia ha observado
el criterio rector de la congruencia de
las providencias judiciales tal como la
misma Corte? lo tiene establecido.

De conformidad con lo anterior, la pro-

2 Postura establecida en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Magistrado
Ponente Alberto Ospina Botero de 5 de noviembre de 1979.

3 Posicion establecida en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Magistrado
Ponente Jorge Salcedo Segura de 7 de diciembre 1982.

4 Al respecto se pueden consultar las Sentencias 34145 de la Corte Suprema de Justicia. Magistrado
Ponente Sigifredo Espinosa Pérez de abril 13 de 2.011; y la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de 13 de mayo de 2008 Magistrado Ponente Ruth Marina Diaz Rueda.
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blematica que se pretende resolver con
el presente trabajo se concreta en los
siguientes interrogantes: ¢Es acerta-
da juridica y logicamente la construc-
cion del mutuo disenso tacito utilizada
por la jurisprudencia civil colombiana
para resolver el problema del mutuo y
simultaneo incumplimiento? ¢Se cum-
plen los postulados inherentes a la for-
ma y bilateralidad de los contratos en
la elaboracion tedrica jurisprudencial
del mutuo disenso tacito? ¢La denomi-
nacion “mutuo disenso” resulta ade-
cuada para denotar la extincion de los
contratos por el acuerdo de las partes?
¢Se ha respetado la congruencia de los
fallos judiciales con la tesis de mutuo
disenso tacito?

Como hipoétesis frente a las cuestio-
nes formuladas se proponen: no re-
sulta acertada juridica y logicamen-
te la construccion jurisprudencial del
mutuo disenso tacito que se aplica
para decidir el problema del mutuo y
simultaneo incumplimiento; se vulne-
ran los postulados inherentes a la for-
ma y bilateralidad de los contratos en
la elaboracion tedrica jurisprudencial
del mutuo disenso tacito; no resulta
adecuada la denominacion “mutuo di-
senso” para denotar la extincion de los
contratos por el acuerdo de las partes;
el postulado de la congruencia de los
fallos judiciales resulta vulnerado con
la tesis de mutuo disenso tacito?

3 Tesis jurisprudenciales sobre el
mutuo y simultaneo incumplimien-
to de los contratos bilaterales. Pro-
blemas.

Como se viene de mencionar, la juris-
prudencia civil colombiana revela la
elaboracion de varias posturas juris-
prudenciales en cuanto al problema
del mutuo y simultaneo incumplimien-
to dentro de la cuales se encuentra la
construccion teorica del mutuo disen-
so tacito cuyos razonamientos se pasa
a explicar. Por razones pedagobgicas, en
primer lugar, se hace exposicion de la
concepcion con que se dio inicio a la
evolucion jurisprudencial en comento.
En éste sentido se describen las pro-
blematicas identificadas por la misma
jurisprudencia como determinantes de
cada tesis hasta llegar a la actual.

3.1 Tesis del mutuo y simultaneo
incumplimiento como problema sin
solucion en la jurisprudencia colom-
biana frente a la resolucion de los
contratos por incumplimiento y la
excepcion de contrato no cumplido.

Se encuentra en un pronunciamiento
jurisprudencial que data del 7 de di-
ciembre de 1.897, por el que la Corte
Suprema de Justicia® con fundamento
en los articulos 1.546 y 1.609 del codi-
go civil, sentencio que la posibilidad de
obtener la resolucion del contrato por
incumplimiento, o su exigibilidad, solo

5 Paraampliar el tema es posible consultar la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Civil. Magistrado Ponente Jorge Salcedo Segura de 7 de diciembre 1982.
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era procedente a discrecion del contra-
tante que no hubiera incurrido en in-
cumplimiento. Esto significaba, enton-
ces, que ante el incumplimiento mutuo
y simultaneo, ninguno de los contra-
tantes podia hacer uso de alguna de
tales opciones, dado que contra ello re-
sultaba procedente, a favor del contra-
tante demandado, aunque incumplido,
la excepcion de contrato no cumplido.
Desde entonces, de acuerdo con la ju-
risprudencia de la Corte® esta tesis se
ha mantenido vigente en el pais, salvo
dos posturas jurisprudenciales, una
de las cuales admitio la posibilidad de
exigir la resolucion o el cumplimien-
to segun la voluntad del demandante,
mientras que la otra, solo permitio la
resolucion.

3.1.1 Problematica de esta tesis
identificado por la jurisprudencia.

Con esta interpretacion, los contratan-
tes mutua y simultaneamente incum-
plidos se quedaban sin la posibilidad
de acceder a la administracion de jus-
ticia para obtener la efectividad de su
derecho sustancial conforme lo ordena
el Articulo 228 de la Constitucion y el
Articulo 4 del Codigo de Procedimien-
to Civil por cuanto no podian obtener
solucion al conflicto que los ataba con
ocasion del mutuo incumplimiento,
permaneciendo asi en la indefinicion.

Al efecto, resulta pertinente el siguien-
te ejemplo: Al celebrarse un contrato
de promesa de compraventa, el prome-
tiente vendedor hace entrega material

del inmueble que promete vender, al
tiempo que recibe una suma de dinero
como parte del precio, quedando una
parte considerable del mismo para pa-
garse en la misma fecha estipulada
para la celebracion del contrato pro-
metido.

Sin embargo, sin justificacion alguna,
ninguno de los contratantes acude a
celebrar el contrato prometido median-
te el otorgamiento de escritura publi-
ca. Como se puede ver, el prometiente
vendedor no podria demandar la reso-
lucion para volver las cosas al estado
anterior y recobrar asi el inmueble, ni
demandar el cumplimiento para obte-
ner el pago del saldo del precio, por es-
tar incurso en incumplimiento.

De manera, que con esa decision solo
quedaba buscar la formulacion de pre-
tensiones diferentes a las de resolu-
cion o cumplimiento que permitieran
una salida al problema del mutuo y
simultaneo incumplimiento, o esperar
la operancia de la prescripcion, o que
los contratantes de mutuo acuerdo re-
solvieran la sin salida, situacion ésta
que se hacia mas dificil por las limi-
taciones de la regla de la congruencia
impuestas a los jueces respectos de las
pretensiones y excepciones de meérito.

3.2 Tesis del mutuo disenso tacito
ante el mutuo y simultaneo incum-
plimiento.

Los inconvenientes de la primera tesis
que vienen de referirse encontraron

6 Alrespecto se puede consultar la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Civil; 29

de noviembre de 1978.
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una alternativa de solucion vertida en
la primera modalidad de mutuo disen-
so tacito que produjo la jurisprudencia
en el pais: “De ahi también el logico re-
sultado de la disolucion o desistencia
por mutuo disenso tacito, en que exac-
tamente debe traducirse la reciproca
y simultanea inejecucion o incumpli-
miento de las partes en el pacto”™

Se establece, entonces, como ense-
na Canosa (2002 p, 153 y 154), que
en aplicacion de los articulos 1.602
y 1.609 del codigo civil, asi como el
contrato es creado por un acuerdo de
voluntades, de la misma manera, por
otro acuerdo de los contratantes, se
puede extinguir; que en eso consiste el
mutuo disenso del que se pueden dar
dos modalidades: el expreso y el tacito
correspondiendo a la primera, la ma-
nifestacion clara y expresa de los con-
tratantes con la finalidad de acabar el
contrato, mientras que en la segunda,
el acuerdo de voluntades extintivo, es
el que se infiere del comportamiento de
los contratantes, consistente precisa-
mente en su mutuo incumplimiento.

En otras palabras, el mutuo incum-
plimiento es igual a mutuo disenso
tacito. Obviamente la excepcion de
contrato no cumplido resulta impro-
cedente, pues ella solo esta concebida
para enervar la solicitud de resolucion
o de cumplimiento ante la demanda
del contratante incumplido.

De esta manera, al disolverse el con-
trato, las cosas volvian al estado pre-

contractual, dando lugar con ello a las
restituciones mutuas. De ahi que el
mutuo disenso tacito en los términos
explicados, resultara ser una supera-
cion de la tesis que dejaba sin solucion
el problema del mutuo y simultaneo
incumplimiento.

Se mantuvo la doctrina segun la cual
la resolucion o el cumplimiento de los
contratos so6lo podia ser demandada
por el contratante que no hubiera in-
cumplido, o que estuviera dispuesto a
cumplir en caso de no ser exigibles sus
obligaciones. Asimismo, como el mu-
tuo disenso tacito supone que ninguno
de los contratantes esté en mora con-
forme al articulo 1.609 del codigo civil,
no era procedente la solicitud recipro-
ca de perjuicios.

3.2.1 Problematica de esta tesis:

Consistié en suponer, que de manera
necesaria del mutuo y simultaneo in-
cumplimiento se debe inferir el mutuo
disenso tacito, lo cual puede ser equi-
vocado, pues es posible que alguno o
ambos contratantes a pesar de su si-
multaneo incumplimiento, en realidad
no les interese dejar sin efectos el con-
trato. Se contrariaba el principio pro-
batorio segun el cual, de dicen Devis
(1994), y Parra (2007), la certeza debe
ser el fundamento del juez para dar
por existente o inexistente un hecho.

Desde el punto de vista de la congruen-
cia de las sentencias, es de resaltar,
que en la jurisprudencia en comento

7 Al respecto se puede consultar la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil.
Magistrado Ponente Ernesto Escallon Vargas de 23 de septiembre de 1974.
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no aparece que el demandante haya
planteado expresamente la pretension
de mutuo disenso tacito del contrato.
No obstante, el mismo fue decretado
oficiosamente por la Corte, sin haberse
hecho sustentacion de argumento nor-
mativo alguno al efecto.

Es evidente, que con ello resultaban
vulnerados los articulos 305 y 306 del
codigo de procedimiento civil que para
la época ya estaban vigentes, pues si
lo pretendido era la rescision del con-
trato por vicios inhibitorios, como se
expone en la referida sentencia, al
decretarse el mutuo disenso tacito,
se incurria en vulneracion de la con-
gruencia de las sentencias, entendida
por la doctrina en general, por ejem-
plo con Lopez(2005), Canosa(2005),
Quinche(2005) como la concordancia
que debe existir entre la sentencia y
las pretensiones , excepciones, hechos
y pruebas del proceso. En el mismo
sentido la misma jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, sala de ca-
sacion civil en sentencia del 1 de di-
ciembre de 1993, Magistrado Ponente
Carlos Esteban Jaramillo Schloss se
pronuncio en los siguientes términos:

Resumiendo, entre la disolucion de un
contrato sinalagmatico por efecto del
llamado incumplimiento resolutorio y
la que acontece como consecuencia de
la resiliacion por mutuo disenso, exis-
ten radicales diferencias que nunca
los jueces de instancia pueden ignorar
para, a su talante, modificar pretensio-
nes deducidas en juicio que con cla-

ridad necesaria aparecen fundadas en
uno u otro instituto

Empero, la postura fue trascendental
para iniciar y continuar la elaboracion
jurisprudencial del mutuo disenso ta-
cito, y con ello resolver el problema del
mutuo y simultaneo incumplimiento.

Toda esta problematica de la tesis ini-
cial del mutuo disenso tacito hizo que
la Corte Suprema de Justicia® a ma-
nera de rectificacion doctrinaria adop-
tara una nueva concepcion del mutuo
disenso tacito, cuyas caracteristicas
pasan a explicarse.

3.3. Tesis de la insuficiencia del mu-
tuo y simultaneo incumplimiento
para estructurar el mutuo disenso
tacito

Mediante ésta tesis se determina que
la circunstancia del simultaneo y re-
ciproco incumplimiento no resulta
suficiente para concluir el mutuo di-
senso tacito, requiriéndose entonces,
de otras circunstancias predicables de
ambos contratantes de las que se pue-
da inferir sin ninguna duda su animo
reciproco de deshacer el contrato.

Es destacable la exigencia y presencia
de certeza en torno a que con el mutuo
incumplimiento los contratantes real-
mente quisieron prescindir del contra-
to. Se superan cuestionamientos de
las tesis explicados precedentemente.
Se mantiene la doctrina segun la cual
la resolucion o el cumplimiento de los

8 Tesis planteada en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Magistrado
Ponente Alberto Ospina Botero de 5 de noviembre de 1979.
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contratos solo pueden ser demandados
por el contratante que no haya incum-
plido, o que esté dispuesto a cumplir
en caso de nos ser exigibles sus obli-
gaciones. Igualmente, frente a la solici-
tud de mutuo disenso tacito, la excep-
cion de contrato no cumplido tampoco
resulta procedente.

Ademas, como el mutuo disenso tacito
implica que ninguno de los contratan-
tes esta en mora conforme al articulo
1.609 del codigo civil, no es procedente
la solicitud reciproca de perjuicios. Esta
es la doctrina de la Corte Suprema de
Justicia® ratificada por la Corte Cons-
titucional en la sentencia T-1274/08
cuyo Magistrado Ponente es el Dr.
Rodrigo Escobar Gil y finalmente por
el Consejo de Estado en sentencia de
octubre 3 de 2004 con Magistrado Po-
nente Maria Elena Giraldo Gémez, que
actualmente tiene vigencia en el pais
para resolver el problema del mutuo y
simultaneo incumplimiento.

De esta manera la jurisprudencia re-
suelve que “Se cierra, por tanto, el ca-
mino para resolver un contrato bilate-
ral o para exigir su cumplimiento, si se
esta frente a una situacion sustancial
definida de desatencion reciproca y si-
multanea”® Solo queda la posibilidad
del mutuo disenso tacito.

4. El mutuo disenso

Conforme a lo dicho hasta ahora, ésta
institucion ha sido un referente pro-
tagonico del que se ha servido la ju-
risprudencia colombiana para resolver
el problema del mutuo y simultaneo
incumplimiento de los contratos, en
particular el de promesa de compra-
venta, lo cual ha hecho con fundamen-
to en los articulos 1.495, 1.495, 1.602
y 1.625, partiendo del mutuo disenso
expreso para concluir en la construc-
cion del mutuo disenso tacito en sus
dos modalidades: expreso y tacito.

4.1 El concepto del contrato de mu-
tuo disenso en la doctrina

De entrada al analisis del concepto no
deja de llamar la atencion su denomi-
nacion “mutuo disenso”. Pues tal como
lo advierte Nunez (1996) citando otros
autores, la expresion causa perplejidad
porque en realidad significa algo dife-
rente de lo que sugiere su tenor literal.
Pues se refiere a voluntades acordes
para poner fin a una situacion juridi-
ca. Por su parte, Lasarte (2009), sugie-
re que no resulta feliz la denominacion
de mutuo disenso que se utiliza para
referir el contrato que tiene por objeti-
vo poner fin a una relacion obligatoria.

9 Doctrina planteada en la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Magistrado Ponente Cesar

Julio Valencia Copete, de 14 de agosto de 2007.

10 Al respecto se puede consultar la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Magistrado Ponente José Alejandro Bonivento Fernandez, julio 16 de 1985.
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Desde el punto de vista de su consa-
gracion normativa Arroyo (1986) y
Nunez (1996, p, Xlll de la introduccion)
anotan que el mutuo disenso si bien es
admitido en los articulos 1.134 del co-
digo civil franceés, 1.374 del codigo civil
italiano, sin embargo, no son objeto de
regulacion. Destacan que en tales dis-
posiciones el contrato tiene fuerza de
ley entre los contratantes, y que por lo
mismo, los contratos se pueden resol-
ver “por mutuo disenso”.

Refieren que en el codigo espanol ni si-
quiera se menciona el mutuo disenso,
pero que aun asi, ello no es 6bice para
que tanto doctrina como jurispruden-
cia lo acepten. Asimismo que la figura
tiene consagracion en el articulo 406
del codigo civil portugués.

Igualmente registran que en Latinoa-
meérica el mutuo disenso se encuentra
en el articulo 1.625 del codigo civil de
Ecuador; en el articulo 1.159 del co-
digo civil de Venezuela; En el articulo
1.234 del codigo civil de Bolivia; en el
articulo 1.567 del codigo civil de Chi-
le; en el articulo 1.294 del codigo civil
de Uruguay; En el articulo 2.298 del
codigo civil de Guatemala; en el arti-
culo 2.272 del codigo civil de Peru; en
el articulo 1.625 del codigo civil de Co-
lombia.

En cuanto al concepto, se encuentran
en la doctrina extranjera algunas defi-
niciones de mutuo disenso, por ejem-
plo: las de Petit(1980), Nunez(1996 p.
3), Lasarte(2009 p.144), Mosset (1995)

y Arroyo(1986 p. 8), Alvarez (2009),
Alessandri (1980) por las que se expli-
ca que se trata de un contrato que tiene
como objeto la extincion de un contra-
to anterior cuyas partes de aquel son
las mismas de éste, denotando que es
como destruir lo que antes se constru-
y0, opinion ésta que es compartida por
autores colombianos como Canosa,
Ospina Guillermo y Acosta Eduardo
(1994), Leon(346) e Hinestrosa (20006),
entre otros que refieren la figura como
un acuerdo por el que se extinguen las
obligaciones originadas de un contra-
to. Subrayan que como contrato que
es, en su celebracion se deben cumplir
los presupuestos generales y esencia-
les de eficacia contemplados para cual-
quier tipo de contrato, esto es, el con-
sentimiento, la capacidad, el objeto y
la causa ilicitos, y el cumplimiento de
las formalidades que exija la ley o se
impongan por acuerdo de las partes.

Es de resaltar que en las definiciones
dadas por los autores, se hace ver, sin
mas consideraciones, que el contrato
de mutuo disenso tacito es un acuerdo
de voluntades por el que se extingue
otro contrato, o se deja sin efectos una
relacion obligacional originada en un
contrato.

Se encuentra que el tenor literal del ar-
ticulo 1200 del codigo civil argentino
utiliza la expresion rescision por mu-
tuo consentimiento en vez de mutuo
disenso. No obstante, la doctrina de
ese pais, como se observa en Juan Luis
Miquel (2008) y Mosset (1995) conti-
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nuan empleando la expresion mutuo
disenso o mutuo distracto.

4. 2. El consentimiento en el con-
trato de mutuo disenso

Tal como manifiestan Pérez (1966) el
consentimiento como elemento sus-
tancial constitutivo o alma de cual-
quier contrato que, segun Tamayo
(2008), Suescum (2005), Pothier (1947)
consiste en la comun intencion de los
contratantes de crear un contrato, en
el mutuo disenso, puede manifestarse
de dos modos: expreso o tacito. El pri-
mero se ensena como la explicita, cla-
ra, palpable y especifica manifestacion
de voluntad reciproca de las partes en
cuanto a un contrato, para crear otro
con la finalidad de hacerle cesar sus
efectos.

La manifestacion tacita es la que pue-
de evidenciarse del comportamiento y
circunstancias facticas imputables a
cada una de las partes de un contra-
to que denotan su querer reciproco de
extinguirlo.

Recordemos pues el aforismo romano
respecto de los contratos en roma, en
este sentido CASADIEGOS CACERES
(2003). Nos hace memoria respecto de
dicho proverbio romano “convenio per
quam unus plures se obligant erga
unum aut plures alios ad aliquid dan-
dun faciendum vel omittendum; signi-
fica esto: el contrato es un acuerdo de
voluntades de dos o mas personas des-
tinado a crear obligaciones” por consi-

guiente no existe contrato si no existe
el consentimiento mutuo de las partes
involucradas en el acuerdo.

En este sentido, Nunez (1996) advierte
que si bien con respecto a la modalidad
del mutuo disenso expreso no ha habi-
do mayor discusion, en cuanto a la de
mutuo disenso tacito no ha ocurrido lo
mismo habiéndose originado por ello
un gran numero de jurisprudencias.

Observa que la gran produccion juris-
prudencial francesa, italiana y espa-
nola, entre otras, son prueba de ello.
Que incluso se pueden hallar postu-
ras encontradas sobre supuestos de
hecho semejantes. Por ejemplo, frente
al supuesto de haber transcurrido un
tiempo prolongado luego del incum-
plimiento sin ninguna manifestacion
de los contratantes mutuamente in-
cumplidos, la jurisprudencia en reite-
radas ocasiones, deneg6 la pretension
del mutuo disenso tacito por no haber
existido la prueba del consentimiento
tacito comun de la resolucion del con-
trato. O sea no fue suficiente el pro-
longado silencio de los contratantes. Al
tiempo que ante el mero silencio, sin
necesidad de otro requisito, otro gru-
po de jurisprudencias, acepto la diso-
lucion del contrato por mutuo disenso
tacito.

Como confirmacion de la aceptacion
del mutuo disenso tacito en el derecho
espanol, Alvarez (2009) manifiesta que
algunas jurisprudencias han decreta-
do la existencia del mutuo disenso ta-
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cito en presencia del incumplimiento
simultaneo y reciproco acompanado de
una voluntad de desistencia o resolu-
toria de los contratantes incumplidos.

En esta misma direccion en cuanto al
derecho argentino, entre oros Miquel
(2008) y Mosset (1995), manifiestan
que en aquel pais se admite la tacita
manifestacion del consentimiento para
la configuracion del mutuo disenso ta-
cito. En el mismo sentido Arroyo (1986)
en el derecho panameno.

Cabe resaltar que no obstante lo dicho
en tales doctrinarias, no se advierte
que en la legislacion de algun pais exis-
ta norma que expresamente consagre
la modalidad de mutuo disenso tacito.

Por su parte la doctrina colombiana,
sin ser del todo indiferente a la discu-
sion, reconociendo lo complicado del
tema, y sin desconocer los esfuerzos al
respecto realizados por la jurispruden-
cia, en algunos casos, como lo propone
Mantilla (2009), se ha hecho exhibicion
de propuestas de solucion con base en
argumentos distintos de los que se ha
valido la jurisprudencia; en otros, como
se ve en Hinestrosa (2002), Leon (346)
y Emiliani (2001) se hace descripcion
de la doctrina dada por la jurispruden-
cia, pero sin tomar partido en favor o en
contra, denotando, sin embargo, que
la polémica continua. Y otros casos, en
que compartiendo la tesis actual del
muto disenso tacito, como el caso de
Canosa (2005) quien dice que “el feno-

meno es complejo, ya que cuando las
partes incumplen reciprocamente sus
obligaciones no podemos afirmar que
demuestren la mas minima intencion
de disolver un contrato por medio de
la figura del mutuo disenso. (...) Ante
todo, debemos afirmar que, como re-
quisito esencial para que él se confi-
gure, se requiere que de la conducta
de los contratantes emerja nitidamen-
te la voluntad negativa en cumplir el
contrato; es decir, que ese negligente
u omisivo actuar los lleve a determinar
de manera inequivoca el no ejecutar el
contrato. (...) En este orden de ideas, y
reafirmando lo ya expresado, digamos
que nuestra Corte Suprema de Justi-
cia ha proferido trascendentales fallos
en la materia, en donde se dan las mas
acertadas y a la vez contradictorias in-
terpretaciones y soluciones juridicas”.

4. 3 Caracteristicas del mutuo di-
senso.

Como se advirtio precedentemente, el
mutuo disenso se refiere a un acuerdo
de voluntades que produce obligacio-
nes reciprocas de hacer extincion de
un contrato. Dados los objetivos del
presenta trabajo se procede a exami-
nar de manera especifica su aspecto
formal y el tema de sus efectos obliga-
cionales en el propoésito de definir su
caracter bilateral o unilateral. Esto por
cuanto en la jurisprudencia y doctri-
na colombianas no se advierte que se
haya reflexionado en mayor medida al
respecto.
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4.3. 1. El mutuo disenso en cuanto
a su forma

El articulo 1.501 del coédigo civil co-
lombiano establece que “El contrato es
real cuando, para que sea perfecto, es
necesaria la tradicion de la cosa a que
se refiere; es solemne cuando esta su-
jeto a la observancia de ciertas forma-
lidades especiales, de manera que sin
ellas no produce ningun efecto civil. Y
es consensual cuando se perfecciona
por el solo consentimiento”

A su vez el articulo 824 del codigo del
comercio prescribe que “Los comer-
ciantes podran expresar su voluntad
de contratar u obligarse verbalmen-
te, por escrito o por cualquier modo
inequivoco. Cuando una norma legal
exija determinada solemnidad como
requisito esencial del negocio juridico,
este no se formara mientras no se llene
tal solemnidad”

Estas normas, de acuerdo con la doc-
trina nacional en general, entre otros
Tamayo (2008), Emiliani (2001) y Can-
cino (1979) permiten establecer las
siguientes tres reglas normativas: Un
contrato es consensual cuando para su
perfeccionamiento solo se requiere del
acuerdo de voluntades de los contra-
tantes sobre los elementos de la esen-
cia de aquel. Al efecto, ensenan que
la consensualidad se puede establecer
del examen de cada tipo contractual,
bien sea porque de manera expresa la
consagre la ley, ora porque no se diga
por la ley si el contrato es consensual,

solemne o real, en cuyo caso, se acepta
que genéricamente el contrato es con-
sensual.

Es decir que entonces un contrato sera
solemne solo cuando la ley expresa-
mente lo senale, o en su defecto, cuan-
do lo acuerden los contratantes en au-
tonomia de su voluntad. Y seran reales
también Unicamente por mandato ex-
preso legal.

Por eso, Ospina y Acosta (1994) com-
partiendo la opinion de la doctrina
extranjera generalizada, en cuanto a
la interpretacion de la legislaciones
que siguen los lineamientos del codi-
go napoleonico, en autores como Bre-
bbia (1979), Bercovits (2009), Pothier
(1947), Mesineo (2007) sostiene que en
el derecho privado colombiano, al igual
que en los sistemas positivos moder-
nos, la consensualidad de los contra-
tos consiste en el reconocimiento del
la libertad de formas que las personas
tienen para expresar su voluntad en el
perfeccionamiento de los mismos.

De manera que, entonces, un contrato
solo sera solemne si para su perfeccio-
namiento se requiere de una formali-
dad especifica al efecto establecida por
la ley o por acuerdo.

Asi también lo ha entendido la Corte
Suprema de Justicia tal como se reve-
la la sentencia 2001-00418 del 26 de
febrero de 2010, cuyo Magistrado Po-
nente es el Dr. Arturo Solarte Rodri-

guez:
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En torno de dicha temdtica,
la Sala tiene senalado que
“la formacion del contrato
implica, en no pocas ocasio-
nes, una fase preparatoria,
en desarrollo de la cual los
interesados progresivamente
definen los términos —princi-
pales y accesorios— del con-
trato mismo que se pretende
celebrar, en aras de expli-
citar su voluntad de cara al
respectivo negocio. Solo en el
evento de que la intentio de
los participantes sea positiva
Yy coincidente respecto de las
bases por ellos proyectadas,
se estarda en presencia de un
acuerdo de voluntades que,
en el caso de los contratos
consensuales, determinara
su celebracién o, tratandose
de los contratos solemnes,
exigira para su cabal perfec-
cionamiento, la satisfaccion
de las correspondientes for-
malidades legales. Si la vo-
luntad de los interesados, o
de alguno de ellos, es nega-
tiva, o disimil en algun pun-
to —determinante— materia
del negocio, no tendra lugar
el surgimiento o floracién ple-
na del contrato en el cosmos
juridico.

Igualmente el Consejo de Estado al en-
senar que:

En el régimen de derecho pri-

vado la regla general en pun-
to al perfeccionamiento de los
contratos, la conforma es la
consensualidad, a propésito
de la cual la propia normati-
vidad, contenida en el Cédigo
Civil, se encarga de clasificar
los contratos entre solemnes,
reales y consensuales, en los
siguientes términos: “el con-
trato es real cuando, para que
sea perfecto, es necesaria la
tradicion de la cosa a que se
refiere; es solemne cuando
esta sujeto a la observancia
de ciertas formalidades es-
peciales, de manera que sin
ellas no produce ningtun efec-
to civil; y es consensual cuan-
do se perfecciona por el sélo
consentimiento” (C. C. Art.
1500) (...) A ello se agrega la
consideracion de que entre
los requisitos que, por regla
general, exige el ordenamien-
to civil para que una persona
se obligue a otra por un acto
o declaracion de voluntad ar-
ticulo 1502 del Cédigo Civil,
no existe prevision normati-
va expresa que incluya entre
ellos la observancia de deter-
minadas solemnidades. (...) Y
por su parte en el estatuto de
los comerciantes aunque en el
sub lite no obre prueba de que
el congresista demandado,
para ese entonces estuviere
desarrollando de manera or-
ganizada y estable las acti-
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vidades de transporte, como
para concluir que el acto juri-
dico en cuestion deba tenerse
como mercantil, a la luz del
numeral 11 del articulo 20 del
Cddigo de Comercio lo cierto
es que la regla general de la
consensualidad para el per-
feccionamiento de los contra-
tos se encuentra consagrada
de manera expresa e inequi-
voca a la altura de su articulo
824.11

La misma orientacion se sigue por la
Superintendencia Bancaria en Concep-
to 91003822-1 de febrero 15 de 1991:
“Tanto mas concluyente lo dicho, si se
tiene en cuenta que el articulo 824 del
Codigo de Comercio, a la vez que con-
sagra el principio de la consensualidad
de los contratos mercantiles, prevé la
existencia legal de negocios solemnes y
la consecuencia juridica que acarrea el
desconocimiento de las correspondien-
tes formalidades”.

También se encuentra el mismo crite-
rio en la justicia arbitral que mediante
Laudo de 7 de Abril de 1999 en el que
se encontraban vinculados el Instituto
Nacional de Vivienda de Interés Social
y Reforma Urbana “Inurbe” vs. Fidu-
ciaria Tequendama S.A, se pronuncio
de la siguiente manera:

En primer lugar, el Codigo Civil, en sus
articulos 1.500 —al definir los contra-

tos solemnes— y, 1.501 -al precisar la
nocion de elemento esencial de cada
contrato-, sienta las bases a partir de
las cuales se desarrolla el concepto de
la inexistencia de los negocios juridi-
cos. En este orden de ideas, se consi-
dera inexistente, bien el acto juridico
que, estando sujeto a la observancia
de ciertas formalidades especiales (ad
substantiam actus), carece de ellas,
por lo cual “no produce ningun efec-
to civil”, bien aquél al que le falta uno
o mas elementos que le son esencia-
les, caso en el cual “no produce efecto
alguno. Por su parte, el articulo 898
del Codigo de Comercio considera in-
eficaz el negocio juridico celebrado sin
las solemnidades sustanciales que la
ley exige para su formacion, en razon
del acto o contrato y cuando falta algu-
no de sus elementos esenciales. A di-
ferencia de la nulidad, la inexistencia
opera de pleno derecho y no requiere
pronunciamiento judicial para que se
configure la ineficacia del acto juridico.

Asi las cosas, resulta evidente que en
Colombia el contrato de mutuo disen-
so en cualquier de sus modalidades,
expreso o tacito, tiene que ser con-
sensual, dado que en el ordenamiento
juridico no existe norma legal alguna
que expresamente consagre solemni-
dad determinada y exclusiva para su
perfeccionamiento. Tampoco puede ser
real, porque para su perfeccionamien-
to no se requiere de tradicion o entrega
de bien especifico alguno.

11 Al respecto se puede consultar la Sentencia 2009-00708 del Consejo de Estado. Sala plena. Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. No. De Radicacion 11001-03-15-000-2009-00708-00 del 19 de

enero de 2010.
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4.3.1.1 La forma en el mutuo disen-
so tacito en la jurisprudencia Co-
lombina

Del entendimiento general del aspecto
formal de los contratos que se acaba
de describir, resulta posible afirmar
que la jurisprudencia colombiana ha
establecido el caracter solemne para el
contrato de mutuo disenso tacito.

Obsérvese que para el perfecciona-
miento de cada una de las modalida-
des de dicho contrato analizadas an-
tes, se exige por la jurisprudencia, la
concurrencia del reciproco y simulta-
neo incumplimiento de las obligacio-
nes del contrato a extinguir, dandose
a entender que si ello no ocurre, no
puede configurarse aquella modalidad
contractual.

Entonces si se entiende que el solo
acuerdo de voluntades no es suficiente
para la configuracion del mutuo disen-
so tacito, sino que ademas se requie-
re del mutuo incumplimiento, es for-
zoso concluir, que éste se constituye
en un elemento solemne de la esencia
de aquel. Esto en cuanto a la primera
postura jurisprudencial de mutuo di-
senso tacito que existio en el pais tal
como se puede observar en el siguiente
aparte de la Sentencia del 23 de sep-
tiembre de 1974 de la Corte Suprema
de Justicia:

Precisamente, la doctrina de la Corte,
al considerar que el incumplimiento
reciproco y simultaneo de los contra-

tantes con sus obligaciones trae como
consecuencia la disolucion por mutuo
disenso tacito senté6 como fundamen-
to el hecho de que las relaciones juri-
dicas no pueden estructurarse sobre
una base de indiferencia o esterilidad
de los actos humanos, sino mirando,
por el contrario la intencion y fines
perseguidos por quien los ejecuta; de
ahi por qué, es preciso darle a la re-
ciproca inejecucion de las obligaciones
contractuales la significacion exacta
de la desistencia tacita.

Ahora, en cuanto a la segunda tesis
jurisprudencial, que como se mencio-
nando, se perfecciona con el mutuo y
concomitante incumplimiento mas la
concurrencia de otras circunstancias
que denoten con certeza que los con-
tratantes quisieron extinguir el con-
trato, también es dable concluir su
caracter solemne precisamente por la
exigencia en su perfeccionamiento del
incumplimiento mutuo y simultaneo.

De manera que el incumplimiento mu-
tuo siempre es considerado como re-
quisito imprescindible sin el cual el
mutuo disenso tacito no puede nacer a
la vida juridica. Al respecto, ensena la
Corte Suprema de Justicia en la men-
cionada Sentencia del 5 de noviembre
de 1.979.: “No basta pues el reciproco
incumplimiento, sino que es menester
que los actos u omisiones en que con-
siste la inejecucion sean expresivos,
tacita u expresamente, de voluntad
conjunta o separada de apunte a de-
sistir del contrato”.
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En el mismo sentido el siguiente pro-
nunciamiento jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia en la Sen-
tencia del 16 de julio de 1.985: “Ahora
bien, no siempre que ocurre el incum-
plimiento reciproco de las partes con-
tratantes con sus obligaciones puede
hablarse de disolucion por mutuo di-
senso tacito. Se precisa, para que se
configure esta forma de aniquilamien-
to, que la conducta de las partes sea lo
suficientemente indicativa del desisti-
miento de la convencion”.

Como reiteracion de criterio jurispru-
dencial en comento obsérvese el si-
guiente fragmento de la sentencia del 1
de diciembre de 1.993 proferida por la
Corte Suprema de Justicia:

Y por lo que respecta al mutuo
disenso tacito, desprovisto en
realidad de regulacion orga-
nica en la codificacion civil,
pero no por eso menos impor-
tante desde el punto de vista
practico, segun lo ha puntua-
lizado esta corporacion, (G.
J., tomo CLXXX. Pag. 130),
es imperioso hacer hincapié
en que no siempre que medie
culpa de ambos agentes, (o
sea que incumplan reciproca-
mente) y por consiguiente el
articulo 1.546 del cédigo civil
no sea el pertinente para re-
gir una hipédtesis factica del
tal indole, es permitido echar
mano de la mencionada figu-
ra; “es menester que los actos

u omisiones en que consiste la
inejecucion, sean expresivos,
tacita o explicitamente, de la
voluntad conjunta o separada
que apunte a desistir del con-
trato, (G. J., tomo CLVIII, Pag.
217), o sea que se precisa,
para que pueda consumarse
esta forma de disolucién vir-
tual, que la conducta de todas
las partes involucradas sea
lo suficientemente indicativa
de esa reciproca intencion de
desistencia que constituye su
sustancia.

Asi ha sido hasta la actualidad el crite-
rio jurisprudencial de la Corte suprema
de Justicia'?, acogido por el Consejo de
Estado en la ya mencionada Sentencia
de octubre 2 de 2.003, y ratificado por
la Corte Constitucional en sentencia T
-1274 de 2008 y cuyo Magistrado Po-
nente es el Dr. Rodrigo Escobar Gil.

Conforme a lo dicho, resulta posible
hacer esta otra afirmacion: que a pe-
sar de ser el mutuo incumplimiento
presupuesto de perfeccionamiento del
contrato de mutuo disenso tacito, la
existencia de éste queda supeditada
a la ocurrencia de las circunstancias
adicionales que refiere la tesis juris-
prudencial vigente. Sin embargo, en la
jurisprudencia, no se observa referen-
cia a cual es el momento que en que
debe darse por perfeccionado tal con-
trato, si es cuando ocurre el incumpli-
miento mutuo, o, cuando ocurren las
circunstancias adicionales.

12 Al respecto se pueden consultar las sentencias: Corte Suprema De Justicia. Magistrado Ponente Dr.
Arturo Solarte Rodriguez, de 14 de diciembre de 2.010; y la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia
del 14 de agosto de 2.007, con Magistrado Ponente Dr. Cesar Julio Valencia Copete.
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No puede quedar duda del caracter so-
lemne del contrato de mutuo disenso
tacito en la jurisprudencial colombina.

Siendo asi las cosas resulta evidente
que la jurisprudencia ha venido con-
trariando la regla segun la cual un
contrato sé6lo puede ser solemne por
virtud de la ley o por voluntad de los
contratantes. En otras palabras, la re-
gla general de la consensualidad de los
contratos seria excepcional a la vez y
que general el caracter solemne.

Es mas, puede pensarse, incluso, que
por via jurisprudencial se ha creado
un nuevo tipo contractual solemne
bajo la denominacion de mutuo disen-
so tacito.

En ultimas con la concepcion del mu-
tuo disenso tacito la jurisprudencia
habria estado usurpando la funcion
del legislador y la voluntad contractual
en el establecimiento de solemnidades
para el perfeccionamiento de los actos
juridicos, o para la tipificacion de és-
tos, aspecto por el que se puede con-
cluir la afectacion de la estructura de
la organizacion y funcionamiento de
las ramas del poder publico, la segu-
ridad juridica, con desconocimiento
del principio de la supremacia de la
constitucion politica el cual, de acuer-
do con la doctrina por ejemplo en Ve-
landia (2011), es presupuesto para la
realizacion del Estado democratico y
de derecho.

Esta es una de las razones por la que

se podria sostener que en el derecho
privado colombiano no es posible acep-
tar la manera como la jurisprudencia
ha concebido el contrato de mutuo di-
senso tacito, por contrariar el caracter
general de la consensualidad de los
contratos.

4.3.1.2 El supuesto de no ser solem-
ne el mutuo disenso tacito.

Podria plantearse, como en efecto tiene
que ser, que el contrato de mutuo di-
senso tacito no es realmente solemne,
sino consensual, para asi, no contra-
riar la regla general de la consensuali-
dad de los contratos, ni incurrir en los
demas problemas mencionados en el
aparte anterior.

Ello significa, entonces, que en la te-
sis del mutuo disenso tacito inicial la
exigencia del mutuo y simultaneo in-
cumplimiento resulta ser una circuns-
tancia factica no establecida como pre-
supuesto de su formacion, sino como
hecho indiciario y necesario para in-
ferir su existencia. Resulta entonces
aplicable la doctrina general de los
indicios tal como la describen autores
como, Parra (2007), Azula (1998)y De-
vis (1994).

Es de entender, entonces, que cuan-
do las partes desatienden las obliga-
ciones del contrato primigenio no lo
hacen bajo el entendido de estar in-
cumpliendo, sino bajo la consideracion
legitima de encontrarse extinguido tal
contrato precisamente por virtud del
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mutuo disenso tacito, cuya existencia
se debe considerar ocurrida en el mo-
mento mismo del acaecimiento de las
desatenciones reciprocas del contrato
inicial. Sin embargo ello presenta la di-
ficultad consistente en que el incum-
plimiento mutuo, o mejor, desaten-
cion mutua como hecho indicador, no
resulta suficiente para dar certeza de
la existencia del mutuo consentimien-
to que se requiere para perfeccionar el
mutuo disenso tacito.

Tal ves esta situacion fue vista de ma-
nera insospechada por la jurispruden-
cia para abandonar el criterio inicial, y
exigir como se hace en la tesis vigente,
que ademas del mutuo incumplimien-
to, deben concurrir otras circunstan-
cias que revelen sin ninguna duda que
fue voluntad de los contratantes cele-
brar el contrato de mutuo disenso ta-
cito.

Empero, ello hace pensar que ya el
mutuo incumplimiento o desatencion
contractual reciproca deja de ser tras-
cendente para el perfeccionamiento
del mutuo disenso tacito, por cuanto
se prescinde de la consideracion de
aquel como presupuesto solemne para
la existencia de éste.

En este orden de ideas, puede con-
cluirse entonces, que la existencia del
mutuo disenso tacito realmente viene a
ocurrir cuando se dan las circunstan-
cias reciprocas de las que se puede in-
ferir con certeza, que los contratantes
dieron su consentimiento para la acep-

tacion de aquel. Tal seria el caso en
que habiéndose celebrado un contra-
to de promesa de compraventa, poste-
riormente el prometiente vendedor y el
prometiente comprador celebran otro
por el cual el primero promete vender
al segundo el mismo bien al que se re-
feria la primera promesa contractual,
pero por un precio diferente.

Pero en tal caso no es que la celebra-
cion en si del nuevo contrato sea igual
al mutuo disenso tacito por el que se
extingue el contrato anterior. No. La
celebracion del nuevo contrato, es he-
cho indicador de haberse aceptado el
contrato de mutuo disenso del que se
origind para cada uno de los contra-
tantes su obligacion reciproca de ex-
tinguir el primer contrato de promesa
mencionado en el ejemplo.

Por ello, quizas podrian estar equivoca-
das doctrinas de autores como Hines-
trosa (2007), por la que se sostiene que
los comportamientos distintos de la
suscripcion o hechura de un documen-
to o de la pronunciacion de palabras
en determinado sentido, en si mismos
pueden constituir negocios juridicos
tal como ocurriria en casos como los
gestos, la alzadura de brazo, o el golpe
de mesa en un remate o rueda de bol-
sa o cualquiera otro incluido el mero
silencio; o de Betti (1959) al decir que
“Se trata no ya de inferir de la actitud
exterior la existencia de una voluntad
meramente interna, sino de colegir por
la conducta, encuadrada en el comple-
jo de circunstancias, el significado ob-
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jetivo del negocio juridico, que no esta
implicito sino explicito e indirecto”.

Quizas, tales comportamientos solo
sean la senal de aceptacion de un con-
trato, y por tanto, no se pueda consi-
derar que en si mismos sean contrato.

Es mas, la celebracion del nuevo con-
trato de compraventa, también es he-
cho indicador del cumplimiento de
las obligaciones reciprocas extintivas
emergidas del contrato de mutuo di-
senso tacito.

Se puede ver entonces que tanto el
mutuo disenso como el cumplimien-
to de las obligaciones de €l emana-
das, tuvieron lugar por lo menos un
instante antes de la celebracion del
segundo contrato de promesa, inclu-
so pudieron haber sucedido con gran
tiempo de antelacion. Pero si la certeza
de su existencia solo se puede tener de
las circunstancias de las que se infie-
re, no queda mas que aceptar que el
momento de tal existencia se dio en el
mismo tiempo en que ocurrieron tales
circunstancias. Esto supone, que tam-
bién se tenga certeza de la ocurrencia
de esas circunstancias y del momento
de su ocurrencia. De esta manera, se
hace observacion del principio de se-
guridad juridica y del de conservacion
de los contratos.

Por las anteriores argumentaciones
se concluye que en la concepcion del
mutuo disenso tacito la jurisprudencia
colombiana ha pasado desapercibidos

los aspectos normativos de la forma
contrariando asi al ordenamiento juri-
dico. Incluso podria decirse que estas
conclusiones resultaria procedentes
en todos aquellos paises donde la ju-
risprudencia provee sobre el mutuo y
simultaneo incumplimiento de mane-
ra similar a como se hace por la juris-
prudencia colombiana por la similitud
normativa.

4.3.2 El mutuo disenso frente a la
caracteristica de la bilateralidad.

El codigo civil colombiano en su arti-
culo 1496 consagra que: “El contrato
es unilateral cuando una de las partes
se obliga para con otra que no contrae
obligacion alguna; y bilateral, cuando
las partes se obligan reciprocamente”

En cuanto a esta caracteristica, si-
guiendo a Ospina y Acosta (1994), y
Melich (1979) se ensena que ella hace
referencia a la reciprocidad de las obli-
gaciones derivadas de un contrato;
cada una de las partes contratantes
es acreedora y deudora de la otra. So-
bre el mismo punto, Nunez (1996), sin
mencionar reciprocidad, menciona que
del contrato bilateral surgen obligacio-
nes para ambas partes.

Igualmente el Consejo de Estado en
Sentencia 13415 de marzo 15 de 2001
al decir: “La esencia de los contratos
sinalagmaticos es la interdependencia
de las obligaciones reciprocas. Esto es,
“la obligacion asumida por uno de los
contratantes constituye la causa de la
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obligacion impuesta al otro contratan-
te, de donde se deduce que uno esta
obligado con el otro porque éste esta
obligado con el primero”.

Frente al tema de la bilateralidad se
impone analizar en cuanto mutuo di-
senso, siéste, como acuerdo de volun-
tades de caracter extintivo, tiene o no
alguin contenido obligacional. Es decir,
si genera o no obligaciones para quie-
nes intervienen en su celebracion. So-
bre el particular se observa que la ju-
risprudencia y la doctrina colombianas
no hacen mayor reflexion, a diferencia
de la doctrina extranjera que incluso
manifiesta posiciones con argumentos
diferentes, como se puede ver ensegui-
da.

Nunez (1996) refiere que algunos au-
tores como Giorgi, y Carriota Ferrara
sostienen que el mutuo disenso puede
entenderse como una doble remision
o condonacion de las obligaciones que
nacieron de un contrato anterior. Al
mismo tiempo hace ver otra postura
que comparte con Santos Briz, y Va-
tenit, para decir que el mutuo disen-
so realmente es un negocio juridico de
caracter bilateral y vinculante para los
disidentes; que por eso no se puede
admitir que el mutuo disenso implique
dos renuncias unilaterales desprovis-
tas de vinculacion entre si; que tampo-
co se trata de dos revocaciones hechas
a un mismo tiempo por cada contra-
tante, en cuya virtud cada uno se des-
vincule de su prestacion; que aunque
en la practica se revele que con el mu-

tuo disenso los contratantes renun-
cian a los derechos y obligaciones del
contrato sinalagmatico previo, lo que
realmente determina el mutuo disen-
so es la extincion del contrato anterior,
que no es admisible decir que del mu-
tuo disenso surgen obligaciones de no
hacer, de no exigir; que del mutuo di-
senso no surgen obligaciones para nin-
guna de las partes, pues con €l, solo
se produce la extincion de los efectos
del contrato previo; que no obstante lo
anterior, se mantiene el caracter bila-
teral del mutuo disenso, y esto, porque
segun la doctrina en cita, la bilatera-
lidad de los contratos no implica que
necesariamente se genere obligaciones
para ambos contratantes.

Asi, entonces, se sostiene que el conte-
nido de un contrato no solo se limita a
generar obligaciones o situaciones ju-
ridicas, sino que su contenido puede
estar dado por la modificacion o extin-
cion de obligaciones preexistentes, y
siempre que ese contenido se refiera a
las dos partes contratantes, existe con-
trato bilateral.

4.3.2.1 Critica a la doctrina del mu-
tuo disenso como acto carente de
contenido obligacional

Vistas las dos posturas doctrinarias es
pertinente hacer algunas consideracio-
nes al respecto. La posicion de ser el
mutuo disenso una doble remision no
puede admitirse en el derecho colom-
biano.
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En efecto, conforme lo senalan Tamayo
(2007), y Starck (1998) se debe tener
en cuenta que una cosa es el contrato,
y otra, la obligacion u obligaciones que
surgen de €l. Esto permite inferir, en-
tonces que no pueden confundirse los
mecanismos de extincion de las obli-
gaciones que presuponen la existencia
del contrato fuente, con la extincion de
contrato mismo.

En este sentido, segin Ospina (1994)
existen mecanismos directos y meca-
nismos indirectos de extincion de las
obligaciones, correspondiendo los pri-
meros a los que extinguen una o va-
rias obligaciones pero consideradas en
concreto, es decir, individualmente,
como la remision, aspecto este que im-
plica la existencia del contrato fuente
de aquellas.

En tanto que los mecanismos indirec-
tos conllevan a la extincion indirecta
de las obligaciones como consecuen-
cia de la extincion del contrato fuente
ellas, como el mutuo disenso. Lo ante-
rior, con base en los articulos 1.062 y
1.625 del codigo civil, que en el articu-
lo 1.625 se refiere a la extincion de las
obligaciones, y el articulo 1.602 que
alude a la extincion del contrato por
acuerdo mutuo, o mutuo disenso.

De conformidad con la anterior argu-
mentacion, a manera de complemen-
tacion, resulta posible admitir que la
remision, aunque sea doble, es decir,
de cada una de las partes del contrato
del que emergieron las obligaciones a

extinguir por tal mecanismo, no puede
equivaler al mutuo disenso.

Tiene que ser asi, si se mira que los
efectos de la remision solo se circuns-
criben a la extincion de la obligacion
en concreto a la que se refiere. Si en
cuanto al contrato de promesa de
compraventa, cada uno de los prome-
tientes condona al otro la obligacion
de celebrar el contrato prometido, no
seria dable sostener que por ello las
partes pueden resultar obligadas, por
ejemplo a las restituciones mutuas, en
caso de haberse ya cumplido la obliga-
cion de la entrega del bien objeto de la
promesa o de haberse pagado alguna
parte del precio.

En otras palabras, al permanecer exis-
tente el contrato fuente de las obliga-
ciones condonadas, no puede haber
lugar a que se desatienda el cumpli-
miento de otras obligaciones surgidas
del mismo contrato, pues la remision
no tendria ese alcance.

Ahora, en cuanto a la doctrina que ha-
cer ver al mutuo disenso como un con-
trato bilateral pero carente de conte-
nido obligacional, es pertinente hacer
algunas reflexiones a la luz del ordena-
miento juridico colombiano.

En efecto, conforme al articulo 1.495
del codigo civil, “el contrato o conven-
cion es un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no
hacer alguna cosa”. A su vez el codigo
de comercio en el articulo 864, esta-
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blece que “El contrato es un acuerdo
de dos o mas partes para constituir,
regular o extinguir entre ellas una re-
lacion juridica patrimonial” De la mis-
ma manera el codigo de procedimiento
civil que su el articulo 232 establece
expresamente que las obligaciones se
pueden originar en un contrato o con-
vencion.

De las anteriores normas, la doctrina
nacional generalizada en autores como
Tamayo (2008), Pérez Vives (1966),
Valencia Zea y Ortiz (2004), Ospina y
Acosta (1994), siguiendo autores ex-
tranjeros como Planiol y Ripert (1991),
y Pothier (1947), ha venido sosteniendo
la concepcion de ser el contrato o con-
vencion un acuerdo de voluntades por
el que se crea, modifica o extinguen de-
rechos y obligaciones, pero reservando
la nocion de contrato inicamente para
cuando el acto crea obligaciones.

De manera que, entonces, por lo me-
nos en el derecho colombiano, no pue-
de existir convencion alguna que no
genere obligaciones. A esa conclusion
se debe arribar si se observa que ade-
mas de las normas que se acaban de
mencionar, el mismo codigo civil en
su articulo 1.496 establece que el con-
trato es bilateral cuando las partes se
obligan reciprocamente.

No resulta facil imaginar un contrato
que no genere obligaciones, y menos
que pueda existir un contrato, que sin
contenido obligacional, pueda ser bila-
teral.

Por ello es que se revela equivocado
sostener que no hay contenido obliga-
cional en el acuerdo de mutuo disenso
tacito siendo éste una convencion.

Tal vez se ha incurrido en tal equivoco
por dos situaciones: una, por no tener
en cuenta que, si con ocasion del mu-
tuo disenso un contrato resulta extin-
guido ello no ocurre por la celebracion
en si del contrato de mutuo disenso,
sino por el cumplimiento de las obliga-
ciones reciprocas extintivas emanadas
de €el.

No se puede confundir el contrato del
mutuo disenso con el cumplimiento
de las obligaciones que de €l surgen.
La otra circunstancia, puede obede-
cer a que quizas no se ha visto que el
consentimiento necesario para la exis-
tencia del mutuo disenso tacito no se
puede inferir del mutuo y simultaneo
incumplimiento, sino de otras circuns-
tancias que lo revelen inequivocamen-
te.

En este sentido resulta pertinente es-
tablecer que en el contrato de mutuo
disenso tacito, o expreso, la obligacion
de cada contratante tiene por objeto
una prestacion de hacer cuyo cumpli-
miento solo puede tener lugar cuan-
do el disidente preste su voluntad con
animo de extinguir el contrato primige-
nio. Significa, entonces, que el contra-
to previo solo se tendra por extinguido
cuando cada una de los contratantes
disidentes haya prestado su voluntad
reciproca con el proposito de cumplir
las obligaciones emanadas del contra-
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to de mutuo disenso tacito.

En otras palabras, es necesario, que se
de el consentimiento de mutuo cumpli-
miento de las obligaciones emanadas
del contrato de mutuo disenso para asi
extinguir a la vez el contrato inicial.

Por ello se puede sostener que los con-
tratos realmente no se extinguen por
mutuo disenso sino por mutuo con-
sentimiento. Por lo mismo, es dable es-
tablecer que la denominacion mutuo
disenso resulta inadecuada, sea ya sea
para designar el contrato por el que
se acuerda crear obligaciones mutuas
de extinguir un contrato primigenio,
ya sea para designar el acto mutuo de
cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de tal acto creador.

Puede incluso senalarse que no tiene
ningun fundamento la distincion entre
contrato y convencion que hace ver a
aquel como acto creador de obligacio-
nes, y a ésta como extintora de obli-
gaciones. Toda convencion de las lla-
madas extintivas genera obligaciones
cuyo objeto o prestacion es extinguir
otro contrato, u obligacion. Lo que es
extintivo, no es la convencion en si,
sino el cumplimento de las obligacio-
nes de extinguir que de ella surgen.

4.3.2.2 Consideracion de ser el mu-
tuo disenso tacito un contrato ex-
tintivo segin la jurisprudencia Co-
lombiana

Resulta claro que la jurisprudencia co-

lombiana entiende el contrato de mu-
tuo disenso tacito como un acto extin-
tivo de un contrato anterior.

Obsérvense al efecto el siguiente aparte
encontrado en la Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de 23 de septiem-
bre de 1974, Magistrado Ponente Er-
nesto Escallon Vargas:

Precisamente, la doctrina de
la Corte, al considerar que
el incumplimiento reciproco y
simultaneo de los contratan-
tes con sus obligaciones trae
como consecuencia la disolu-
cion por mutuo disenso tdci-
to senté como fundamento el
hecho de que las relaciones
juridicas no pueden estruc-
turarse sobre una base de
indiferencia o esterilidad de
los actos humanos, sino mi-
rando, por el contrario la in-
tencion y fines perseguidos
por quien los ejecuta; de ahi
por qué, es preciso darle a la
reciproca inejecucion de las
obligaciones contractuales la
significacion exacta de la de-
sistencia tacita.

Lo mismo en este otro pronunciamien-
to en la Sentencia de 5 de noviembre
de 1979 proferida por la Corte Supre-
ma de Justicia:

El muto disenso puede ser
expreso o tacito. Esta ultima
manera de disolverse el con-
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trato se da ante la reciproca
Yy simultanea inejecucion o
incumplimiento de las partes
con sus obligaciones contrac-
tuales, pues la conducta rei-
terada de los contratantes
de alejarse del cumplimiento
oportuno de sus obligacio-
nes, solo puede considerarse
Yy, por ende traducirse, como
una manifestacion clara de
anonadar el vinculo contrac-
tual.

Como reiteracion de lo afirmado en la
Sentencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala de Casacion Civil, Magistra-
do Ponente José Alejandro Bonivento
Fernandez, proferida el 16 de julio de
1985:

Cuando se dan las circuns-
tancias de desatencion, reci-
procamente imputables a am-
bas partes, debera acudirse

Es menester que los actos u
omisiones en qué consiste la
inejecucion, sean expresivos,
tacita o explicitamente, de la
voluntad conjunta o separa-
da que apunte a desistir del
contrato (...); o0 sea que se
precisa, para que pueda con-
sumarse esta forma de diso-
lucion virtual, que la conducta
de todas las partes involucra-
das sea lo suficientemente
indicativa de esa reciproca
intencion de desistencia que
constituye su sustancia” Ob-
sérvese que la primera parte
de este texto indica que se
trata de un contrato genera-
dor de obligaciones recipro-
cas de extinguir un contrato,
mientras que en su parte final
refiere el mutuo disenso tdacito
como forma de disolucion vir-
tual de un contrato.

al articulo 1.602, en cuanto Y éste fragmento de la Sentencia de 2
previene que un contrato pue- de febrero de 1.994, proferida "pr na
de invalidarse o, mejor, disol- Cprte Suprema:

verse por el consentimiento
mutuo; esto es, para conve-
nir que cuando se ofrece el
incumplimiento reciproco, por
las conductas negativas de
los contratantes, pueda algu-
na de ellas, no permanecer
vinculada a un negocio.

O esta otra Sentencia del 1 de diciem-
bre de 1.993:

Es menester, entonces, que
amén de dicho incumplimien-
to se descubra una conducta
que sea ciertamente revela-
dora de la voluntad de las
partes, dirigida incontesta-
blemente a disolver el vinculo
obligacional, es decir, no una
actitud que apenas si haga
probable que dicha volun-
tad es inferible, sino una que
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permita concluir con certeza,
esto es, sin dejar espacio a
la duda, que ya por nadie se
quiere el contrato.

No puede quedar duda. Para la juris-
prudencia el mutuo disenso tacito es
un contrato extintivo de obligaciones.
Sin embargo, ello es equivocado. Y lo
es porque no se ha observado que en el
derecho privado colombiano, no pue-
de haber contrato o convencion que no
genere obligaciones. Por lo mismo, no
se ha visto que el mutuo disenso tacito
consiste en un acuerdo por el que se
crean obligaciones reciprocas de extin-
guir otro contrato.

Porque no se ha considerado que lo
que extingue al contrato primigenio no
es el contrato de mutuo disenso tacito
como tal, sino el cumplimiento mutuo
de las obligaciones surgidas de é€l, lo
cual presupone que los contratantes
presten su consentimiento mutuo con
tal proposito extintivo.

Porque al entenderse el mutuo disenso
tacito como acto extintivo de otro con-
trato, quedaria sin saberse en la sen-
tencia que lo declara, cual es el fun-
damento o causa por cuya virtud los
contratantes concurren a extinguir
este contrato; o de saberse, quedaria
careciendo tal sentencia de motivacion
y de prueba. Es ultimas se estaria des-
conociendo lo establecido al respecto
por codigo de procedimiento civil en su
Articulos 304, 305 y 306.

Podria decirse que ese fundamento es
su consentimiento mutuo inmerso en
el conjunto de actos constituido por el
mutuo y simultaneo incumplimiento
acompanado de otras circunstancias
reciprocas de desistencia. Dicho de
otra manera, que ese consentimien-
to mutuo implicito en el conjunto de
actos en comento tendria una doble
funcion: la primera, servir como causa
determinante a que las partes concu-
rran a prestar su consentimiento para
extinguir el contrato; y la segunda, ser-
vir como fenomeno extintor del tal con-
trato.

Pero si ello asi, entonces se podria de-
cir que la jurisprudencia habria estado
suponiendo y decretando la existencia
de la primera funcién que se viene co-
mentando, incurriendo con ello en un
triple error: el primero consistente en
suponer que existio la causa sin apa-
recer prueba al efecto; el segundo fun-
dado en la carencia de motivacion de
la existencia de esa causa, y el terce-
ro, consistente en decretar que la cau-
sa existio cuando ello no fue objeto de
pedimento concreto en las demandas,
tal como se deduce de la sintesis de
las pretensiones que se refiere en cada
pronunciamiento jurisprudencial.
Como se ve el fallo seria contrario a los
postulados establecidos en la Senten-
cia T-331 de mayo 4 de 2.011, con ma-
gistrado ponente Dr. Nilson Pinilla y de
la misma manera la Corte Suprema de
Justicia en Sentencia 31601 de julio 4
de 2.010 con Magistrado Ponente Dr.
Jorge Quintero Milanés, sobre el sobe
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el tema de la congruencia de los fallos
judiciales.

Pero ademas, a pesar de haberse de-
cretado sin pretension, prueba y
motivacion, de manera inmediata e
imprescindible resulta reiterada la
connotacion solemne de la causa del
fenomeno denominado mutuo disenso
tacito, lo cual, como se dijo antes, es
contrario al orden juridico.

Esta es una razon mas para sugerir
que la construccion jurisprudencial del
mutuo disenso tacito es inadmisible.

4.3.2.3 Supuesto de ser el mutuo di-
senso tacito acto extintor sin necesi-
dad de causa.

Ahora si la jurisprudencia entiende
que no es necesario de causa alguna
que haya determinado a los disidentes
a extinguir el contrato primigenio, sino
que simplemente el mutuo disenso ta-
cito es igual a la extincion de aquel,
ello equivaldria a desconocer, en pri-
mer lugar, la realidad, y en segundo
lugar, la reglamentacion normativa al
efecto; respecto de aquella, se puede
afirmar que cuando un ser humanos
hace alguna cosa con intervencion de
la voluntad, ello obedece a que hubo
otra voluntad que lo determiné a ha-
cerla.

Por ejemplo, en el acto de comer, desde
que se inicia hasta que termina hay vo-
luntad, pero antes de iniciarse el acto,
necesariamente debio existir otra vo-
luntad que fue la que movi6 a iniciar
tal acto. Si las partes de un contrato,

empiezan hasta que terminan los actos
de extincion de ese contrato con la in-
tervencion de su voluntad reciproca en
tal sentido, es porque necesariamente
existio otra voluntad también recipro-
ca que los impulsoé a iniciar tales actos
extintivos. En otras palabras el mu-
tuo consentimiento extintivo obedece
a otro mutuo consentimiento impulsor
de aquel.

Ahora, respecto de la regulacion nor-
mativa, en el derecho privado colom-
biano ese consentimiento extintivo es-
taria regulado por al articulo 1.602 del
codigo civil. Es decir, que este articulo,
en vez de ser argumento normativo de
la configuracion del contrato mutuo di-
senso tacito, vendria a ser el sustento
normativo regulador del cumplimiento
de las obligaciones de extinguir naci-
das del mutuo disenso.

Mientras que el consentimiento impul-
sivo estaria consagrado en al articulo
1.495 del codigo civil. Obsérvese que
esta ultima norma refiere a que el con-
trato o convencion es un acto por el que
se contrae obligacion de dar, hacer, o
no hacer alguna cosa. Por el mutuo
disenso las partes contraen obligacio-
nes reciprocas a hacer consistentes en
prestar su consentimiento mutuo para
extinguir un contrato anterior que los
vincula.

Es por esto que no se comparte la opi-
nion doctrinaria en autores como, Va-
lencia y Ortiz (2004) y jurisprudencial
cuando ensena que la convencion es
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un acto extintivo. Lo extintivo es el
cumplimiento de las obligaciones sur-
gidas de la convencion.

En ultimas, de aceptarse el supuesto de
no requerir el mutuo disenso tacito de
causa alguna, seria negarle a la volun-
tad y al consentimiento toda la fuerza
que en el derecho moderno le corres-
ponde, para volver a la mas primitiva
concepcion romana de los contratos,
tal como se observa en Alvarez (2009),
Salcedo (2006) y como se revela por
Morales (2006) en el siguiente aparte:
“Por lo tanto en el derecho romano pri-
mitivo la formalidad contractual cons-
tituyo la causa como fundamento de la
produccion de efectos juridicos de los
contratos. En tal sentido la voluntad
subjetiva o psicologica era irrelevante
juridicamente para la contratacion ro-
mana antigua...”

Ahora bien, se podria decir que en el
mutuo disenso tacito concebido como
acto extintor necesariamente hay con-
sentimiento mutuo de extinguir, as-
pecto que no se niega. Lo que pasa es
que queda faltando el consentimiento
impulsivo de aquel. Estaria observado
el articulo 1.602, pero no el 1.495 del
codigo civil colombiano.

Pero ain de la aceptacion del mutuo
disenso tacito como acto extintor, de
todas maneras, continta confirman-
dose su caracter solemne. Pues, como
se dijo antes en este trabajo, no existi-
ria mientras no hay el mutuo incum-

plimiento y las otras circunstancias
adicionales reveladoras del animo de
anonadar el contrato. O sea, que antes
del incumplimiento estaria proscrito
en Colombia el mutuo disenso tacito.

Esta es otra de las razones por las que
se considera en este trabajo que la te-
sis jurisprudencial del mutuo disenso
tacito es insostenible.

4.3.2.4 Supuesto de ser el mutuo di-
senso tacito un contrato generador de
obligaciones extintoras de otro contra-
to.

Si este fuera el entendimiento que la
jurisprudencia hace del mutuo disen-
so tacito, entonces habria de concluir-
se que faltaria en los pronunciamien-
tos jurisprudenciales hacer motivacion
expresa en cuanto a su cumplimiento
si bien éste estaria supuesto al adver-
tir que el contrato inicial queda extin-
guido. Ademas, habria lugar a incon-
gruencia, porque, como se advierte en
los fallos jurisprudenciales, lo plantea-
do en pretensiones fue la declaratoria
de extincion del contrato primigenio, y
lo que se declaro es que existio mutuo
disenso tacito, con lo cual, se reitera
el desconocimiento del debido proceso,
y la prevalencia constitucional, pues
como advierte Quiroga (2011), no debe
olvidarse que por la Constitucion Po-
litica ha de entenderse constituciona-
lizado el derecho. Pero igualmente se
sigue manteniendo el caracter bilateral
del contrato.
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4.3.2.5 Momento del perfecciona-
miento del mutuo disenso tacito ju-
risprudencial.

Si se observa la tesis vigente de la Corte,
se evidencia que al exigirse el reciproco
y simultaneo incumplimiento acompa-
nado de circunstancias adicionales de
prescindencia de un contrato, se esta
estableciendo con ello que el mutuo di-
senso tacito realmente nace a la vida
juridica en el momento de ocurrir las
mencionadas circunstancias adiciona-
les. Es decir, que es en ese momento
cuando surge para cada contratante
su obligacion de extinguir el contrato,
por ser bilateral el mutuo disenso.

No obstante lo anterior, no se observa
que en la jurisprudencia se haya hecho
mencion concreta a dicha circunstan-
cia. Ademas tampoco se precisa coOmo
podria establecerse el cumplimento de
las obligaciones de extinguir derivadas
del mutuo disenso tacito.

4.4 El incumplimiento contractual
como hecho ilicito.

La doctrina hace alusion a la distin-
cion entre hechos juridicos licitos y he-
chos juridicos ilicitos. En este sentido,
como ensenan Santos (2005) aquellos
se refieren a situaciones que se origi-
nan o no en la voluntad con la virtud
de producir consecuencias juridicas
sin implicar vulneracion alguna del or-
den normativo.

Tal es el caso de las manifestaciones

de voluntad que tienen por finalidad
producir efectos juridicos como el con-
trato de promesa de compraventa, el
contrato compraventa, el mutuo disen-
so expreso, y los contratos en general.

A su vez los hechos juridicos ilicitos,
como ensena Tamayo (2007) se refie-
ren a la circunstancia de incurrir las
personas en acciones U omisiones que
contravienen el ordenamiento juridico,
como el incumplimiento de las obliga-
ciones que se originan en los contra-
tos, en los cuasicontratos o en la ley.

Lo anterior conlleva a afirmar, enton-
ces, que el mutuo disenso tacito juris-
prudencial es también ilicito por estar
fundado en una ilicitud consistente en
el mutuo y simultaneo incumplimien-
to, aspecto este que es determinante
de causal de nulidad absoluta por ob-
jeto ilicito. O sea que el mutuo disenso
tacito jurisprudencial nace viciado de
nulidad absoluta. En cuanto a la ili-
citud por objeto ilicito, a decir de Or-
tiz (2007), y de Ramirez (2008) ensena
que “Es pues prohibido el perfecciona-
miento de actos, negocios y contratos
que agredan los fundamentos en que
se basa el ordenamiento juridico...”

Reparese asimismo lo que al efecto se
ensena en el siguiente salvamento de
voto de la ya mencionada sentencia 5
de noviembre de 1.979 de la Corte Su-
prema:

Estimo ademas, que de la
conducta ilicita de incumplir
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un contrato no puede derivar-
se validamente un mutuo di-
senso tdcito. Nadie puede qui-
tarse la carga de un contrato
que no le conviene incum-
pliendo las obligaciones que
éste le impone, como nadie
puede tampoco librarse de él
cometiendo hechos de violen-
cia o fraude. En derecho los
ilicitos no son juridicamente
eficaces.

A respecto cabe decir, que realmente,
el problema de estar viciado de nulidad
el mutuo disenso tacito actual, obede-
ce a la exigencia del incumplimiento
mutuo como requisito solemne para su
perfeccionamiento.

Sin embargo, esa dificultad queda su-
perada en la tesis que se propone en
este trabajo, porque ya el mutuo y si-
multaneo incumplimiento deja de ser
considerado como necesario para la
existencia del contrato de mutuo di-
senso tacito.

Este es otra consideracion para ratifi-
car la hipotesis de ser insostenible el
mutuo disenso tacito jurisprudencial.

5. Conclusiones

La jurisprudencia colombiana estable-
ce el caracter solemne del mutuo di-
senso tacito por exigir para su perfec-
cionamiento la concurrencia necesaria
y especifica del mutuo y simultaneo in-
cumplimiento del contrato a extinguir.

Empero, en cuanto al mutuo disen-
so tacito en la tesis vigente, es dable
sostener que es a la vez solemne por
requerir del mutuo incumplimiento, y
consensual en cuanto a las otras cir-
cunstancias reveladoras de su volun-
tad reciproca de extinguir dado que los
contratantes pueden utilizar cualquier
forma como medio de expresion de su
consentimiento.

Por lo anterior, al asumir la jurispru-
denciala funcion de establecer solemni-
dades, transgrede la ley que de manera
exclusiva circunscribe tal competencia
a la voluntad del legislador o a la de los
contratantes, con lo cual se descono-
cen los principios fundantes del poder
publico. Incluso estaria asumiendo la
funcion tipificadora de contratos.

El muto disenso tacito es entendido
por la jurisprudencia colombiana como
acto extintivo de contratos bilaterales,
lo cual es equivocado, por no tenerse
en cuenta que es distinto el acuerdo del
que nacen obligaciones de extinguir un
contrato, del acto de cumplimiento de
tales obligaciones que también supone
acuerdo de voluntades.

En este sentido, el articulo 1.602 del
codigo civil resulta ser el sustento nor-
mativo del cumplimiento de las obliga-
ciones de extinguir un contrato, mien-
tras que los articulos 1.494, 1.495,
1.496, del codigo civil, y 232 del co-
digo de procedimiento civil, resultan
constituyendo el fundamento legal del
acuerdo generador de obligaciones de
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extinguir aquel. De manera que lo que
es extintivo no es el contrato de mutuo
disenso tacito, sino el cumplimiento de
las obligaciones emanadas de éste.

La obligacion a cargo de cada con-
tratante disidente o retractante tiene
como contenido u objeto una presta-
cion de hacer consistente en prestar su
voluntad para formar el consentimien-
to con el que se ha de extinguir un con-
trato anterior que los vincula.

Resulta inadecuado denominar como
mutuo disenso al acuerdo o contrato
que genera obligaciones de extinguir
otro contrato, por cuanto se trata es
de un mutuo consentimiento, como en
cualquier otro contrato.

Por lo mismo resulta equivocado con-
ceptuar que la nocion de convencion se
refiere a un acto extintivo de obligacio-
nes cuando la ley de manera expresa
establece que de ella surgen obligacio-
nes. Baste mirar al respecto lo consa-
grado en los articulos 232 del codigo
de procediendo civil y 1.495 del codigo
civil.

Existe mutuo consentimiento en el
acto o actos que originan obligaciones
de extinguir un contrato, como existe
mutuo consentimiento en el acto de
cumplimiento de éstas.

Con la construccion jurisprudencial
del mutuo disenso tacito se vulnera el
principio de la consonancia de las de-
cisiones judiciales.

El mutuo disenso tacito jurispruden-
cial nace viciado de nulidad absoluta
por objeto ilicito en consideracion a
que se constituye por un acto doble-
mente ilicito consistente en el mutuo
incumplimiento.

En el derecho privado colombiano no
es admisible la forma como la jurispru-
dencia colombiana ha concebido las
tesis del mutuo disenso tacito frente
al mutuo y simultaneo incumplimiento
de los contratos bilaterales. Por lo tan-
to las elaboraciones jurisprudenciales
en tal sentido resultan insostenibles.

6. Propuesta

De acuerdo con las consideraciones
hechas a lo largo del presente trabajo
por las que se confirman las hipotesis
inicialmente planteadas, se plantea la
siguiente propuesta que se deja a con-
sideracion para las observaciones y
criticas a que haya lugar manifestan-
dose desde ya el animo receptivo frente
a las disuasiones que se puedan hacer.

Se sugiere interpretar el mutuo disen-
so como un acuerdo de voluntades por
el cuya virtud cada uno de los disiden-
tes se obliga a favor del otro a prestar
su voluntad para extinguir un contrato
que los vincula. Esto con fundamen-
to en el articulo 1.495 del codigo civil
que refiere al contrato o convencion
como acto que genera obligaciones de
dar, hacer, o no hacer alguna cosa; y
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en el articulo 232 del codigo de pro-
cedimiento civil el cual de manera cla-
ra senala que de la convencion nacen
obligaciones.

De modo pues, que el cumplimiento de
las obligaciones reciprocas de extin-
guir un contrato previo, originadas del
acuerdo de mutuo disenso, seria equi-
valente a la extincion de aquel contra-
to. Por ello seria incluso apropiado
prescindir de la denominacién mutuo
disenso para adoptar otra que denote
acuerdo mutuo; algo asi como contrato
de mutuo retracto, o contrato de mutua
prescindencia contractual, o, contrato
de mutua desistencia contractual.

Desde el punto de vista de la forma,
el contrato seria necesariamente con-
sensual en virtud del principio general
en tal sentido, pudiéndose concluir su
existencia de cualquier acto o actos
de cada una de las partes de los que
con certeza se pueda inferir que fue su
voluntad reciproca la celebracion de
aquel.

Se prescinde del incumplimiento como
requisito solemne. De esta manera
el contrato de mutua prescindencia
contractual, o de mutuo retracto con-
tractual puede existir antes, al tiempo
o después del momento establecido
para el cumplimiento del contrato a
extinguir, pero siempre bajo la consi-
deracion de no entenderse la mutua
desatencion del contrato como incum-
plimiento, sino, de ser el caso, como
expresion de haberse acordado su ex-

tincion. En este sentido, quedaria su-
perada la dificultad de la ilicitud del
mutuo disenso tacito jurisprudencial
que se da por la exigencia para su per-
feccionamiento de la ilicitud del mutuo
incumplimiento.
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