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Resumen: El presente articulo tiene por objeto demostrar que, en los Ultimos fallos, la Corte Suprema
de Justicia en su Sala de Casacién Civil, no solo contrarfa de manera abierta su histérica doctrina, la
legislacion extranjera y las iniciativas supralegales que se han ocupado de la culpa in contrahendo y
del limite del dafio indemnizable, sino que, ademas, va en contravia de los principales movimientos
modernizadores del derecho de las obligaciones y contratos abanderados por paises de tradicion
jurfdica latina. Desde la metodologia del analisis de casos y del derecho comparado, se evidencia que
es necesario clarificar y dar luces sobre el rumbo tomado, ya que, a pesar de que sobre los diversos
supuestos de la responsabilidad precontractual la Corte no ha sido muy homogénea, nunca habia
tenido dudas sobre la delimitacion del resarcimiento hacia el interés negativo.
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Reliance Damages as a Delimiter in Pre-contractual Liability:
a Pending Issue in the Case Law of the Civil Chamber of the
Colombian Supreme Court

Abstract: This article intends to prove that, in its latest rulings, the Civil Appeal Chamber of the
Supreme Court of Justice not only openly contradicts its historical doctrine, foreign legislation, and
supra-legal initiatives dealing with culpa in contrahendo and the limit of compensable damages, but
also goes against the foremost modernizing movements of the law of obligations and contracts sup-
ported by countries of Latin legal tradition. From the case analysis and comparative law methods,
the course taken should be clarified. Even though the Court has not been very homogeneous on the
various assumptions of pre-contractual liability, it had never doubted the delimitation of reliance loss
damages.

Keywords: culpa in contrahendo; pre-contractual liability; contract formation; reliance damages; expecta-
tion damages.

O juro negativo como limitante na responsabilidade pré-contratual:
um assunto pendente na jurisprudéncia da Camara Civil da
Suprema Corte da Colombia

Resumo: O objetivo deste artigo é demonstrar que, nas Ultimas decisdes, a Suprema Corte de Justica
em sua Camara de Cassacdo Civil, ndo somente contraria de maneira aberta sua histérica doutrina,
a legislacdo estrangeira e as iniciativas supralegais que vém tratando da culpa in contrahendo e do
limite do dano indenizavel, mas também que vai em contramdo dos principais movimentos mod-
ernizadores do direito das obrigacdes e contratos defendidos por paises de tradicao juridica latina.
Com base na metodologia da analise de casos e do direito comparado, é evidenciada a necessidade
de esclarecer sobre o rumo tomado, j& que, apesar de a Corte ndo ter sido homogénea no que se
refere as diversas suposicoes da responsabilidade pré-contratual, nunca tinha tido ddvidas sobre a
limitacdo do ressarcimento quanto ao juro negativo.

Palavras-chaves: culpa in contrahendo; responsabilidade pré-contratual; formacdo contratual; juro negati-
VO; juro positivo.
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La erudicién de Jhering, a titulo
de introduccién

Fueron los escritos de Jhering (1893) los primeros en
los que se plantearia la doctrina de la culpa in con-
trahendo, la cual ha sido objeto de diversas discusio-
nes tanto en su originaria Alemania como en Italia,
Francia y, en general, en el ambito del espacio eu-
ropeo'. Alli, los debates en todos estos lustros man-
tuvieron la misma estructura metodolégica inicial
de su autor, esto es, lejos del conceptualismo® —se
aborda el estudio desde los problemas practicos—
y en busca de compatibilizar las fuentes romanas
con las posteriores elaboraciones dogmaticas que
emergieron de las “criticas” a los estudios de la es-
cuela pandectista. Esta, finalmente, influenciaria de
forma directa e indirecta todo el derecho privado a
nivel mundial, con una paulatina incorporacién de
sus principios en diversos codigos civiles europeos’
y americanos de reciente creaciéon o modificacion.
Al apartarse del método, la discusion —avi-
vada por el desarrollo normativo y jurispru-
dencial— ha recaido, en todos estos afios, sobre
los principios que rigen la etapa de formacion
del contrato, las reglas de comportamiento, los

1 No en vano, a pesar de que el texto original fue
publicado en 1861 en lengua alemana, su prime-
ra traduccion al francés data de 1893 y la realiza
De Meulenaere (Jhering, 1893); luego vendria una
traduccion al italiano de Procchi (Jhering, 2005),
y de manera mads reciente la traduce a la lengua
portuguesa Mota (Jhering, 2008). Esto evidencia
que es un texto clasico de la doctrina pandectisti-
ca gemanica de interés histoérico para el derecho
privado.

2 Se consolida a partir de mediados del siglo XIx
en la doctrina germénica del derecho comun, en
cabeza de Puchta, frente a la cual tuvo sus fuertes
reparos Savigny.

3 Es el caso del Cddigo Civil griego de 1940, en su
articulo 197, y del Cddigo Civil italiano, en sus
articulos 1337 y 1338, del novisimo Cddigo Civil
portugués, en su articulo 227, y del Cédigo Civil
alemdn, en el cual no se contemplaba en su texto
original de 1896, pero tras la reforma introducida
porlaley de modernizacion del derecho de obliga-
ciones del 26 de noviembre de 2001, 1a contiene en
el pardgrafo 311.2.

sujetos intervinientes en los diversos actos, los su-
puestos facticos y normativos, la aplicabilidad en
ambitos de la administracién publica y, de mane-
ra reciente, en la incorporacion de sus preceptos
en el novisimo derecho de consumo. No obstante,
el tema sobre el que no habia mayor discusion (sin
que esto la excluya) era el concerniente a la de-
terminacion del dafo generado, al considerar que
era natural a la responsabilidad precontractual,
en exclusiva, el interés negativo o de confianza,
reconocido asi tanto por la doctrina autorizada*
(en los diversos proyectos de armonizacion euro-
pea) como de actualizaciéon y modernizacion de
estatutos civiles extranjeros.

A pesar de que para la literatura inglesa la dis-
tincion entre el interés negativo y el positivo es
atribuible a Fuller y Perdue (1936), son los propios
autores quienes reconocen que los inicios de la ins-
titucion se pueden explorar en los originarios tex-
tos de Jhering. No sin razén sostienen:

“desde que Rudolph von Jhering, en su famo-
so articulo [...] crea una teoria general del interés
negativo y simultdneamente muestra al mundo ju-
ridico los fendmenos sociales que comprendia, sin
darse cuenta y pasarse por alto, quebro la cuerda que
mantenia los espiritus atados a la letra del derecho
romano’® (1902: 36)” por ello es inevitable acudir a
la fuente originaria y recordar lo que para el jurista
alemdn era resarcible en los casos de culpa in contra-
hendo (p. 53).

4 Asiloreconocen por parte de la doctrina italiana
Galgano (1999) y Bianca (2000); en el escenario es-
pafiol Alonso (1971) y Asua (1989); y en la doctrina
francéfona Chauvel (1998) y Fontaine (Fontaine,
2002). En el caso nacional lo reconoce Oviedo
(2008). En Colombia existe un interesante articu-
lo que aborda precedentes historicos de la insti-
tucion y profundiza en la reparacién desde una
postura que si bien no se comparte, defiende la
tesis segun la cual el limite del interés negativo es
relativo y constituye un indicador del dafio (véase
Mendieta, 2011).

5 No en vano Jhering adopté como método en su
etapa inicial, lo cual lo hizo celebre, la maxima
“durch das rémische Recht aber tber das ro-
mische Recht hinaus”; esto es, “a través del dere-
cho romano, pero aparte del derecho romano”.
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A. El origen de la distincién
segun Jhering

Antes de abordar el concepto y las precisiones ge-
nerales del interés negativo, nos ocuparemos de ha-
cer una breve alusion al interés opuesto, al positivo,
pues solo asi el lector podra obtener una visién ge-
neral de dos instituciones basicas de la materia de
dafios. Al enfrentar estos dos conceptos se podran
identificar las diferencias entre uno y otro interés,
lo que nos permitira presentar con mayor claridad
nuestra postura en la materia precontractual.

Los fundamentos de la teoria de Jhering son
bien conocidos en el dmbito nacional (Monsalve,
2010), por tanto, no los profundizaremos. No obs-
tante, recuérdese que el romanista alemadn, al abor-
dar los textos del digesto, concluye:

se incurre en responsabilidad precontractual
cuando se comete culpa in contrahendo, la cual re-
sulta de la inobservancia de la diligencia necesaria
que se debe tener cuando se estd ad portas de la
conclusion de un contrato. Diligencia que debe ca-
racterizarse porque se trasciende de unos deberes
puramente negativos del trafico extracontractual a
unos deberes positivos de la esfera contractual del
domino de la simple culpa in faciendo a la culpa in
non faciendo, de la diligentia positiva, fundamenta-
da en la confianza. Comportamiento que no solo es
exigible en las relaciones contractuales, sino en el
derecho que estd en formacion y que debe estar bajo
la proteccion de las normas sobre la culpa, para no
afectar el trafico contractual y se vea obstaculizado
en forma significativa al verse expuesto cada contra-
yente al peligro de tornarse victima de la negligencia
ajena (Jhering, 1893, p. 41).

Jhering aborda la institucion de la culpa in con-
trahendo desde los presupuestos de la invalidez®, y
al intentar resolver la pregunta sobre lo que es real-
mente resarcible reconocié como la inica medida

6 En tres casos concretos: la incapacidad del sujeto,
la no idoneidad del objeto y la falta de fiabilidad
de la voluntad contractual. Se agrupan asi tanto
en su capitulo inicial —en el que analiza las dis-
posicioneslegales—como en la tercera parte de su
estudio —en la que aborda la tematica desde un
conjunto de casos—.
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el interés negativo (Negatives Vertrauensinteresse),
luego de hacer una ilustracién sobre su antagonis-
ta, el interés positivo.

Al respecto sostuvo:

en el interés de mantenimiento del contrato, es
decir de cumplimiento, aqui el comprador recibiria
el equivalente en dinero, todo aquello que hubiera
tenido en caso de validez del contrato. En cambio,
como un interés en la no conclusién del contrato,
recibiria el que hubiera sido la realidad exterior del
contrato invélido. [...] por razones de sintesis los de-
nominaré como interés contractual positivo y nega-
tivo (1893, p. 12).

A fin de esclarecer lo anterior, intentd Jhering
ilustrar con el siguiente ejemplo:

si el vendedor exige al comprador la restitucion
de la cosa que el envia por causa de un error esen-
cial, el interés de cumplimiento consistiria por lo
menos en el exceso del valor de la cosa por encima
del precio de compra, en cambio, el interés negativo
seria el resarcimiento de los costos de transporte. Si
el mensajero por negligencia ha enviado diez cajas
de puros en vez de una de diez (1/10), aquel primero
consiste en el lucro que el comprador hubiera teni-
do con las diez cajas, y en cambio el negativo, seria
el resarcimiento de los gastos de embalaje y envio
(1893, p. 13).

Fiel a su método casuistico, Jhering apunta que
el interés del primer tipo tiene como fundamen-
to la validez del contrato, en cambio, en el segun-
do caso seria la invalidez de este (Jhering, 1893).
Ademas, resalta que solo en la medida en que el
contrato es valido puede el comprador exigir su
ejecucion, o lo que es lo mismo, su interés de cum-
plimiento. En cambio, en el interés negativo el he-
cho del demandado que comprende la invalidez,
cuya causa se fundamenta en que él debi6é haber
conocido o advertido la causa de la invalidez (lo
que hace directa relacién a la antijuridicidad), y
aun asi concluy6 el contrato, genera de esa forma
perjuicios al demandante.

Es decir, el interés positivo persigue rehacer la
situacion patrimonial en la que se hallaria el con-
tratante si el contrato se hubiera realizado y cum-
plido, de ahi que también se denomine el “interés
de cumplimiento” o de “ejecucion del contrato”,

Vladimir Monsalve Caballero
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pues una vez que el contrato se ha perfeccionado
se debe responder por la prestacion del interés
positivo. Por el contrario, con el interés negativo
la indemnizacién pretende reponer, en términos
economicos, las cosas al estado en el que estarian
si el perjudicado nunca hubiera oido hablar del
contrato o no hubiera confiado en su validez (id
quod contractum initum non fuisse), incluidas las
pérdidas de otras oportunidades. Aqui el compra-
dor recibiria lo que hubiese sido la realidad ex-
terior y objetiva del contrato no vélido (Jhering,
1893, p. 13).

Asi, solo en la medida en que el contrato sea
valido, el comprador podra exigir su ejecucion y
cumplimiento, o lo que es lo mismo, el interés de
cumplimiento, y asi comprender todas las pers-
pectivas favorables que el acreedor podia legiti-
mamente esperar y obtener como resultado del
adecuado cumplimiento de un negocio juridico
valido. En cambio, en el segundo caso, al estar
frente a un contrato invalido el comprador solo
exigird el resarcimiento de los costos incurridos en
vias del contrato imperfecto, si se tiene ademas en
cuenta su esfera negocial respecto a los dineros de-
jados de percibir. La causa de lo anterior se origina
en el dafio sufrido a raiz de haber creido la victima
en la conclusion o validez del negocio, y que, por
tanto, no se habria padecido de haberse sabido que
el mismo se frustraria o resultaria invalido.

A pesar de que los originarios estudios de Jhe-
ring partieron de los supuestos de invalidez con-
tractual, con el tiempo se extendieron a diversas
actuaciones lesivas en el periodo de formacion del
contrato, e incluso del consentimiento, por lo que
es comun hablar de responsabilidad precontractual
en supuestos de los contratos validos pero anula-
bles (por incapacidad, representacion sin poder, vi-
cios del consentimiento, vicios de las cosas y lesién
enorme); los ocasionados por la infraccion de los
deberes precontractuales’ (informacion de reser-

7 Para Tomas (2010, p. 190), en la actualidad la ex-
presion responsabilidad precontractual se concen-
tra cada vez mas en el &mbito del incumplimiento
de los deberes precontractuales, es decir, en los
deberes que las partes asumen en la fase precon-
tractual.

va, custodia o cuidado); asi como en la ineficacia,
en la inexistencia y en la ruptura injustificada de
las negociaciones. Si bien se podria afirmar que los
supuestos referenciados son los comunes y ya con-
vertidos en clasicos, no se pueden dejar de lado las
manifestaciones modernas —en especial las con-
tenidas en las normas de consumo—, algunas de
aceptacion general como, por ejemplo, los casos de
publicidad engafiosa (por insuficiencia informati-
va del profesional o por consentimiento indebido),
u otras en discusion (o fattispecie controverse®),
tales como los negocios unilaterales, la revocacién
de la donacidn, la ruptura de la promesa de matri-
monio o la responsabilidad prematrimonial, entre
otras. No obstante, existe una tendencia de recibo
generalizado en cuanto a que la determinacion del
dafo precontractual, en todas sus categorias, tiene
consolidado un principio de exclusividad hacia el
interés negativo (Sapone, 2008).

B. El alcance del interés negativo

El contenido del interés negativo no ha sido ajeno
a las discusiones tanto doctrinales como jurispru-
denciales. Aun en paises donde existen reglas que
permiten delimitar el dafio precontractual —como
el caso italiano (art. 1338%) del Codice Civile, o en
aquellos en los que no existen normas sobre la res-
ponsabilidad precontractual, como el caso espafol
y belga, o en los que existiendo clausulas generales

8 Son diversos y numerosos los supuestos entre el-
los (sin &nimo de exhaustividad): la responsabi-
lidad del productor por productos defectuosos;
la responsabilidad de la administracién publica;
la responsabilidad del intermediario financiero;
la responsabilidad del empleador; la responsab-
ilidad del prospecto; el gentlemen’s agreement
y la prestacion de cortesia; la oferta publica de
adquisiciones (orA); o la responsabilidad del co-
modante y del depositario por vicios de la cosa,
entre otros.

9 “1338: Conoscenza delle cause d’invalidita. La
parte che, conoscendo o dovendo conoscere l’esis-
tenza di una causa d’invalidita del contratto (1418
e seguenti), non ne ha dato notizia all’altra parte &
tenuta a risarcire il danno da questa risentito per
avere confidato, senza sua colpa, nella validita del
contratto (1308)”.

El interés negativo como delimitante en la responsabilidad precontractual. Un asunto pendiente en la jurisprudencia
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sobre la culpa in contrahendo nada se dice sobre el
dafio, como es el caso colombiano (art. 863" del
Codigo de Comercio [c. co.]) y el de otros paises
latinoamericanos' —, la discusion, en general, so-
bre la responsabilidad precontractual, no recae en
lo que se refiere a la clase, pero si al contenido del
interés negativo.

No obstante, es comun ultimamente en la li-
teratura juridica (Garcia, 2011) sefialar que en los
supuestos de la responsabilidad precontractual
la indemnizacién debe alcanzar al interés en la
confianza o interés negativo, lo que comprende
los gastos realizados por la parte perjudicada con
vistas a la celebracion del contrato frustrado des-
de el item “dafio emergente” (Mosset y Piedecasas,
2006). Tampoco es menos discutido quienes op-
tan por incluir las pérdidas de otras oportunida-
des de contratar con terceros bajo el concepto de
lucro cesante.

La razon de esto se afinca en el mismo texto de
Jhering, quien sostiene que los efectos desventajo-
sos son de diversa indole con respecto a los que el
demandante tuvo y soportan como costos inttiles
en la conclusion del contrato o en su ejecucion, es
decir, los gastos de envio, los de notariado o simila-
res en caso de formalizacion solemne del contrato;
los costos de embalaje, envio, descarga, impuestos
y otras remuneraciones, etc.; las mejoras realizadas
en la cosa por el comprador, o por el arrendador o
el arrendatario (segun el caso) en la cosa arrenda-
da; asi como los gastos que el mandatario efectud
con el objetivo de la ejecucion del mandato, la pres-
tacion de eviccion realizada, etc. (1893, p. 16).

Como ya se ha advertido (Monsalve, 2010), la
recepcion de las ideas originarias de Jhering no fue

10 “Art. 863.-Las partes deberdn proceder de buena
fue exenta de culpa en el periodo precontractual,
so pena de indemnizar los perjuicios que se cau-
sen”.

11 Por solo citar algunos. Asi, por ejemplo, se lee en
el de Bolivia: “Art. 465 que dispone: Culpa precon-
tractual. En los tratos preliminares y en la for-
macion del contrato las partes deben conducirse
conforme a la buena fe, debiendo resarcir el dafio
que ocasionen por negligencia, imprudencia u
omision en advertir las causales que invaliden el
contrato”.
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de inmediata incorporacién ni en su natal Alema-
nia ni en la Europa continental. Sin embargo, para
quienes reconocieron la posibilidad de indemni-
zar en la etapa de formacion del contrato no hubo
complejidad en reconocer no solo el interés negati-
vo, sino ademas la pretension del dafio emergente.
No obstante, a pesar de que fuera el mismo Jhe-
ring el que reconociera no solo la posibilidad del
dafo emergente sino del lucro cesante, este ltimo
tuvo mayores detractores. Por una parte, porque
esto conllevaria un quantum sobredimensionado,
Yy, por otra, por que a pesar de que en lo tedrico
las ocasiones perdidas (generalmente admitidas)
no son de frecuente reconocimiento judicial por lo
compleja que resulta la carga de la prueba.
Recordemos la cita de JThering sobre la materia:
“La celebracién del supuesto acuerdo, podria sin
embargo, haber tenido como efecto para el deman-
dante, la pérdida de un lucro dejado de percibir en
relacion a los negocios que se desecharon por pre-
ferir el que al final result6 invalido” (1893, p. 16).
La idea del interés negativo fue acogida por
el Codigo Civil de Alemania (BGB, por sus siglas
en alemdn) en idénticas situaciones casuisticas
como las que fueron abordadas por Jhering, es
decir, situaciones de invalidez contractual (véanse
los paragrafos 122, 307, 309 y 179 II). Solo hasta
la década de los veinte del siglo pasado y una vez
la teoria de Jhering se transforma en supuestos de
responsabilidad por danios causados en la etapa de
formacion del contrato por incumplimiento de los
deberes precontractuales de informacién —acuiia-
dos inicialmente por Leonhard (1910) y mutada la
teoria por Stoll (1923)—, los tribunales alemanes'?
reciben como medida indemnizatoria el interés

12 En especial el Reichsgericht RG 3-1-1920 y RG 19-
10-1921 (RGZ 103, 43).

Vladimir Monsalve Caballero
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negativo®, con lo cual se consolida la teoria de la
culpa in contrahendo de Jhering.

A partir de este momento, en Alemania, la doc-
trina" de manera generalizada reconoce que en los
supuestos de responsabilidad precontractual, aun
en aquellos originados en la primigenia etapa de
la ruptura de las negociaciones, la indemnizacién
tendera a colocar a la parte dafiada en idéntica si-
tuacion a una en la que no hubiera emprendido los
contactos negociales, de manera que cubre tanto
los gastos como las ocasiones perdidas probadas.

En el ambito italiano, la discusién fue menos
acalorada cuando el Codice Civile incorporé la
teoria de la culpa in contrahendo via los articulos
1337 y 1338, y, por tanto, la doctrina fue mas paci-
fica no solo en reconocer el ambito indemnizatorio
con la limitante del interés negativo, sino incluso
con el dafo emergente y el lucro cesante.

Benatti (1970) sostiene que los diversos supues-
tos de responsabilidad precontractual son recon-
ducibles (incluso por interpretacion extensiva)
al reconocimiento del dafio por interés negativo,
toda vez que la parte que incumpla los deberes
emanados de la buena fe, la denuncia, la comuni-
cacion y la custodia incurre en responsabilidad y
estaria llamada a indemnizar los dafios causados,
independientemente del cumplimiento o no de un
acuerdo posterior.

En general, la postura ha sido que el interés ne-
gativo sirve para definir las expectativas de aquel
que, habiendo celebrado un contrato valido, quie-
re que se cumpla tal como nacid; en cambio, al no
ser procedente en los supuestos de responsabilidad
precontractual (nulidad, anulacién, inexisten-
cia o ruptura de las negociaciones) dicho interés,
por ser invélido el pacto, o a lo sumo anulable o

13 No obstante, se encuentran autores que sostienen
que esto solo fue posible no precisamente para
darle total acogida al quantum indemnizatorio
de Jhering, sino por la aplicacién del paragrafo
249 del BGB, segun el cual el principio a seguir en
la reparacion es el de reponer las cosas al estado
en el que se encontrarian si la circunstancia que
da lugar a la reparacion no se hubiera producido.
Para ampliar el tema véase Asua (1989).

14 Afin de ampliar el tema véanse Gottwald (1982) y
Larenz (1975).

inexistente, la indemnizacion tiene por restaurar
la situacién que existiria si no se hubiera estado en
vias de la formacién de un acto.

I. Las consagraciones legales
del interés negativo en la
responsabilidad precontractual

Como se vera a continuacion, no son pocos los
proyectos de modernizacién civil y los instru-
mentos supralegales que han dado el salto y han
incorporado en sus cuerpos expresa mencion al
interés negativo.

El proyecto del Cédigo Civil argentino de 1998,
en su articulo 920, consagraba: “Deber de buena fe.
Las partes deben comportarse de buena fe para no
frustrar injustamente las tratativas contractuales,
aunque todavia no haya sido emitida una oferta. El
incumplimiento de este deber genera responsabili-
dad por dano al interés negativo”.

Norma que era complementada con el art. 1600,
inc. ¢, dedicado al dafo. Este disponia:

el dafio al interés negativo comprende los gastos
comprometidos con la finalidad de celebrar el con-
trato frustrado y, en su caso, una indemnizacion por
la pérdida de probabilidades concretas para celebrar
otro negocio similar, la prueba de estas debe ser

apreciada con criterio estricto.

Lo propio sucedi6 en el proyecto de 1987 (luego
ley vetada por el expresidente Menem), el cual habia
dispuesto en sus articulos 1158 y 1159 lo siguiente:

art. 1158: durante las tratativas preliminares y
aunque adn no se haya formalizado una oferta, las
partes estan obligadas a comportarse de buena fe
para no frustrarlas injustamente. Art. 1159: En caso
de incumplirse la obligacion establecida en el articu-
lo anterior, se deberd resarcir a la parte frustrada el

interés negativo.

En Francia asi se consagro, en los arts. 21 y 22
del Projet de Reforme du Droit des Contrats, pre-
sentado por el Ministerio de Justicia francés en ju-
lio del 2008:

L'initiative, le déroulementet la rupture des
négociations précontractuelles sont libres. // La
conduite ou la rupture fautive de ces négociations

oblige son auteur a reparation sur le fondement de
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la responsabilité délictuelle. La faute est notamment
constituée lorsque 'une des parties a entamé ou a
porsuivi des négociations sans intention de parvenir
a un accord // Les dommagese et intéréts ne peuvent
avoir pour objet de compenser la perte des benefices

attendus du contrat non conclu.

Texto que, finalmente, seria incorporado con
algunas modificaciones, pero para el caso de es-
tudio es igual de contundente en la Ordonnance
n.° 2016-131 del 10 de febrero de 2016. Por tanto,
estamos sin duda ante una histdrica reforma no
solo del libro de las obligaciones del Cédigo Civil
francés, sino de la recepcién final de la doctrina
de Jhering en el panorama galo que otrora fue tan
renuente”. En el codigo francés se lee's:

art. 1112.-L’initiative, le déroulement et la rup-
ture des négociations précontractuelles sont libres.
Ils doivent impérativement satisfaire aux exigen-
ces de la bonne foi. « En cas de faute commise dans
les négociations, la réparation du préjudice qui en
résulte ne peut avoir pour objet de compenser la perte

des avantages attendus du contrat non conclu.

En el caso espanol, la Propuesta de Moderni-
zacion del Cédigo Civil en materia de Obligacio-
nes y Contratos, elaborada por la Seccion Civil de
la Comisién General de Codificacion espaifiola?,
siguiendo la tendencia de armonizacién alemana
de la normativa de integrar el derecho civil, co-
mercial y de consumo, en el articulo 1245, que
constituye la seccién primera “De las negociacio-
nes”, consagra:

1. Las partes son libres para entablar negocia-
ciones dirigidas a la formacién de un contrato, asi
como para abandonarlas o romperlas en cualquier

momento.

2. En la negociacién de los contratos, las partes
deberdn actuar de acuerdo con las exigencias de la

buena fe.

15 Asi, por ejemplo, lo advierte Saleilles (1907) en
su obra, de manera que fue pionera en el &mbito
francés a mediados del siglo pasado.

16 Véase https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.
do?cidTexte=JORFTEXT000032004939&categorie-
Lien=id

17 Véase Comisién General de Codificacién (2009).
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3. Si durante las negociaciones, una de las par-
tes hubiera facilitado a la otra una informacién con
caracter confidencial, el que la hubiera recibido solo
podra revelarla o utilizarla en la medida que resul-
te del contenido del contrato que hubiera llegado a

celebrarse.

4. La parte que hubiera procedido con mala fe
al entablar o interrumpir las negociaciones sera res-
ponsable de los danos causados a la otra. En todo
caso, se considera contrario a la buena fe entrar en
negociaciones o continuarlas sin intencion de llegar

a un acuerdo.

5. La infraccion de los deberes de que tratan los
apartados anteriores dard lugar a la indemnizacion
de dafios y perjuicios. En el supuesto del apartado
anterior, la indemnizacién consistird en dejar a la
otra parte en la situacién que tendria si no hubiera

iniciado las negociaciones [cursivas anadidas].

Asimismo, el art. 1260 del mismo proyecto, en
la seccidn tercera y bajo el titulo “Otros procedi-
mientos de formacion del contrato”, establece:

1. En los supuestos de formacién de contrato
distinto de los regulados en la Seccion anterior se
aplicardn, en lo pertinente, las reglas contenidas en
dicha Seccidn a las diversas declaraciones que se hu-

bieran realizado en el marco de la negociacién.

2. En las subastas y concursos convocados para
celebrar un contrato, solo se entendera este celebra-
do cuando haya recaido la aprobacién o adjudicacion
del convocante, salvo que otra cosa se establezca ex-
presamente en la convocatoria o resulte de los usos.
La inobservancia por este de las reglas de la convo-
catoria o su posterior modificaciéon podrd dar lugar
ala indemnizacidn a que se refiere el segundo inciso

del apartado 5 del articulo 1245.

I1. En los instrumentos supralegales

A pesar de que la armonizacion del derecho eu-
ropeo ha tomado mas tiempo del inicialmente
proyectado, en la actualidad se tienen diversas
iniciativas que recogen propuestas en las cuales
ya hay consensos. Uno de esos puntos fundamen-
tales del derecho de obligaciones es, precisamen-
te, el de la culpa in contrahendo, en cuanto al
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reconocimiento del interés negativo como el quan-
tum indemnizatorio.

Hagamos una breve revisién para constatar lo
anterior.

El grupo Gandolfi' trabaja en este sentido, en
la Universidad de Pavia, y le apuesta a la armoni-
zacion europea mediante una codificacion a nivel
comunitario que permita flujos de intercambio y
garantice un mercado interno que disipe el proble-
ma de un derecho europeo en los contratos:

Art. 6. Deber de proteccion

Cada parte es libre de iniciar tratos preliminares
con el fin de celebrar un contrato, sin que se le pueda
imputar ninguna responsabilidad en el caso de que
aquél no se perfeccione, salvo si su comportamiento
es contrario a la buena fe. 2. Actia contra la buena fe
la parte que inicia o prosigue tratos preliminares sin
intencién de llegar a la celebracion del contrato. 3. Si
en el transcurso de los tratos preliminares las partes
han examinado ya los elementos esenciales del con-
trato, cuyo eventual perfeccionamiento se prevé, la
parte que ha suscitado en la otra una confianza ra-
zonable en cuanto a la celebracién del mismo, actia
contra la buena fe desde que interrumpe los tratos
preliminares sin motivo justificado. 4. En los casos
previstos en los parrafos anteriores, la parte que ha
actuado contra la buena fe estd obligada a reparar
el dafio sufrido por la otra hasta el mdximo de los
gastos comprometidos por esta tiltima en el curso de
los tratos preliminares con vistas a la celebracion del
contrato, asi como por la pérdida de ocasiones si-
milares causada por los tratos pendientes [cursivas
anadidas].

Sin duda es el proyecto que recoge de manera
mas fiel la dogmatica indemnizatoria de Jhering
consagrada en el id quod interest contractum ini-
tum non fuisse.

Por su parte, el Marco Comun de Referencia
Europeo (Draft of a Common Frame of Reference,

18 Lo dirige el profesor G. Gandolfi y sus publica-
ciones se encuentran en italiano y francés (véase
Gandolfi, 2001). El grupo también es conocido
como “Proyecto de Pavia” por tener en la bella
ciudad su sede la Academia de Jusprivatistas Eu-
ropeos que lo ha patrocinado y gestado.

conocido por sus siglas DCFR') fue presentado en
la Comisién Europea a finales de diciembre del
2007. El estudio retine los aportes del Study Group
on an European Civil Code (conocido como Gru-
po Von Bar) y del Research Group on EC Private
Law (llamado también “Acquis Group”). Alli se
consagra lo siguiente en el articulo II.-3:101:

(Contracts and other juridical acts): Nego-
tiations contrary to good faith andfair dealing: 1)
A person is free to negotiate and is not Hable for
failure to reach an agreement. 2) A person who is
engaged in negotiations has a duty to negotiate in
accordance with good faith and fair dealing. This
duty may not be excluded or limited by contract.
3) A person who has negotiated or broken off ne-
gotiations contrary to good faith and fair dealing
is Hable for any loss caused to the other party to
the negotiations. 4) It is contrary to good faith and
fair dealing, in particular, for a person to enter into
or continue negotiations with no real intention of
reaching an agreement with the other party (Von
Bar, 2009, p. 193).

Notese que, en concreto, no solo inserta como
el fundamento de la obligacion de reparar la buena
fe objetiva, sino que consagra de manera expresa la
obligacion de reparar en interés negativo, haciendo
referencia no solo al daiio emergente, sino también
a la pérdida de la oportunidad (inclusive). Lo ante-
rior, al hacer uso del texto genitor de los Principios
Europeos del Derecho de los contratos, que siguen
como se menciono la idea del id quod interest con-
tractum initum non fuisse.

Bajo el panorama descrito, es evidente tanto en
los mecanismos supralegales como en los escena-
rios nacionales referenciados que existen niveles
importantes de criterios armoénicos hacia la deli-
mitacion del dafio resarcible en la responsabilidad
precontractual hacia el interés negativo.

19 Véase  http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/
docs/dcfr_outline_edition_en.pdf
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C. La jurisprudencia
colombiana en torno a los
diversos supuestos de la culpa
in contrahendo

Si bien es cierto se tiene referencia a la responsabi-
lidad precontractual desde tiempos pretéritos® en
las sentencias de la Sala Civil de la Corte Suprema,
el primer fallo en el que en concreto la Sala Civil
se ocupa del resarcimiento del interés negativo en
la responsabilidad precontractual es el que provie-
ne de una ponencia del Dr. Rafael Romero Sierra
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 28 de ju-
nio de 1989)*, quien luego de apoyarse en la doc-
trina italiana manifiesta:

de manera que en cuanto a la entidad y a la
naturaleza de la responsabilidad consiguiente a la
violacion de los citados deberes, no pudiéndose sos-
tener que haya incumplimiento del contrato, que
no alcanzo a tener existencia, se considera que la
responsabilidad refleja en esos casos Ginicamente el
llamado interés negativo, o sean las consecuencias

daninas (gastos, pérdidas de otros negocios, etc.).

No obstante, en ese mismo ano se produce
otro pronunciamiento en el que si hay una clara
y amplia exposicién; por tanto, sera nuestro pun-
to de partida. Se trata de la decisiéon con ponencia
del Dr. José Alejandro Bonivento, en la cual, con
el propdsito de clarificar las etapas de un proceso
licitatorio y determinar a su vez el alcance de la in-
demnizacidn, sostuvo:

20 Véase la Sentencia del 28 de agosto de 1948 (Corte
Suprema de Justicia).

21 En la que cita la doctrina italiana de Francesco
Messineo: “Cuando han llegado a tal punto que
permite prever que el contrato deberia poderse
formalizar y una de las partes rompe las nego-
ciaciones sin un justo atendible motivo (culpa in
contraendo, es decir, culpa en el curso de negocia-
ciones contractuales, responsabilidad precontrac-
tual), la parte tendrd derecho al resarcimiento del
dafio, o sea el llamado interés contractual negativo
(id quod interest contractum initum non fuisse) en
contraposicion con el llamado interés contractual
positivo o interés en el cumplimiento”.
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los participantes perjudicados tienen derecho a
una indemnizacién cuya medida ya no se encade-
na con el interés de cumplimiento o interés positivo
—exigible Ginicamente en la hipdtesis de contratos
efectiva y validamente celebrados—, sino que ven-
drd dada por el que comunmente se llama “interés
negativo o de confianza”, ordenado por definicién
hacia el restablecimiento de la situacién patrimonial
negativa en la que puedan encontrarse aquellos por
la confianza que tuvieron en que el curso normal de
la negociacion no se interrumpiria, [...] por el pri-
mero de aquellos conceptos —dano emergente— el
damnificado podra demandar el reembolso de los
gastos ocasionados con motivo de tales negociacio-
nes, mientras que a titulo de ganancias frustradas
habra lugar a reclamar beneficios ciertos que se
hayan dejado de percibir en razén de las actuacio-
nes precontractuales que no progresaron debido al
retiro injustificado de la otra parte, este tltimo te-
niendo en cuenta, obviamente, que no se trata del
lucro cesante por incumplimiento de la propia rela-
cion negocial proyectada —pues una utilidad de esa
naturaleza integra sin duda el interés positivo o de
cumplimiento que, como se advirti6 antes, presupo-
ne un contrato ab initio valido y perfecto— sino de
la pérdida que significa el que, por haber confiado en
que el otro negociador haria lo necesario para llegar
a la perfeccion del vinculo contractual proyectado,
se haya abandonado una posiciéon econémicamen-
te favorable y existente en realidad al momento del
evento dafnoso —v.gr. la posibilidad cierta de cele-
brar otro contrato distinto- que le habria reportado
ventaja (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 23
de noviembre de 1989).

Esta tesis seria convalidada en la Sentencia del
27 de junio de 1990, con ponencia de Pedro La-
font Pianeta, en la cual se argumentd —con oca-
sion de la negativa de formalizar la constitucion de
una sociedad futura, habiéndose determinado con
suficiencia acuerdos prenegociales sobre estudios,
preparacion, planeacion, etc.— lo siguiente:
incurre en responsabilidad por los perjuicios
ocasionados (dafno in contrahendo) que deben li-
mitarse, de un lado, al dafio emergente entendido
como lo hace la doctrina, como perjuicio sufrido

con los gastos, costos e inversiones efectuadas en la
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etapa prenegocial que le ha sido perjudicial —interés
negativo contractual, es decir, por la no conclusion
injustificada del contrato) [...] y de otro, el lucro ce-
sante relativo a la pérdida de beneficios o ganancias
ordinarias efectiva y realmente dejadas de obtener
por habérsele impedido la especial explotacién y
rendimiento —incluso financiero— de la suma no-

minal de los gastos o inversion.

De ahi en adelante seria una constante en cada
ocasion que la Sala Civil de la Corte Suprema se
ocupd de supuestos de responsabilidad precontrac-
tual —y llegara a abordar lo indemnizable— acu-
fnar y defender la tesis de la delimitacion del interés
negativo como el ambito restrictivo de la culpa in
contrahendo. Prueba de lo anterior es el fallo del 31
de marzo de 1998, con ponencia del Dr. Rafael Ro-
mero Sierra (exp. 4962), en el cual, al resolver un
recurso de casacion por la ruptura injustificada de
unos compromisos precontractuales celebrados con
ocasion de la adquisicion del teatro Faenza de Bogo-
ta, menciond, citando la Sentencia del 28 de junio de
1989, lo siguiente: “La interrupcion intempestiva de
las negociaciones sin motivo justo (culpa in contra-
hendo) puede dar derecho a la indemnizacién por
el dafio que sea consecuencia de la defraudacion a
la confianza o interés negativo” (Corte Suprema de
Justicia, Sentencia del 31 de marzo de 1998).

Asimismo, en el 2002, con ponencia del ma-
gistrado Dr. José Fernando Ramirez Gémez, al
argumentar su decisién en una disputa en la
que una sociedad constructora demanda al
Banco de la Republica para que se declare que
existio un contrato de construccion de obras pre-
liminares, cimentacion y estructura de un edificio.
Consecuentemente, se pide condenar a la entidad
demandada a pagar los perjuicios causados por
haber terminado de manera injustificada dicho
acuerdo. Si bien la Corte no se pronuncia de mane-
ra expresa sobre la aplicacion al caso concreto del
interés negativo, si lo menciona al citar la doctrina
en su argumentacion:

en cuanto a la entidad y la naturaleza de la
responsabilidad consiguiente a la violacién de
los citados deberes, no pudiendo sostenerse que
haya un incumplimiento del contrato, que no

alcanzd a tener existencia, se considera, segin

una opinion de sobra aceptable, y a la cual ad-
herimos, que la responsabilidad refleja en esos
casos unicamente el llamado interés negativo,
o sean las consecuencias daninas (gastos,
pérdidas de otros negocios, etc.) de la falta de
celebracién del acuerdo (Corte Suprema de Justi-
cia, Sentencia del 12 de agosto de 2002).

En el 2006, la corte, con ponencia del magistrado
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, aborda el interés
negativo con ocasiéon de una demanda por la que
una compaiifa norteamericana reclama la indem-
nizacion de perjuicios a Aerovias Nacionales de Co-
lombia S. A., Avianca, en razén a la negativa de vender
un inmueble en el interior del aeropuerto Cortizzos de
Barranquilla. Luego de hacer una revision de los hechos,
respalda la tesis del ad quem:

lo indemnizable estaria dado por el interés ne-
gativo [...], circunscrito entonces no a las consecuen-
cias derivadas del contrato de compraventa que se
queria celebrar, sino a los efectos nocivos derivados
de la interrupcion de las negociaciones, reflejados
en el dafio emergente, que incluye el perjuicio eco-
ndémico sufrido con los gastos, costos e inversiones
efectuadas en esa etapa precontractual, y el lucro ce-
sante relativo a la pérdida de beneficios o ganancias
ordinarias efectivas por haberse impedido la explo-
tacion que se pretendia, e incluso, por haberse deja-
do de efectuar otras negociaciones (Corte Suprema
de Justicia, Sentencia del 19 de diciembre de 2006).

De igual manera lo hace meses mas adelante
César Julio Valencia Copete cuando, en defensa
de la tesis esbozada por el ad quem respecto a los
efectos de la revocatoria de oferta —en discusion
entre una constructora y dos entidades financieras
por la negativa de un desembolso producto de un
contrato de mutuo— adujo:

prescindir del marco juridico trazado por el
mismo actor en cuanto lo que se pretende, en de-
manda nitida, que por ello mismo no permite in-
terpretacion [...], maxime si un entendimiento que
llegare a ubicar el problema, por razén de los hechos
expuestos, en un ambito contractual, en vez del pre-
contractual en que fue planteado, conllevaria otro
tipo de responsabilidades y consecuencias, pues una
es la naturaleza y alcance de la que proviene de un

incumplimiento negocial, regulado por los articulos
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1546 del Codigo Civil y 870 del Cédigo de Comercio,
y otra la que emerge de la revocacion de una oferta,
segun el articulo 846 ibidem, aserto que reforzo con
la cita de dos precedentes de esta Sala, tocantes con
el interés negativo o de confianza (Corte Suprema
de Justicia, Sentencia del 7 de septiembre de 2006).

Luego vendria la Sentencia de julio del 2011,
por la cual la corte se aparta de toda su tradicion
histdrica sobre la materia y reconoce incluso la
procedencia del interés positivo en aras de garan-
tizar la indemnizacion integral. De ahi que nos
detendremos a analizar el fallo. En ese momento,
con ponencia de la magistrada Ruth Marina Diaz
Rueda, con ocasién de un litigio en el que un ad-
quirente de un vendedor de un inmueble demanda
ala Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero S.
A. por el no desembolso de un contrato de mutuo.
El demandante, luego de solicitar la declaratoria
de la responsabilidad precontractual por la no ce-
lebraciéon del mutuo, deprecé pagos consistentes a
titulo de dafio emergente, los intereses de plazo y
moratorios desde la fecha prevista del desembolso
hasta cuando se efectue el pago del precio, los gas-
tos originados en la constitucion de la garantia real
de la hipoteca suscrita, pero cuyo desembolso no
se efectud, y la cantidad equivalente a la clausula
penal del contrato de promesa incumplido por los
solicitantes del crédito. Solicit6, ademas, la cesion
del crédito al naciente Banco Agrario S. A., asi
como que, en el evento de la resolucion del mencio-
nado contrato por la falta de pago, se le imponga la
obligacion de satisfacer los perjuicios ocasionados
por la entrega de los inmuebles.

El proceso se fundamenta en una oferta que
presentaron los demandantes al Instituto Colom-
biano de Reforma Agraria (Incora) de diversos
fundos para programas desarrollados por la enti-
dad, de los que eran beneficiarios diversos campe-
sinos. Acordado el precio y previa aceptacion del
crédito documentalmente a fin de pagar el porcen-
taje del precio pagadero por los campesinos, el In-
cora desembolsa los dineros comprometidos, mas
no hace lo propio la Caja de Crédito Agrario indus-
trial y Minero S. A. Esto, a pesar de que se le habia
constituido hipoteca abierta sin limite de cuantia
a favor de la institucion y de transferir el dominio
a los campesinos, ademds de la entrega del predio.
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El desembolso por parte de la Caja de Crédito no
se efectud al entrar en liquidacion por orden del
Gobierno nacional.

La primera instancia culminé mediante Sen-
tencia del 5 de octubre de 2006, en la que se declard
que la Caja Agraria incurri6 en la “responsabilidad
precontractual” reclamada, por lo que la condend
a cancelar intereses de plazo y moratorios con base
en la tasa certificada por la Superintendencia Fi-
nanciera, sobre la suma no desembolsada, y negd
el resto de la pretensiones.

El tribunal resolvi6 la apelacién propues-
ta por la demandada al modificar la condena en
lo relativo al pago de los réditos y, en tal sentido,
determiné que tanto los remuneratorios como in-
demnizatorios debian liquidarse al 6 % anual, y en
lo demas confirm¢ la decision del sentenciador de
primer grado.

La Corte Suprema de Justicia no casa la senten-
cia con una argumentacién mds que controversial,
tal como se explica a continuacion.

Asi, el cargo que nos interesa fue sustentado
por el censor del recurso el la limitante de la res-
ponsabilidad precontractual respecto del interés
negativo de la siguiente manera:

no obstante el Tribunal al ubicar la controversia
en el ambito de la “responsabilidad precontractual”
derivada de la fase “previa a la celebracion de un
contrato de mutuo nunca concluido”, le atribuyé un
sentido y alcance errado a la citada norma mercan-
til, la cual “solo permite reconocer la indemnizacién
correspondiente al denominado interés negativo,
[...]” propio de la “responsabilidad por haber inob-
servado el deber genérico de conducta de obrar con
buena fe exenta de culpa [...]. También refirié que
la indemnizacion derivada de la aludida especie de
responsabilidad solamente puede concretarse a los
gastos y pérdidas que se hubieren ocasionado en la
fase de formacion del contrato o los dineros que se
dejaron de recibir de otro negocio por haber persis-
tido en tal negociacién, mas no los reconocidos en el
fallo, los cuales corresponden a “una declaratoria de

responsabilidad contractual”.

De igual manera, aduce el censor en solicitud
de casar la sentencia que se aplicé una norma con-
tractual (sobre intereses moratorios 1617) en una
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discusion extracontractual en la que eso no es posi-
ble. Al resolver el recurso y luego de hacer una cita
de lo que para la sala ha consistido, ademas, doctri-
na consolidada en torno al interés negativo, apunta:

ante eventos de esa modalidad de “responsabili-
dad civil”, se ha entendido que el dafio lo constituye
el llamado por la doctrina “interés negativo”, que
comprende, no las consecuencias derivadas del con-
trato que se queria celebrar, sino el dafio emergente
proveniente de los gastos o erogaciones realizadas en
esa “fase precontractual o de tratos preliminares” y
el lucro cesante originado en los beneficios o ganan-
cias que no se han obtenido por haberse desechado
opciones ciertas de ingresos para procurar, en su
lugar, la celebracion del contrato que finalmente re-

sulté frustrado.

Acto seguido la corte hace una cita para funda-
mentar el comportamiento en la etapa de forma-
cion del contrato en alusion a la buena fe objetiva,
y en especial al art. 863 del Cédigo de Comercio,
y procede a transcribir la extensa cita del fallo de
José Alejandro Bonivento (Corte Suprema de Jus-
ticia, Sentencia del 23 de noviembre de 1989). Al
abordar el caso en concreto, sostiene que en el as-
pecto cuestionado se advierte que:

no se presenta el error iuris in judicando atribui-
do al sentenciador, porque es admisible tomar como
factor para cuantificar los perjuicios derivados de
responsabilidad civil de naturaleza extracontrac-
tual, pardmetros previstos en las normas propias de
asuntos contractuales, ante la ausencia de regulaciéon
especial sobre esa tematica asi lo ha reconocido la
jurisprudencia de tiempo atrds, v. gr,, en fallo S-021
de 16 de febrero de 1995 exp. 4460, en el que expuso:
“(...) es completamente distinto de las indemnizacio-
nes en caso de ‘responsabilidad extracontractual (...)
de una responsabilidad fundada en el incumplimiento
de una obligacion derivad[a] de ‘negocios mercanti-
les’_Porque la ganancia frustrada que se produce por
aquella responsabilidad extracontractual no es la re-
gulada ‘en el articulo 884 del C. de Co., exclusiva ‘en
los negocios’ e ‘intereses’ estrictamente ‘moratorios’ y
‘mercantiles’; sino que aquella es la contemplada en las
‘reglas generales civiles’; esto es, las del ‘articulo 2341
del Cédigo Civil, en armonia con el articulo 1649 del

Cédigo Civil’, lo que indica que la ganancia frustrada

causada por el dano ocasionado en responsabilidad
aquiliana, debido a falta de norma especial, esta repre-
sentada ‘en los intereses civiles anuales del 6 % dejados
de percibir (art.1617 C.C.)’ (sent. n° 042 de 15 de febre-

ro de 1991)” [cursivas afiadidas]).

Remata la sentencia al concluir que en la res-
ponsabilidad precontractual se origina el deber le-
gal de reparar todo tipo de dafo:

en conclusién, para la Sala, la ruptura injustifi-
cada de los tratos previos origina el deber legal de
reparar todos los danos ocasionados que estén de-
bidamente demostrados en el proceso y cuya carga
probatoria corresponde al damnificado con los res-
tantes elementos de la responsabilidad. Esta, a falta
de contrato, naturalmente se aprecia de conformi-
dad con las reglas que gobiernan la “responsabilidad
civil extracontractual”, y en la valoracién de los da-
fos el juzgador aplicard los criterios sefialados en el
articulo 16 de la Ley 446 de 1998, pudiendo acudir
a las reglas generales de la “responsabilidad civil”,
como en el caso, a los intereses legales civiles fruto

de una suma de dinero o renta.

No deja de causar asombro no solo la contra-
diccién del argumento desde su fundamento, al ci-
tar toda la doctrina del interés negativo en un claro
contexto en el que se desatiende (al reconocer ga-
nancias dejadas de percibir y tener como referencia
los dineros no desembolsados), sino lo desatinado
que resulta de por si citar esas normas, tal como se
explica a continuacion.

Se sabe que cuando la doctrina del interés ne-
gativo hace alusién al lucro cesante la valoracién
de este perjuicio se realiza con fundamento no en
el contrato frustrado —bien sea por su invalidez
o bien por su no perfeccionamiento—, sino que
se sustenta en una posicion juridica que se tenia y
se abandona con ocasion de los contactos fallidos;
por ende, nunca pudo la corte haber autorizado
proyectar intereses de ningin tipo sobre un con-
trato real (mutuo) que nunca se perfecciond.

La responsabilidad precontractual respecto a
su forma de reparacion consiste en el resarcimien-
to del interés negativo que ha resultado dafiado.
Esto significa que el damnificado debe ser rees-
tablecido al statu quo patrimonial anterior al que
se tenia antes de iniciar los contactos; por tanto,

El interés negativo como delimitante en la responsabilidad precontractual. Un asunto pendiente en la jurisprudencia

de la Sala Civil de la Corte Suprema de Colombia

115



116

tendrd un objetivo eminentemente restitutivo res-
pecto al reintegro de los gastos efectuados (dafno
emergente). A lo anterior se suman las ganancias
dejadas de percibir, pero sin tener como referente
el contrato, sino la actividad y la condicién juridi-
ca privilegiada que logre demostrar la victima, sin
que lleguen a ser estas suposiciones o dafios even-
tuales. En este caso seria natural el reconocimiento
de algtin rubro indemnizatorio por lucro cesante
si se tiene como eje lo efectuado en la etapa de for-
macién y relativo a la suma nominal del gasto o
inversion, tal como incluso ya lo habia sostenido
la Corte*?. Ademas, comprende los de las oportu-
nidades fallidas en otros negocios, tal como mas
adelante se enuncia. Dicha delimitacién del resar-
cimiento estd impuesta por la necesidad logica de
hacer la doctrina de la culpa in contrahendo menos
intensa que la contractual por definicion.

Sin embargo, el desatino no solo es dogmatico,
sino legal, a fin de justificar los evidentes yerros del
ad quem, al defender que en armonia con el art.
1649 del Codigo Civil se pueda aplicar per se el lu-
cro cesante en responsabilidad precontractual.

En el art. 1649 del Cddigo Civil se encuentra,
en el capitulo v (cémo debe hacerse el pago) del
titulo x1v, “De los modos de extinguir las obliga-
ciones y primeramente la solucién o pago efectivo™;
es decir, de bulto dar cabida a que en la responsa-
bilidad precontractual se aplique dicha norma es
partir del presupuesto de que preexiste una obli-
gacion, la cual, ademas, es exigible; esto no tiene

22 “Incluyendo, con fundamento en la equidad rep-
aradora como lo ha dicho esta Corporacion en
otros eventos, la correccién monetaria por la no-
toria devaluacién sobre dicho monto; y, del otro,
el lucro cesante relativo a la pérdida de benefi-
cios o ganancias ordinarias efectiva y realmente
dejadas de obtener por habérsele impedido la es-
pecial, explotacién y rendimiento (incluso finan-
ciero) de la suma nominal del gasto o inversion,
o por el excepcional rechazo de otras reales con-
trataciones ordinarias hechas con fundamento en
la perspectiva de aquel contrato proyectado, que
injustificadamente se frustrara (arts. 822 c.co. y
1614 c.c.), todo lo cual debe aparecer debidamente
acreditado” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia
del 27 junio de 1990, pp. 297-310).
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ni sustento ni fundamento légico en el marco de
unas negociaciones frustradas. En igual desatino
se incurre cuando se intenta de la misma manera
aplicar el 1617 del C.co. para justificar el recono-
cimiento del interés legal anual del 6 %, el cual se
itera. Lo grave no es el porcentaje del interés, sino
su reconocimiento mismo al tomar como su eje
central el contrato no perfeccionado.

Finalmente, en lo que atafie a la Ley 446 de
1998 y su articulo 16, se respalda la tesis de que
la reparacion debe ser integral; no obstante, den-
tro del limite del interés negativo, reconociendo la
procedencia del lucro cesante y el dailo emergente,
tal como mas adelante se esboza.

Sin embargo, el alcance del fallo del 2011 estu-
diado no se agota en si mismo, sino que estd pre-
sente en una sentencia posterior, de manera que
comienza a hacer carrera la doctrina en comento,
proferida con ponencia de la magistrada Margarita
Cabello Blanco (Corte Suprema de Justicia, Senten-
cia del 5 de agosto de 2014), en la que curiosamen-
te se cita de nuevo toda la doctrina de la culpa in
contrahendo delimitada por el interés negativo con
una suficiencia que ningun otro fallo habia presen-
tado. No obstante, se resalta via el articulo 16 de la
Ley 446 de 1998 que el dafio debe ser reparado en
su integridad desoyendo su limite doctrinal.

En la decisiéon de un recurso de casacion for-
mulado por una asociacion de padres de familia
de un colegio contra una sentencia adversa, en la
cual se demand¢ inicialmente a una compaiiia de
seguros y a unos corredores de seguros por no ha-
ber asegurado a un acudiente de un menor en una
poliza de seguro de vida grupo, la Corte Suprema
hace un recuento desde los inicios de la doctrina
de la responsabilidad precontractual. Con este ob-
jetivo recuerda los aportes de Jhering al estudiar
el digesto, y resalta que la esencia de su teoria se
soporta “en el deber de los negociantes de proveer-
se reciprocamente la suficiente informacion con el
propésito de no defraudar la confianza deposita-
da”. Luego, cita las trattative y comenta:

se extendio el ambito de aplicacién no solo a los
acuerdos inicialmente invélidos sino al rompimien-
to abrupto de los actos previos a la formalizacion de

una determinada relacion negocial, en procura de
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neutralizar desmanes o abusos por parte de cual-

quiera de los interesados.

Respecto al dafno y parafraseando a Jhering,
sostuvo:

a partir de ese estado de cosas, cual lo entendid
y lo desarroll6 dicho autor, surgi6 la concepcion del
interés negativo, forma de percibir el dafio generado
y el consecuente reconocimiento indemnizatorio,
en cuanto que la inanidad de ese acuerdo compor-
taba una privacion del beneficio procurado, que,
de no haber sido por los actos malintencionados o
reticentes de una de las partes, se hubiese materiali-
zado permitiendo asi la concrecién de la prestacion
concertada (interés positivo); en otras palabras, el
beneficio del que se privo a la parte, dadas las cir-
cunstancias surgidas, constituia el efecto contrario
al derivado del beneficio concebido de haber culmi-

nado satisfactoriamente el convenio proyectado.

Continua su recorrido por la doctrina europea
del italiano Faggellay, a su turno, por la del francés
Saleilles, a fin de ahondar en cada uno de sus apor-
tes en la responsabilidad precontractual. Concluye
luego que, a pesar de las distancias conceptuales,
unas y otras convergian en que la frustracion del
contrato debia dar lugar al resarcimiento del caso,
en conformidad con la tesis inicial de Jhering.

Citando a De Cupis, acontan que la reparacién
del perjuicio estaba sujeta a:

el interés a la no iniciada formacién o a la no con-
clusién del contrato, consideradas como situaciones
beneficiosas: bien, beneficio, referido a reembolso de
gastos realizados o a las situaciones favorables del
contrato que se habrian producido, si no se hubiese
interrumpido la formacién del contrato, o si el con-
trato, en vez de concluirse invdlidamente, se hubiese
concluido perfectamente; percepcion que demarca la
diferencia con el interés positivo, es decir, el derecho
de que la parte perciba la prestacion convenida en el
contrato celebrado o, dado el caso, el resarcimien-
to de los perjuicios derivados del incumplimiento o
frustracion de dicho convenio. Pero no solamente
aquel asunto fue extendido a esos eventos sino que
en algunas hipodtesis, compartiendo la naturaleza
general de la dindmica indemnizatoria, se le hizo
trascender al campo del dano emergente y el lucro

cesante, reduciéndose el primero, por lo general, a

los gastos derivados de las tratativas, verbi gratia,
publicidad, honorarios de profesionales, etc.; y, el
segundo, a la pérdida de un beneficio derivado de
otros contratos dejados de concretar por razén de
los acercamientos iniciales. En todo caso y valga,
desde ya enfatizar, la indemnizacién no puede co-
rresponder, en estrictez, al mismo beneficio que hu-
biese generado el contrato de haber llegado a feliz
término, pues no se trata de la prestacion ofrecida,
esto es, la ejecucion del contrato desvanecido; el
propdsito es el resarcimiento por la frustracién ge-
nerada o rompimiento intempestivo de los acerca-

mientos adelantados [cursivas afadidas].
Remata la corte:

deducese de lo plasmado, atendiendo la doctri-
na y la jurisprudencia memoradas, que todo dafo
generado durante las conversaciones planteadas en
procura de un negocio determinado, cuya génesis,
eventualmente, derive del rompimiento abrupto y
sin causa justificativa de las mismas o de la comision
de actos exentos de buena fe, debe ser reparado y de
manera integral (art. 16, Ley 446 de 1998).

D. Las impresiciones de la corte
al interior de la doctrina de

la culpa in contrahendo en los
fallos del 2011 y del 2014

Si bien es cierto la determinacién de la naturaleza
del dafo precontractual es el tema de mayor con-
troversia a nivel tanto jurisprudencial como doc-
trinal, y habiéndose nuestra corte decantado por
la naturaleza extracontractual, es importante pre-
sentar la importancia de los principales argumen-
tos del alcance del interés negativo al interior de
la doctrina de la responsabilidad precontractual.
Estos, a nuestro juicio, son aplicables en el ambito
colombiano, muy a pesar de que se defienda la na-
turaleza extracontractual y la reparacién integral
del ilicito in contrahendo a la luz del art 16 de la
Ley 446 de 1998.

Hasta ahora ha sido una afirmacion recurren-
te la que sostiene que el dano provienente de la
responsabilidad precontractual estd circunscrito
al interés negativo, el cual, por definicién, se con-
traopone al interés positivo; es decir, con relacion
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al interés del cumplimiento contractual es natural
pensar que, en la materia, el interés positivo es el
limite del interés negativo.

I. El interés positivo como limite
del interés negativo, una cuestion
técnica de la responsabilidad civil

El interés negativo se determina por las caracte-
risticas del ilicito y las particularidades del régi-
men de responsabilidad. Es decir, si la lesion del
interés positivo consiste en la pérdida sufrida y
la pérdida de los ingresos derivados del incum-
plimiento, esto es, la pérdida que se evitaria y la
ganancia que se obtendria si se hubiera cumplido
el contrato. Los dafos relacionados con el interés
negativo consisten en la pérdidas que se podian
haber evitado y las ganancias que se obtendrian
en ausencia de las negociaciones frustradas o de
un contrato valido.

Mientras que el interés positivo gira en torno
a los contratos celebrados y es ese eje central la
extension de sus consecuencias —toda vez que el
vinculo negocial respecto a sus prestaciones solo
surge con la estipulaciéon del contrato valido—,
el eje que devenga el interés negativo se encuen-
tra en las negociaciones frustradas (el ilicito pre-
contractual, mas no el incumplimiento); esto, si se
considera como un hecho que hace que los gastos
innecesarios incurridos podrian haberse evitado,
asi como las ganancias que se alcanzarfan si no se
hubiera renunciado a una ocasion alternativa. En
esta tltima, el contrato no concluido no tiene rele-
vancia alguna, toda vez que las consecuencias del
resarcimiento y que deben ser compensadas son las
relacionadas con el periodo precontractual, mas
no con el item contractual que resultd frustrado.

El dafo no comprende cuanto la parte debid ha-
ber recibido en el contrato estipulado (en caso de
no perfeccionamiento), proyectado, frustrado o in-
validado, si no tinicamente estd representado en la
pérdida que solo se deriva de haber roto la confian-
za en la conclusion del contrato. Es decir, los des-
embolsos efectuados o gastos empleados, asi como
la pérdida de beneficios (incluida como resultado
de otras oportunidades frustradas contractual-
mente hablando, y la actividad desperdiciada en las
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negociaciones, esto es, el hecho de haber abandona-
do su diario vivir comercialmente hablando).

La doctrina italiana, quizas la que mds se ha
ocupado del dafo precontractual, con un claro
ejemplo explica y da alcance a lo sefialado:

piensese una negociaciéon para la adquisicion
de un producto que tiene un precio de mercado de
$50.000 euros. Para concluir las negociaciones el as-
pirante a comprador ha afrontado un viaje por valor
de $300 euros y ademads ha renunciado a adquirir
la misma mercancia a otro por 55.000 euros. Si el
contrato fuese concluido validamente, la indemni-
zacion del perjuicio del vendedor al comprador se-
ria no solo el reembolso del precio pagado, sino el
equivalente a la pérdida de ingresos a $ 10.000 si se
puede demostrar que se podia revender los produc-
tos a 60.000 euros. Por el contrario, si el contrato no
es valido o existe un comportamiento incorrecto del
aspirante a vendedor, habiendo las negociaciones
avanzado, puede reclamar una compensacion de €
5.300, porque si no hubiera participado en negocia-
ciones infructuosas habria comprado los productos
en un valor de 55.000 euros (Visintini, 2005, p. 263).

Nosotros creemos que si bien es cierto se de-
fiende la reparacién integral en el marco de la res-
ponsabilidad extracontractual, esta debe operar
dentro de la circunscripcion del interés negativo y
el objeto del resarcimiento (el dafio a la confianza).
Por tanto, lo indemnizable solo seria aquello que
tenga nexo causal con las negociaciones o con la
etapa de formacion del contrato —en la que se des-
plegaron los actos exteriorizados de los sujetos—,
toda vez que invocar el principio de reparacién in-
tegral para conceder indemnizaciones que tengan
como eje central el interés de cumplimiento seria
incurrir en una contrariedad directa con otro de
los elementos de toda declaratoria de responsabili-
dad: el nexo causal. De esta manera, se desatiende
incluso la doctrina de la causalidad adecuada®, ya

23 La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia, en su Sala de Casacidn Civil, ha acogido la te-
oria de la causalidad adecuada como herramien-
ta para sefialar cudndo una actuacion ha sido la
causa de un dafo y, a partir de esto, condenar a
su autor a reparar el perjuicio irrogado. A fin de
ampliar el tema véase Rojas y Mojica (2014).
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que correlacionar el comportamiento del victima-
rio con una consecuencia de un contrato que nun-
ca naci6 a la vida juridica no dejara de acercarse al
dafo hipotético de dificil acreditacién y de nulo
reconocimiento jurisprudencial.

Debera rechazarse todo supuesto meramente
posible, y de resultados inseguros y desprovisto de
certidumbre. El comportamiento lesivo en el pe-
riodo precontractual ha determinado que, de una
u otra forma, se esté ante una situacion en la que no
existe contrato. Por esta razdn, la indemnizacion no
podra tender nunca a obtener las ventajas economi-
cas que se habrian derivado caso de que la contra-
tacion que se hubiese frustado (Asua, 1989, p. 288),
reconocer el interés positivo como indemnizable en
los supuestos de culpa in contrahendo es desandar
por un enriquecimiento injustificado del perjudica-
do que obtiene una indemnizacion por encima de la
medida de su dafio y romper de tajo la construccion
histdrica de la doctrina de la culpa in contrahendo
que se sustent6 desde sus inicios en la confianza.

En la misma direccién encontramos la postura
del ilustre profesor portugués Menezes (1984, p.
585), quien para defender que al interior del interés
negativo es posible deprecar el lucro cesante, cir-
cunscribiendo que la discusion se debe dar dentro
del nexo causal, afirma:

no hay motivo para limitar la responsabilidad
del danador, al interés negativo o de confianza, ¢él
debe responder como manda el art. 227 de todos los
dafos causados, en términos generales, seguido de
una causalidad adecuada, lo que corresponderia, los
lucros cesantes, de acuerdo a los principios de la res-
ponsabilidad y de los dafos emergentes producto de

la violacion de la ley.

Por tanto, la postura de la Corte Suprema de las
dos dltimas sentencias en estudio no puede tener
buen recibo, puesto que la nocién de interés nega-
tivo no puede eliminarse, ya que es necesario rea-
lizar una individualizacién del dafio estrictamente
resarcible como consecuencia de la comision del
ilicito precontractual. Asi lo consagran, por ejem-
plo, las normas del neminen leadere, segin las
cuales solo sera en concreto resarcible el dafio que
constituya una consecuencia inmediata y directa
de la accién ilicita, pues asi lo establece el principio
general del resarcimiento del daio.

A pesar de que el art. 863 del C.co no hizo
referencia alguna a la delimitacién del daifio, es
evidente que al analizar su ubicacién al interior
del codigo se identifica antes de la regulacion del
contrato (en concreto, en el “Capitulo 111" que re-
glamenta los actos unilaterales). Por tanto, incluso
es totalmente valido el analisis y la interpretacién
espacial que realiza Benatti (1963) —al abordar el
mismo desafio frente al que nos encontramos en
el derecho italiano— cuando sostiene que serd un
criterio determinante en la limitacion del interés
negativo la naturaleza que reglamenta. De esta ma-
nera, el andlisis del nexo causal no puede ser otro
que el estudio de los actos unilaterales desplegados
por cada uno de los intervinientes en la etapa de la
formacion del contrato y el objetivo de la norma
que establece un comportamiento de buena fe y di-
ligencia hacia el otro.

Recuérdese que el nexo causal se entiende
como la relacion necesaria y eficiente entre el he-
cho generador del dafo y el dafio probado (Patifo,
2008). En este sentido, en la responsabilidad pre-
contractual la conducta antijuridica se despliega
en la etapa de formacion del contrato, valga la pena
apuntar, antes del contrato (no en vano su histori-
ca denominacién culpa in contrahendo). Por tanto,
los hechos de analisis de la relaciéon causan efecto
son las conductas desplegadas en la etapa previa
que produjo un contrato invalido, infértil o inexis-
tente. Por esta razén, el dano probado no podra
ser otro que pregona con el detrimento patrimo-
nial por frustracion, toda vez que no puede con-
siderarse perjuicio aquello que no me ha causado
un menoscabo en el patrimonio (Tamayo, 1983).
Esto en razon a que, simplemente, una expectativa
hipotética no puede considerarse un deterioro de
un bien. No en vano la Corte Suprema, tal como
lo expresa en el fallo del 23 de noviembre de 1989,
resalta especialmente la relacion de causalidad en-
tre el dafo y las negociaciones, etapa en la que se
realiza la conducta antijuridica y en la que devie-
nen los resultados dafiosos en la responsabilidad
precontractual.

De esta manera, si se defiende que lo indem-
nizable puede comprender el interés positivo
serian evidentes las dificultades para justificar
que se tendria como probado el nexo causal en
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la responsabilidad precontractual, toda vez que
al no existir una prestacion (crédito exigible) no
puede considerarse como dafio esta ni su inejecu-
cion. Recuérdese que no sin razén al nexo causal
le asisten diversas funciones (Herrera, 2016), en-
tra las que cabe destacar la de determinacion de
lo que es reparable, limitdndose a lo que es conse-
cuente, concurrente y derivado del evento daiino.
Para esto toma como referente dejar a la victima
en una situacion igual a la que ostentaba antes de
la produccién del perjuicio, lo que se circunscribe
a que no habiendo contrato (independientemente
de su invalidez, ineficacia, o inexistencia) nunca se
puede llevar a la victima a un lugar diferente al del
inicio del iter contractus y no al final.

Finalmente, consideramos que abrir paso a que
en la responsabilidad precontractual sea posible
invocar la indemnizacién del interés positivo es
romper la linea divisoria entre las situaciones en
las que hay y no hay contrato, y en la que los actos
dan lugar o no a consecuencias juridicas. De esta
manera, se afecta de forma evidente la seguridad
juridica que debe caracterizar el mundo de los ne-
gocios, y de contera se rompe la construccion de la
teoria del negocio juridico, la exigencia de la for-
malidad de los actos y de los presupuestos de su
existencia, de modo que se erige un panorama de
una zona gris en la que la frontera serfa cosa del pa-
sado. Por tanto, es muy pertinente recordar lo que
en el pasado defendieron plumas tan selectas en el
ambito europeo cuando se ocuparon de la materia,
al sostener que es natural pensar que en esta el in-
terés positivo es el limite del interés negativo.

No obstante, finalmente somos conscientes que
asi se defienda que lo indemnizable solo es el inte-
rés negativo, ello no reduce la particular situaciéon
de la victima de la prueba de los componentes es-
tructurales comunes a todo fenémeno resarcito-
rio, la antijuridicidad, la relacién causal, el factor
de atribucién y el dafo resarcible, en cuyo ultimo
caso, por como deviene dicho, el interés negativo
comprende no solo el dafio emergente, de senci-
lla identificacion al corresponder, por lo general,
a desembolsos efectuados, excluyendo los gastos
unilaterales o de establecimiento Monsalve (2010),
sino también el lucro cesante, respecto a las oca-
siones perdidas, su declaratoria judicial como yalo
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habfamos anunciado en este escrito es de remota
realizacion por las limitantes probatorias que le
acompanan, toda vez que debera probarse que las
ocasiones perdidas se hubieran aprovechado posi-
tivamente, esto es que no se hubieran frustrado, y
por otra parte, asumir la discusion que la victima
tuvo la oportunidad (libertad) de asumir dichas
negociaciones que fueron rechazadas por el ne-
gocio que nunca lleg6 a perfeccionarse y que hoy
es fuente de reparacion, por tanto la discusion del
lucro cesante estara circunscrita a la existencia y
acreditacion. A pesar de lo anterior, no son pocos
incluso quienes defiende la tesis en la doctrina ita-
liana segun la cual es posible que el quantum del
interés negativo pueda incluso llegar a ser superior
del interés positivo via lucro cesante®.

Conclusion

Los aportes de Jhering al derecho privado (con sus
aciertos y desaciertos), mediante su teoria de la
culpa in contrahendo, representaron un verdadero
descubrimiento juridico. Su progresiva e inexora-
ble aceptaciéon consolid6é un principio general de
comportamiento en la etapa de formacion de los
contratos que vendria a arrojar reglas sobre la cul-
pa in contrahendo, y por el cual el interés negativo
parece que es cosa del pasado (segun los ultimos
pronunciamiento estudiados en este articulo).

La Corte Suprema, en su Sala Civil, a partir de
la Sentencia del 5 de julio de 2011, defiende que
la indemnizacién del dafo precontractual puede
abarcar el interés positivo. Lo anterior, bien sea de
manera expresa —como se adujo en el mencionado
fallo— o bien incluso desde una postura retdrica
en la que, invocando el limite del interés negativo
(Sentencia del 5 de agosto de 2014), lo deforma al
aplicar erroneamente el principio de la reparacion
integral del dafio y lo ubica, en apariencia, en te-
rrenos del interés positivo. De esta forma, aporta
dudas y oscuridades a un debate que en el ambito
extranjero e internacional comienza a considerarse

24 Asi, por ejemplo, Verga (1941, p. 287); Colagrosso
(1943, p. 263); Stolfi (1959, p. 91); Bennati (1970,
p. 149); Scognamiglio (1977, p. 213); y Pietrobon
(1990, p. 117).
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superado, ademds de que contraria asi su tradi-
cion histdrica en los pretéritos fallos estudiados en
abierta contravia con los novimisimos movimien-
tos reguladores extranjeros e internacionales.

Bien se sabe que la obra de Jhering, con todas
sus insuficiencias o excesos, ha sido objeto de mul-
tiples adeptos y detractores. La doctrina del interés
negativo como el quantum indemnizable la aco-
gen las diversas iniciativas legales y supralegales
de manera sostenida en el tiempo, y llega incluso
a incorporarse en la reciente modificacion del Co-
digo Civil francés de febrero del 2016. Por tanto,
no deja de ser desolador que mientras en el pa-
norama extranjero e internacional las tendencias
tipificadoras apuntan a fijar limites al quantum
indemnizatorio en torno al interés negativo en los
supuestos de responsabilidad precontractual, los
recientes fallos de la Corte Suprema, en su Sala
Civil, adquieren un sentido abiertamente contra-
dictor de la tendencia que impera en los paises con
tradicion juridica latina.
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