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L.a buena fe en las restituciones
consecutivas a la nulidad de un

contrato. Comentario critico a la
sentencia CSJ-SC5513 de 20217

) JORGE IVAN HERRERA MORENO™*

REsuMEN. La sentencia SC5513 de 2021 trata dos aspectos relevantes relativos a las
restituciones consecutivas a la nulidad de un contrato. El primero se refiere al inte-
rrogante de hasta qué punto la buena fe en estos escenarios de nulidad contractual
puede asimilarse o debe diferenciarse de la buena fe posesoria. El segundo concierne
las dos tesis que ha sostenido la Corte en cuanto al momento a partir del cual el con-
tratante de buena fe debe restituir los frutos en los escenarios de nulidad contractual.
Ambos puntos ameritan un estudio critico a partir de la jurisprudencia reciente de la
Corte Suprema de justicia.

PaLABRAS cLAVE: nulidad, restituciones, mutuas buena fe, mala fe, frutos, restitucion
de frutos, ineficacia, buena fe subjetiva.

The good Faith in the consecutive Restitutions to the Nullity
of a Contract. Critical Study on Judgment CSJ-SC5513 of 2021

ABSTRACT. Judgment SC5513-2021 deals with two relevant aspects concerning con-
secutive restitutions after the nullity of a contract. The first refers to the question of to
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what extent good faith in these scenarios of contractual nullity can be assimilated or
should be differentiated from good faith in possession. The second concerns the two
theses that the Court has sustained regarding the moment from which the contract-
ing party in good faith must return the benefits in the scenarios of contractual nullity.
Both points deserve a critical study based on the recent decisions of the Supreme
Court of Justice.

KEeyworps: nullity, mutual restitutions, good faith, bad faith, benefits, restitution of
benefits, failed contracts, subjective good faith.

Sumario. Introduccion. 1. La nocion de buena fe en las restituciones consecutivas a la
nulidad contractual. 1. El alcance de la obligacion de restituir los frutos a cargo del
contratante de buena fe. Conclusion. Referencias

Introduccion

El tema de las restituciones derivadas de la ineficacia de un contrato sigue siendo
intrincado, como lo demuestra la sentencia SC5513 del 15 de diciembre de 2021, la
cual trata de un litigio frecuente en la préctica: la nulidad de un contrato de promesa
de compraventa. Antes de esa sentencia, en otra decision la Corte Suprema de Justicia
habia declarado la nulidad absoluta del contrato de promesa de compraventa sobre
un inmueble por no haberse determinado el plazo en el que se celebraria el contrato
prometido (art. 1611, 3° c. c.)!. En la sentencia que acd comentamos se pronuncia
como juez de segunda instancia sobre las consecuencias de dicha declaracién, siendo
la mds importante las restituciones mutuas que siguen a la aniquilacion del contrato.

A pesar de la aparente banalidad de los hechos y de la profusion de sentencias de
la misma naturaleza, la sentencia SC5513-2021 se refiere a dos aspectos poco discu-
tidos en la doctrina colombiana y que atafien a la interpretacién del articulo 1746 del
Cadigo Civil en punto de los efectos restitutorios de la declaracion de nulidad de un
contrato, los cuales revisten una relevancia practica de primer nivel que se reflejan
en el monto de las condenas.

Tradicionalmente, el inciso 2.° del articulo 1746 c. c. ha sido entendido como un
reenvio a las reglas en materia reivindicatoria?. Ello es I6gico, pues dicho inciso alude

1 En la sentencia SC2468-2018, 1a Corte declaré la nulidad absoluta de dicha promesa de contrato de
compraventa con fundamento en que establecia que la suscripcion de la escritura publica se reali-
zaria “en el plazo de (10) dias contados a partir del dia en que el promitente comprador subrogue o
cancela la deuda a que se ha hecho referencia”, con lo cual no se tenfa certeza sobre el momento en
el que acaeceria ese hecho futuro del cual dependia la celebracién del contrato prometido.

2 Véase Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 1.° de diciembre de 1938, G. J. xLv1, 452: “Las restitu-
ciones reciprocas a que da lugar una declaracién judicial de nulidad se rigen por las mismas reglas
generales de las prestaciones mutuas consignadas en el capitulo 4 del titulo 12 del libro 2 del Cédigo
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a los {tems restitutorios mds conocidos en materia reivindicatoria (pérdidas, deterio-
ros, intereses, frutos, mejoras), asi como a los términos de posesion de buena fe o
mala fe, al tiempo que sefiala que en la materia deben seguirse las reglas generales.

A pesar de la aparente claridad de la norma, el reenvio a las reglas reivindicato-
rias plantea el interrogante de si el legislador asimil la situacién que subsiste luego
de la declaracion de nulidad de un contrato a aquella propia del escenario reivindica-
torio, esto es, a la del poseedor que debe restituir el bien a quien tiene mejor derecho
(propietario o poseedor regular), o si, al contrario, se trata de una técnica para evitar
repeticiones innecesarias, de modo que en realidad las reglas reivindicatorias consti-
tuyen una guia para determinar el régimen restitutorio en materia de nulidad, asi no
se trate de situaciones asimilables.

Son dos entendimientos diferentes con consecuencias marcadas. Bajo la primera
Optica, la aplicacion integra de las reglas reivindicatorias permitiria cumplir el dicta-
do del primer inciso del articulo 1746 c. c., que sefiala que las partes deben ser res-
tituidas al mismo estado en el que se hallarfan si no hubiesen celebrado el contrato.
Las restituciones pueden decretarse en el mismo proceso; no obstante, sobre un plan
tedrico podrian decidirse como consecuencia del ejercicio de acciones reivindicato-
rias posteriores’, dado que se considera que los excontratantes se encuentran en la
misma situacién del propietario que ha sido privado sin su consentimiento de su bien
y las reglas que rigen las restituciones en ambos casos son idénticas.

Bajo la segunda dptica, el régimen de la nulidad se colma con las reglas en mate-
ria reivindicatoria, sin que haya una asimilacién de dichas situaciones. En este caso,
el inciso 1.° del articulo 1746 c. c. cobra mayor relevancia. El operador judicial debe
interpretar dicha disposicion orientdndola a poner prevalentemente a las partes en la
situacién en la que se hallaban antes de la ejecucién de sus prestaciones®. Si existe una
contradiccion entre dicho mandato del primer inciso y la situacién que resulta de la
aplicacién de reglas reivindicatorias en virtud del segundo inciso, deberia darse pre-
valencia al primero. Aunque el legislador haga un reenvio a las reglas reivindicato-
rias, no hay una equiparacion de esas situaciones juridicas, pues el dictado de retorno
al statu quo (inciso 1.°) prevalece cuando la aplicacién de las reglas reivindicatorias

Civil [...]". Corte Suprema de Justicia, SC5513-2021: “En consecuencia, si han ejecutado de mane-
ra parcial o total los compromisos a su cargo, se habilitan las devoluciones bilaterales, salvo, claro
estd, en el evento de las nulidades absolutas originadas en objeto o causa ilicitos. Para tal efecto, es
menester acudir a las disposiciones que gobiernan las prestaciones mutuas en materia de reivindica-
cion, consignadas en los articulos 961 a 971 del compendio citado”.

3 La Corte ha negado dicha posibilidad sefialando que la accion reivindicatoria no procede cuando
la posesion del demandado tiene origen contractual. Véase Corte Suprema de Justicia, Sala Civil,
30 de julio de 2010, M. P.: William Namén Vargas, exp. n.° 11001-3103-014-2005-00154-01: “La
accion de dominio es por su naturaleza una pretension extracontractual, que repugna en las hipétesis
en que los interesados han convenido en que uno de ellos autoriza al otro para poseer en virtud de un
determinado contrato celebrado entre el uno y el otro”.

4 HinesTROSA, F., “Las restituciones consecuenciales a la eliminacién del contrato”, en C. Pizarro y
F. MaNTILLA (coords.), Estudios de derecho privado en homenaje al profesor Christian Larroumet,
Bogotd, Universidad del Rosario, 2008, 465.
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[424] JORGE IVAN HERRERA MORENO

—que incorporan una apreciacién de orden subjetivo que otorga un tratamiento favo-
rable al contratante de buena fe— conducen a un resultado contrario.

Estos dos entendimientos tienen consecuencias sobre la comprension de otros
conceptos que involucran las restituciones y que se abordan en la sentencia SC5513
de 2021.

Primero, en todo escenario consecutivo a la nulidad de un contrato debe exami-
narse si el excontratante —deudor de la obligacion restitutoria— puede ser calificado
como de buena fe o de mala fe. Surge el interrogante acerca de si dicho concepto pue-
de asimilarse al de la buena fe posesoria en el escenario reivindicatorio. En la sen-
tencia que comentamos la Corte utiliza la expresion de buena fe posesoria, poniendo
este dltimo término entre comillas, evidenciando asi una ambigiiedad terminoldgica,
la cual ha sido objeto de criticas, por lo cual este punto merece ser analizado con
atencion (1).

Segundo, la Corte ha tenido una jurisprudencia oscilante en cuanto al momento
a partir del cual se deben calcular los frutos que debe restituir el contratante de buena
fe. En la sentencia analizada aplica cabalmente la disposicién en materia reivindica-
toria (art. 964, inc. 3.°, c. ¢.); no obstante, en otras sentencias se ha separado de dicha
regla y ha aplicado otra solucién fundada en la prevalencia del inciso primero del
articulo 1746 c. c., que tiene como consecuencia que el contratante de buena fe deba
restituir los frutos percibidos desde el momento en que recibid el bien ().

I. La nocion buena fe en las restituciones
consecutivas a la nulidad contractual

Al tenor de lo dictado en el inciso 2.° del articulo 1746 c. c., en los escenarios de
nulidad contractual debe examinarse la buena fe o la mala fe de los excontratantes,
ahora deudores y acreedores de las obligaciones restitutorias. Sobre el punto, existe
una ambigiiedad terminoldgica en recientes sentencias de la Corte Suprema de Justi-
cia, incluyendo la que es objeto de este comentario. Una vez presentada la dificultad
terminolégica identificada en dichas sentencias (A), nos referiremos a la precisién
conceptual que la Corte podria realizar en la materia (B).

A. Planteamiento de la dificultad

De conformidad con el segundo inciso del articulo 1746 c. c., una vez declarada la nu-
lidad del contrato, para efectos de las restituciones debe examinarse si el deudor de la
obligacion restitutoria puede calificarse como un poseedor de mala fe o de buena fe.

En la sentencia que aqui comentamos la Corte afirma que la “buena o mala
fe a escrutar en el comportamiento a quien corresponde efectuar el reintegro es la
‘posesoria’”. La Corte reitera asi la posicién asumida en la sentencia SC3966 de

5 Corte Suprema de Justicia, SC5513-2021.
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2019, en la que habia afirmado que “la buena o mala fe que debe examinarse es la
posesoria 0, mas exactamente, la que acompaiie la detentacion de la cosa, que si-
guiendo los términos del articulo 768 del Cédigo Civil y efectuada la correspondien-
te adaptacidn, ‘es la conciencia’ de haberse recibido un bien ‘por medios legitimos
exentos de fraudes y de todo otro vicio’”*®.

Llama la atencién que la Corte, por un lado, en sentencia de 2019 resalte en
cursivas el término posesoria y mencione el articulo 768 c. c. agregando que debe
efectuarse la “correspondiente adaptacion” y que, por otro lado, en la sentencia de
2021 que aqui comentamos ponga el mismo término —posesoria— entre comillas.
Esto demuestra una cierta dubitacién de la jurisprudencia: ;por qué poner ese tér-
mino entre comillas o en cursiva?, ;esto permite al lector advertir que la buena fe o
mala fe en los juicios de nulidad no se aprecia de la misma manera que en los pro-
cesos reivindicatorios? Pero ;jentonces en qué consistiria esa diferencia?

A lo anterior se agrega que en la sentencia SC3966-2019 el magistrado Luis Ar-
mando Tolosa, en una aclaracién de voto, cuestiona el empleo que realiza la sentencia
de esos términos y realza que la buena o mala fe de los demandados no podia anali-
zarse al margen de su condicién de promitentes compradores y se trataba entonces
“de una posesion contractual y no de hecho en el marco de una accién de dominio™?,
pues la nulidad de la promesa apareja su aniquilamiento retroactivo y la vuelta de las
cosas al estado en que se hallarfan si no hubiese existido el acto o contrato nulo. En
fin, el magistrado agrega que el reenvio que realiza el inciso 2.° del articulo 1746 no
significa que los efectos ex func de la declaracién de nulidad muten la posesion con-
tractual o negocial en una posesién de hecho®.

Se identifican asi dos tesis sobre los términos que deben utilizarse para describir
la situacion juridica del contratante que recibi6 un bien y que ahora debe restituir
—ademds de otras prestaciones conexas— como consecuencia de la declaracion de
nulidad de un contrato.

Bajo la primera tesis, que es la mayoritaria y que es la que actualmente sostiene
la Corte Suprema de Justicia, en los contenciosos relativos a la nulidad de un contra-
to es posible referirse a la buena o mala fe posesoria, sin que esa identidad sea total,
puesto que se utiliza el término posesoria en cursivas o entre comillas y se aclara que
se requiere su adaptacion al escenario de la nulidad. La Corte, en las sentencias arri-
ba citadas, no precisa —por lo menos directamente— en qué consiste la “correspon-
diente adaptacion” que debe realizarse para la cabal comprension de esos términos.

Corte Suprema de Justicia, SC3966-2019. Las cursivas son originales del texto de la sentencia.
Cursivas nuestras.

Andtese que, en el caso, el casacionista afirmaba que la prueba del incumplimiento del contrato por
parte de su cocontratante permitia afirmar su mala fe para efectos de las restituciones. No obstante,
es claro que cuando en un proceso el juez declara la nulidad del contrato no hay lugar a discutir si
se configur6 el incumplimiento de una de las partes, pues cualquier juicio sobre la ejecucion del
contrato solamente puede hacerse partiendo de su validez.
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Bajo una segunda tesis, que se extrae de la la aclaracion de voto arriba mentada,
el empleo del término mala fe o buena fe posesoria en el marco de la nulidad de un
contrato es desacertado. Al contrario, hay que distinguir claramente, entre, por una
parte, la posesion de hecho, que se refiere a la situacion del propietario que ejerce
la accion reivindicatoria contra un poseedor que tiene su bien sin su aquiescencia y,
por otra parte, la posesion contractual o negocial, que seria aquella que se analiza
en el contexto de las restituciones que son consecuencia de la declaracion de nulidad
de un contrato.

En fin, en las dos sentencias —SC3966 de 2019 y SC5513 de 2021- se menciona
la definicién del articulo 768 c. c., segin el cual la “buena fe es la conciencia de
haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos exentos de fraudes y
de todo otro vicio”, sin precisarse la diferencia en la aplicacién de dicho concepto en
los procesos de nulidad. Por su parte, el magistrado que aclara su voto en la senten-
cia de 2019, a pesar de que distingue los términos de posesion de hecho y posesion
contractual o negocial, no refiere a si dicha distincion tiene un corolario sobre el
plano de la definicién de la buena fe y mala fe en los litigios de nulidad contractual.

Esta divergencia que trasluce, por un lado, la posicién mayoritaria de la Corte y,
por otro, la aclaracién de voto del magistrado Tolosa, patentiza la necesidad de una
precision conceptual en la materia.

B. La necesidad de una precision terminolégica

Desde un punto de vista conceptual, es poco afortunado que, en los escenarios de
nulidad contractual, la Corte Suprema de Justicia se refiera de manera ambigua a la
posesién del excontratante —el vinculo compromisorio fue deshecho- utilizando el
término de buena fe o mala fe posesoria, poniendo este dltimo término entre comillas
o en cursivas, o afirmando que se utiliza pero debiendo efectuarse “la correspondiente
adaptacién”, sin esclarecer la razon para ello o en qué consiste dicha adaptacion.

Esa nebulosidad parece provenir de aquello que mencionamos en la introduc-
cion: el articulo 1746 c. c. realiza un reenvio a las reglas reivindicatorias, mencio-
nando la posesién de buena fe o mala fe de las partes; no obstante, no es claro si
con ello asimila la situacién del excontratante luego de la declaracion de nulidad a
aquella en materia reivindicatoria o si, por el contrario, el reenvio a las reglas rei-
vindicatorias constituye una técnica para evitar repeticiones innecesarias, sin que en
realidad se estén equiparando las dos situaciones, y el operador judicial deba enton-
ces relevar diferencias importantes entre uno y otro contexto.

En realidad, a pesar del reenvio a las reglas reivindicatorias y de la existencia
de aspectos comunes, en los dos escenarios las cuestiones juridicas que se debaten
son diferentes para determinar la buena fe o la mala fe del deudor de la obligacién
restitutoria. Por ello, no es conveniente referirse a la buena fe posesoria en el marco
de los contenciosos de nulidad, aun utilizando esta tltima expresion entre comillas,
como lo hace la Corte en las sentencias SC3966 de 2019 y SC5513 de 2021.
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Es mas apropiado, desde un punto de vista terminolégico, distinguir claramente
entre, por un lado, la posesion cuando el propietario de un bien ejerce la accién
reivindicatoria contra quien posee el bien sin su aquiescencia y, por otro lado, la
situacion del contratante que tiene en su poder un bien en virtud de un contrato que
fue posteriormente declarado nulo, que el magistrado Tolosa denomina posesién
contractual o negocial. Las diferencias son importantes.

En el escenario reivindicatorio la buena fe se refiere a un elemento cognoscitivo
consistente en saber si el poseedor tenfa la creencia o conviccién —equivocada— de
ser el propietario del bien. Como lo afirman Alessandri, Somarriva y Vodanovich,
“la creencia que importa la buena fe debe ser firme; el que duda de la legitimidad de
la adquisicién, posee de mala fe””. No puede ser calificado de buena fe el poseedor
que adquiri6 el bien conociendo o no pudiendo ignorar (error inexcusable) que no
existe el titulo'®, que no tenfa la naturaleza para transferir la propiedad —del que
surgiera un dare rem-'" 0 que provenia de quien no tenfa la legitimidad sustancial
para enajenarlo. En suma, el poseedor de buena fe tiene la plena conviccién de la
legitimidad juridica de su calidad de propietario, esto es, que no puede ser puesta en
tela de juicio porque es conforme al ordenamiento juridico.

En cambio, en el contexto de las restituciones que derivan de la declaracion de
nulidad de un contrato no se discute esto. Al contrario, en esos procesos se parte de
la base de que ambas partes celebraron un contrato, una o ambas prestaciones fueron
ejecutadas y quien recibi6 el bien debe ahora restituirlo como consecuencia de la
aniquilacion del contrato. El vicio no se refiere a la carencia de titulo, a si el tradente
tenia la aptitud para transferir la propiedad o a si el contratante era titular del derecho
o tenia la facultad para enajenar el bien. No puede entonces examinarse la buena fe
en los mismos términos en que lo dispone el articulo 768 c. c. en materia posesoria.

Ello no quiere decir que no existan elementos comunes y que el articulo 768 c. c.
pueda guiar el significado de la buena fe en el caso de las restituciones que resultan
de la declaracion de nulidad de un contrato.

En ambos casos se trata de un juicio de valor sobre un elemento subjetivo, esto es,
el conocimiento que tuvo o pudo haber tenido una persona atafiedera a la formacién

9 ALESSANDRI, A., SOMARRIVA, M. y VODANOVICH, A., Tratado de los derechos reales, Bienes, tomo 1,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2009, 383.

10 Véase VELASQUEZ, L., Bienes, 14." ed., Bogotd, Ibainez, 2019, 171: “La buena fe implica la existencia
a de un titulo o, cuando menos, la creencia en la existencia de un titulo [...]. Si el poseedor carece de
titulo no tiene una creencia sincera y honrada de estar obrando conforme a la ley, y, por tanto, estard
de mala fe”. Y el autor agrega que “Solo en casos muy excepcionales, como lo ha admitido la Corte
Suprema, la ausencia de un titulo no afecta para nada la buena fe, como cuando entre dos predios en
litigio existe ‘un lindero incierto y dudoso’ y el demandado, por un error excusable y de honestidad,
considera incluida en su titulacion dicha posesion”.

11 Asi, la opinién de TERNERA, F., Bienes, 3.* ed., Bogotd, Universidad del Rosario, 2014, 333: “Por
tanto, estimamos que necesariamente debe existir un titulo traslaticio, porque nadie puede creerse o
saberse propietario, son en la medida de haber recibido un bien en virtud de una causa adecuada para
transferirlo”.
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[428] JORGE IVAN HERRERA MORENO

de una situacidn juridica, y se aprecia dicho conocimiento respecto de la causa que
permiti al sujeto entrar en la relacién material con un bien. En ambos casos dicho co-
nocimiento permite afirmar a su vez la consciencia del riesgo de restitucion en el caso
en el que se ejerciera la accidn reivindicatoria o se declarara la nulidad del contrato.
En el caso del escenario reivindicatorio, la discusién gira en torno a la creencia del
poseedor respecto del titulo que le permitié adquirir la posesion del bien. En el caso
de la nulidad, si por definicién ella es un vicio de formacion del contrato, se examina
el conocimiento del sujeto en cuanto al vicio que provocd la nulidad del contrato en
virtud del cual el sujeto recibid el bien. No obstante, existen diferencias importantes.

Si bien en ambos escenarios la buena fe o la mala fe hace referencia a elementos
cognoscitivos, no pueden asimilarse, pues el examen del conocimiento del deudor de
la obligacion restitutoria tiene objetos diferentes. En los juicios de nulidad el examen
del conocimiento del contratante se circunscribe al conocimiento del vicio de nuli-
dad, es decir, comprende las causas que pueden dar lugar a la declaracién de nulidad
—absoluta o relativa— del contrato. Concretamente, se examina si el contratante cono-
cia o no podia ignorar que el contrato adolecia del vicio que dio lugar a la aniquilacién
del contrato y, como consecuencia de ello, si conocia el riesgo de tener que restituir
el bien en el caso en el que la otra parte incoara una accién de declaracién de nulidad
o, tratdndose de la nulidad absoluta, si el juez en un proceso la declaraba de oficio'?.

En ese escenario no se discute el conocimiento de la falta de titulo, a si este era
apto para transferir la propiedad o a si el contratante tenfa la facultad para enajenar
el bien. Baste recordar que en nuestro ordenamiento la venta de cosa ajena es védlida
(art. 871 c. c., 907 c. com.). Por eso, quien compra una cosa a sabiendas de que el
vendedor no es el propietario serd considerado un poseedor de mala fe para efectos
de la accién reivindicatoria que ejerza el verdadero propietario, al tiempo que su
titulo —el contrato de compraventa— es valido, es decir, sin vicios en su formacion.
A la inversa, en otro caso, si una persona celebra un contrato con otro—que no es el
verdadero propietario— con la firme conviccion de que adquiri6 la propiedad y, pos-
teriormente, ese contrato es declarado nulo, si el verdadero propietario reclama en
ese momento la propiedad del bien, aquel debe ser considerada como un poseedor
de buena fe, sin importar que su titulo haya sido declarado nulo. Otra cosa es que
para fines de la prescripcion adquisitiva no puede ser considerado poseedor regular
por carecer de justo titulo.

Por lo demds, en los casos en los que el propietario ejerce la accidn reivindicato-
ria contra un poseedor que entr6 posesion del bien en virtud de un contrato celebrado
con un tercero y conocia que el contrato adolecia de un vicio de nulidad, se plantea

12 La Corte Suprema de Justicia en jurisprudencia consolidada ha sefialado que el juez puede declarar
de oficio la nulidad absoluta de un contrato cuando aparece de manifiesto en el contrato, el contrato
ha sido invocado en el juicio como fuente de derechos y obligaciones para las partes y, por tltimo,
en el proceso han concurrido en calidad de partes las personas que intervinieron en la celebracion
del contrato o sus causahabientes. Véase, recientemente, Corte Suprema de Justicia, SC5185-2020,
reiterando una sentencia del 10 de octubre de 2005, rad. 4541.
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la pregunta de si el conocimiento de ese vicio puede dar lugar a que sea calificado
como poseedor de mala fe en el juicio reivindicatorio. En realidad, la pregunta no es
pertinente, puesto que en un juicio reivindicatorio no es objeto de discusion la nuli-
dad del contrato en razén del cual el poseedor entré a poseer el bien. Al propietario
le basta demostrar la titularidad del derecho y que no consintié en la posesion del
demandado'¥/'4,

Notese que en sentencias anteriores la Corte Suprema de Justicia ha tenido claros
los conceptos de buena fe y mala fe en procesos de nulidad. En una sentencia del 9 de
agosto de 2018, 1a el alto tribunal sefiala que la prueba de la mala fe de la subadquirente
debe buscarse “en los signos externos que indican que la demandada debia estar en-
terada de que el negocio que realizé era fraudulento o adolecia de algiin otro vicio”!>.
Y si echamos una mirada a la doctrina, los profesores Valencia Zea y Ortiz Monsalve
afirman que el excontratante serd considerado de buena fe “si no tuvo conocimiento de
la irregularidad que hacia anulable el contrato; en el caso contrario, serd considerado
poseedor de mala fe1%17,

Ademés, el término de buena fe o mala fe posesoria también debe ser rechazado
con fundamento en que su utilizacién trasluce aquella perspectiva radical, segtn la
cual, como consecuencia de la declaracién de nulidad, debe negarse rotundamente
que un dia existi6 el contrato. Dejando atrds esa vision, que mas que una ficcién co-
rresponde a una técnica juridica utilizada por el legislador para orientar al operador
judicial, ya no se trata hoy de negar el pasado ni de asimilar esa situacion a aquella

13 No procede la accién reivindicatoria cuando entre el reivindicador y el poseedor ha mediado un
contrato en virtud del cual aquel ha entregado a este la posesion del bien. Véase Corte Suprema de
Justicia, Sala Civil, 30 de julio de 2010, M. P.: William Namén Vargas, exp. n.° 11001-3103-014-
2005-00154-01.

14  Concretamente, no debe demostrar el conocimiento del poseedor de la causa de nulidad que afec-
taba el contrato celebrado con el tercero que le permitié adquirir la posesion del bien. Solamente le
interesa poner en entredicho la presuncién que cobija al poseedor de la creencia en la legitimidad de
su situacién juridica de propietario, independientemente de si ella a su vez refleja el conocimiento
del poseedor de la nulidad que afectaba el contrato en virtud del cual entr6 en posesion del bien. Si
hipotéticamente sucediese que la prueba que enerva la persuasion del poseedor de haber adquirido
la propiedad del bien legitimamente refleja el conocimiento del vicio de la nulidad del contrato, esto
ultimo en todo caso no tiene relevancia en el juicio reivindicatorio, ya que no es una prueba necesa-
ria para que prospere la accién reivindicatoria.

15 Corte Suprema de Justicia, SC3201-2018, 9 de agosto de 2018: “No estd de mds advertir que el
tercero poseedor de buena fe tiene en todo caso accién sustancial contra la parte contratante que
conocia o tenfa el deber juridico de conocer la existencia de la causal de nulidad o invalidez, y a
pesar de ello no dio aviso a su contraparte, celebrando el negocio que adolecia de vicios ocultos u
otros fraudes”.

16  Véase, por ejemplo, VALENCIA ZEA, A. y ORTIZ MONSALVE, A., Derecho civil, Parte general y perso-
nas, tomo 1, 18.* ed., Bogotd, Temis, 2016, 691.

17  Si se llegase a probar la mala fe, ello ademds podria dar lugar a la declaracion de responsabilidad
precontractual. Véase HINESTROSA, F., Tratado de las obligaciones n. De las fuentes de las obligacio-
nes: el negocio juridico, vol. 1, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2015, n.° 359, p. 724,
quien se refiere a la responsabilidad por falta de informacién debida, dentro de la cual se incluye la
relativa a una causal de nulidad.
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del escenario reivindicatorio, sino de admitir que el excontratante tiene el bien en
su poder como consecuencia de la ejecucion de un contrato que fue posteriormente
declarado nulo.

En fin, como hemos anotado antes, el magistrado Tolosa propone que se utilice
el término posesion contractual o negocial para describir la situacién juridica que
tiene su fuente en un contrato o negocio que fue aniquilado —como sucedi6 en las
dos sentencias que hemos mencionado—, distinguiéndola asi de la posesion de hecho
que se referiria a la situacion del poseedor contra quien el propietario que ejerce la
accion reivindicatoria.

No obstante, la utilizacion inicial del término posesion —asi se le califique de
contractual o negocial—, por lo menos en el escenario de la sentencia comentada, es
impreciso. Bajo nuestra concepcidn, la posesion implica el animus domini. El con-
tratante inmerso en un proceso judicial de nulidad de una promesa de compraventa,
antes y después de la sentencia, no necesariamente tiene ese animus de propietario.

Antes de la declaracién de nulidad, como regla de principio la entrega que rea-
liza el promitente vendedor al promitente comprador en virtud de una promesa de
compraventa es a titulo de mera tenencia. Por lo tanto, el promitente comprador no
tiene la calidad de poseedor, salvo que se hubiese pactado expresamente que la en-
trega tenfa la virtud de trasmitirle la posesién o que se identifique una interversién'®
de su titulo de mero tenedor a poseedor'®.

Ademas, una vez se declara la nulidad, esta no tiene como efecto automatico
mudar la mera tenencia del excontratante en posesion. Podria esgrimirse que la re-
lacion material del excontratante con el bien, no pudiendo fundarse en un contrato
—el que existia fue aniquilado—, debe calificarse juridicamente a través del concepto
de posesién. No obstante, la posesion es un concepto auténomo que, ademds del
corpus, requiere la existencia de la conviccion de ser propietario (animus domini),
la cual no puede derivarse del solo hecho del pronunciamiento de la nulidad del con-
trato. Por eso no podriamos referirnos de posesion del promitente comprador, asi se
la califique como contractual o negocial.

En la sentencia que comentamos parece mds preciso utilizar el término de te-
nencia. Lo anterior porque, salvo que se demuestre lo contrario, el excontratante
—quien fue promitente comprador— ha venido reconociendo dominio ajeno, razén
por la que no podria ser calificado como poseedor?’. En cambio, en los contratos que

18 Enuna aclaracion de voto a la sentencia SC3381-2021, el magistrado Luis Alonso Rico sostiene que
no es preciso referirse a la interversién de la mera tenencia en posesion, pues son dos fendmenos
independientes, que no tienen ninguna comunicacién ni interdependencia, de manera que el primero
no puede mutar, cambiar o transformarse en el segundo, sino que lo que ocurre es que el mero tene-
dor deja de ser tal y entra a poseer el bien.

19 Véase Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 30 de julio de 2010, M. P.: William Namén Vargas,
exp. 11001-3103-014-2005-00154-01.

20 Comp. HiNesTrROSA, F., Tratado de las obligaciones i1. De las fuentes de las obligaciones: el negocio
Juridico,vol.1, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2015, n.° 487, p. 881: “Lo cual plantea
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dan nacimiento a una obligacién de dar —transferir el dominio—, ante la incertidum-
bre de si el excontratante tiene atn animus domini, podria utilizarse quizd el término
de posesion contractual o negocial, pues no puede afirmarse que la sentencia de
nulidad aniquil6 automdticamente el animus domini que, reiteramos, es un elemento
de naturaleza subjetiva.

Como se percibe, toda la dificultad reside en determinar cudl es el término juri-
dico con el cual se debe calificar la relacién material del excontratante con el bien que
recibi6 en virtud de la ejecucion del contrato que fue declarado nulo y que ahora debe
restituir. En la practica puede haber una dificultad importante, porque en esos casos
no existe una relacién contractual, no puede equipararse a la situacién del poseedor
que entra en posesion del bien sin el consentimiento del propietario, ni en todos los
casos puede afirmarse con total certitud si el excontratante tiene o no animus domini.

I1. El alcance de la obligacion de restituir
los frutos a cargo del contratante de buena fe

La Corte Suprema de Justicia ha sido vacilante en cuanto al punto temporal a partir
del cual el contratante de buena fe debe restituir los frutos en los procesos de nulidad
contractual. En la sentencia SC5513-2021 —que comentamos— se tiene en cuenta el
momento de la notificacién del auto admisorio de la demanda al haber calificado al
contratante —deudor de la obligacidn restitutoria— como de buena fe. No obstante, en
otras sentencias, en esa misma hipétesis del contratante de buena fe, la Corte tiene
en cuenta todos los frutos percibidos desde que recibi6 el bien.

La jurisprudencia ha esbozado asi dos tesis diferentes en estos escenarios de
nulidad contractual (A). Estos vaivenes afectan la seguridad juridica, ya que la apli-
cacion de una u otra tesis genera importantes consecuencias en el monto de las con-
denas a titulo de la restitucién de los frutos. De ahi que sea necesario que la Corte
acoja en forma definitiva una de esas tesis en este punto (B).

A. Las dos tesis que ha sostenido la jurisprudencia

En cuanto el punto temporal a partir del cual el contratante de buena fe debe los fru-
tos, la Corte Suprema de Justicia ha interpretado el articulo 1746 c. c. de dos maneras
diferentes.

(1) Tradicionalmente la Corte otorgaba prevalencia al inciso 2.° del articulo
1746 c. c., que establece que debe tomarse en consideracion la buena fe o la mala fe
de las partes segtn las reglas generales, que son aquellas en materia reivindicatoria.

la necesidad de examinar la situacion concreta y aceptar que quien recibe como promitente com-
prador puede ser considerado poseedor, en razén de su comportamiento [...]. O sea que no es del
caso adoptar una posicién maniquea al respecto y, por el contrario, segtin las circunstancias habra de
considerarse al promisario tenedor o poseedor”.
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Dicho reenvio tenfa como consecuencia la aplicacion plena del articulo 964 c. c.,
segtn el cual el poseedor de buena fe solamente es obligado a restituir los frutos per-
cibidos desde la notificacién del auto admisorio de la demanda®!, al paso que el de
mala fe es obligado a restituir los percibidos y, en todo caso, los que hubiese podido
percibir con mediana inteligencia y actividad??.

Si el contratante obligado a la restitucion de los frutos es considerado de buena fe,
no hay retorno al estado precedente a la celebracion del contrato —mads precisamente,
a la ejecucion de las prestaciones—, ya que el cocontratante —acreedor de la obligacion
restitutoria— es privado de los frutos que produjo el bien durante el tiempo anterior
a la notificacion del auto admisorio de la demanda. Dicho de otro modo, él no va a
ser situado en el mismo estado en que se hallaria si no hubiese existido el contrato,
pues durante ese tiempo lo hubiese podido explotar econdmicamente para obtener los
frutos correspondientes.

(2) No obstante, en otras sentencias, analizando los dos incisos del articulo 1746
c.c.,la Corte Suprema ha identificado la contradiccién que existe entre, por un lado,
su inciso 1.°, que establece la regla de restitucion al estado en que se encontrarian
las partes si no hubiesen celebrado el contrato nulo y, por otro lado, el inciso 2.° que,
al reenviar a las reglas reivindicatorias, permite al contratante considerado como de
buena fe conservar los frutos percibidos. En una sentencia del 15 de junio de 1995,
la Corte Suprema de Justicia sefial6 que si se tomara en cuenta la regla que permite
al poseedor de buena fe la conservacién de los frutos antes de la contestacion de la
demanda (inciso 3.°, art. 964 c. c.) “se desconoceria el efecto general y propio de
toda declaracién de nulidad, imposibilitando, en materia de restitucién de frutos,
el regreso de las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato nulo”?3.

La Corte otorga entonces prevalencia al primer inciso de dicha disposicion, lo
cual tiene como consecuencia que la condena a la restitucién de los frutos deba rea-
lizarse desde el momento en que el contratante recibi6 el bien. La regla de restitucién

21 Los articulos 964 y 966 del Cédigo Civil se refieren a la contestacion de la demanda. Pese a ello,
de manera légica la Corte Suprema ha indicado dichas normas que “hablan de contestacion de la
demanda, no se refieren al hecho material de la respuesta del demandado al libelo con que se inicia
el juicio, sino al fendmeno de la litis contestatio, o sea a la formacién del vinculo juridico-procesal
que nace con la notificacién de la demanda” (Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 3 de junio de
1954, M. P.: Manuel Barrera Parra, G. J. Lxxvi, p. 772).

22 En el caso del poseedor de mala fe, generalmente se le condena a la restitucién de los frutos desde
que le fue entregado el bien. No obstante, esta regla no puede considerarse absoluta, pues en realidad
el hito que marca el momento desde el que se deben los frutos es aquel a partir del cual se ha probado
su mala fe, esto es, en este escenario, si tenfa conocimiento —o no podia ignorar— del vicio de nulidad
que afectaba el contrato al tiempo en que obtuvo tales frutos. Esto es asi porque el articulo 969 c. c.,
aunque sea poco mencionado en las sentencias, establece que la “buena o mala fe del poseedor se
refiere, relativamente a los frutos, al tiempo de la percepcion”.

23 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 15 de junio de 1995, M. P.: Rafael Romero Sierra, exp. n.° 4398.
En el mismo sentido, 13 de agosto de 2003, M. P.: José F. Ramirez G6mez, exp. n.° C-7010.
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al statu quo ante es considerada como una regla objetiva, que prescinde de la mala fe
o buena fe del deudor de la obligacién restitutoria. Como corolario, reiteramos, di-
cho contratante debera restituir los frutos percibidos desde que recibi6 el bien, pues
es este el momento a partir del tuvo la posibilidad de explotarlo econdmicamente.

Ademés de lo anterior, la Corte Suprema de Justicia sefiala que el factor subjetivo
—la buena fe o la mala fe— debe considerarse para otros efectos: si el contratante es de
buena fe, debe restituir inicamente los frutos percibidos; si el contratante es de mala
fe, se aplica el rasero mds estricto que permite exigir el pago de los frutos que hu-
biese podido percibir con mediana inteligencia y actividad. En sus propias palabras,
la buena fe o la mala fe “cobra importancia para la determinacién del tipo de frutos
(percibidos u obtenibles) que deben restituirse y no para la fecha a partir de la cual se
deben que, se itera, en el caso de la nulidad declarada, es desde la fecha del contrato
nulo y, en su defecto, desde la entrega o cumplimiento de la obligacién dimanante de
ese contrato, a la sazén cumplida total o parcialmente™?*.

La Corte crea una regla novedosa fundada en una interpretacién del primer inciso
del articulo 1746 c. c. y del reenvio que realiza el segundo inciso a las reglas reivin-
dicatorias —en las que el articulo 964 c. c. se refiere a los frutos—. Si se analiza bien el
articulo 964 c. c., ella se limita a indicar que la buena fe tiene como efecto permitir
la adquisicién de los frutos percibidos antes de la notificacién del auto admisorio de la
demanda por quien no puede ser considerado propietario del bien —en el escenario de
la nulidad, en razén del efecto retroactivo de la nulidad—. Luego de ese hito temporal,
al contratante se le aplica el régimen del poseedor de mala fe (art. 964, inc.3.°c.c.),
es decir, debe restituir los percibidos y en todo caso los que hubiese podido percibir
con mediana diligencia.

Expresado mds claramente: ademads del efecto antes mencionado, el articulo 964
c. c. no otorga ningtn otro efecto a la buena fe antes de la notificacion del auto admi-
sorio de la demanda. En cambio, la Corte Suprema de Justicia en su interpretacion le
asigna un efecto adicional: el contratante de buena fe antes de notificacion del auto
admisorio de la demanda debe inicamente los frutos percibidos —no los obtenibles—.
Dicha regla no se encuentra en el articulo 964 c. c.

Esta regla novedosa es consecuencia de la encrucijada que quizd encontr6 la
Corte como consecuencia de haber afirmado que los frutos debian ser restituidos
desde que el contratante de buena fe recibi6 el bien. Para no equiparar completamen-
te el régimen del contratante de buena fe y de mala fe —que serfa un corolario de la
interpretacion antes mencionada—, la Corte interpretd que el contratante de buena fe
debia tinicamente los frutos efectivamente percibidos, a diferencia del contratante de
mala fe, quien debe restituir no solo los frutos percibidos, sino también aquellos que
hubiese podido percibir con mediana diligencia (obtenibles).

24 Corte Suprema de Justicia, SC5060-2016.
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B. La necesidad de una solucion previsible

La jurisprudencia oscilante de la Corte Suprema de Justicia parece provenir de las
dos visiones alternativas presentadas en la introduccién de este articulo.

La primera interpretacién conlleva la aplicacién plena de las reglas reivindica-
torias en materia de frutos. No habria diferencia en este punto entre lo que sucede
en un juicio reivindicatorio respecto del poseedor de buena fe que ha sido vencido
y lo que sucede en el escenario de nulidad contractual para el contratante —deudor
de la obligacidn restitutoria— que es considerado de buena fe. Esta tesis es sostenida
por los profesores Ospina Ferndndez y Ospina Acosta, quienes, al tratar el tema de
los efectos de la declaracion de nulidad respecto de las partes del contrato anulado,
indican que el “poseedor de buena fe no es obligado a la restitucién de los frutos
percibidos antes de la contestacién de la demanda”?. En la jurisprudencia, esta es la
tesis aplicada en la sentencia SC5513-2021 que comentamos, pero ha sido también
sostenida en otras sentencias de tiempo atras?.

La otra interpretacion, en cambio, es novedosa, creacion pretoriana, quiza de ins-
piracién doctrinal?’, que se desliga de las reglas reivindicatorias al hacer prevalecer
el primer inciso que ordena poner a las partes en la situacién en la que se encontrarian
si no hubiesen celebrado el contrato, lo cual —reiteramos— conlleva la restitucion de
los frutos percibidos desde que el contratante recibi6 el bien, independientemente de
su buena fe o mala fe. Esta tesis ha sido sostenida en sentencias que datan de varias
décadas, pero también en otras m4s recientes?s.

25 OspiNA FERNANDEZ, G. y OsPINA ACOSTA, E., Teoria general del contrato y del negocio juridico, 7"
ed., 6. reimp., Bogotd, Temis, 2019, 462. Igualmente, véase, en la doctrina chilena, ALESSANDRI, A.,
La nulidad y la rescision en el Derecho Civil chileno, Santiago de Chile, Imprenta Universitaria,
1949, 1091.

26  Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 5 de julio de 1983, M. P.: Humberto Murcia Ballén, G. J. cLxx11,
124y s. (nulidad absoluta de promesa de permuta); 16 de diciembre de 2003, M. P.: Manuel Isidro Ar-
dila, exp. 7714-01 (nulidad de contratos de adquisicién de titulos de capitalizacién); SC10326-2014,
M. P.: Arturo Solarte Rodriguez (declaracion oficiosa de nulidad absoluta de un contrato de promesa
de compraventa).

27 Enel tema de los efectos de la declaracion de nulidad de un negocio juridico, los profesores Valencia
Zeay Ortiz Monsalve ponen el ejemplo de un contrato de compraventa, para luego afirmar en cuanto
a los frutos que “A debe pagar a B los intereses del capital durante el tiempo que lo usufructud, y
B pagar el valor de los frutos que produjo la casa”, sin mencionar la necesidad de tener en cuenta
la buena fe o la mala fe de las partes. En cambio, tratdndose de las mejoras si ponen de presente la
necesidad de discriminar entre si la posesion fue de mala fe o de buena fe (VALENCIA ZEA, A. y ORTIZ
MONSALVE, A., Derecho civil, Parte general y personas, tomo 1, 18.* ed., Bogotd, Temis, 2016, 691).
Pareceria esta ser la interpretacion adoptada por la Corte Suprema de Justicia en las sentencias que
hemos mencionado.

28  Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, 15 de junio de 1995, M. P.: Rafael Romero Sierra, exp. n.° 4398
(inexistencia de un contrato de promesa de compraventa). En el mismo sentido, 13 de agosto de 2003,
M. P.: José Fernando Ramirez Gémez, exp. n.” C-7010 (nulidad absoluta de contrato de promesa de
cesion de derechos hereditarios); SC5060-2016, M. P.: Jesids Vall de Rutén Ruiz (nulidad absoluta
de un contrato de promesa de permuta).
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Esta dltima tesis de envuelve, sin embargo, dificultades de indole probatorio. En
la interpretacion tradicional del articulo 1746 c. c., el poseedor de buena fe queda
exonerado del pago de los frutos percibidos antes de la notificacion del auto admiso-
rio de la demanda de la demanda; luego de ese hito temporal, el contratante queda so-
metido al régimen del poseedor de mala fe: debe no solo los frutos que efectivamente
percibid, sino también los que hubiese podido percibir con mediana inteligencia y
actividad —frutos obtenibles—. Si no hay prueba de que percibi6 frutos, el legislador
facilita la actividad del acreedor, quien puede reclamar aquellos frutos que hubiese
podido percibir cualquier persona con mediana diligencia. En general, no habra di-
ficultad, pues bastard aportar un dictamen pericial que sefiale los frutos que podrian
haberse obtenido a través de una explotacién corriente del bien.

En cambio, bajo la segunda tesis, de su propia creacion, la Corte sefiala que el
poseedor de buena fe debe los frutos efectivamente percibidos. No obstante, es posi-
ble que el contratante nunca haya explotado el bien o que sea harto dificil aportar la
prueba de que se obtuvieron frutos o el monto de los obtenidos, situaciones alrededor
de las cuales se plantean varios interrogantes: ;no habria lugar a ninguna condena?,
(deberia aplicarse el criterio de los frutos obtenibles con mediana inteligencia y acti-
vidad? Pareciera que esta tiltima opcién debiera descartarse, pues implicaria asimilar
plenamente el régimen del contratante de buena fe al de mala fe. Asi pues, en estos
casos se identifica una dificultad mayuscula, ya que no existe un criterio suceddneo
de facil aplicacién, como si existe tratdndose del poseedor de mala fe —quien deben
en toda hipdtesis al menos los frutos que hubiesen podido percibirse con mediana
diligencia (art. 964, inc. 1.°c. c.).

Conclusion

Las restituciones consecutivas a la ineficacia del contrato y, en particular, a su nuli-
dad, siguen siendo un tema intrincado en algunos puntos, como los dos identificados
en la sentencia SC5513 de 2021. Especialmente, la remision que realiza el inciso 2.°
del articulo 1746 c. c. a las reglas reivindicatorias suscita dudas sustanciales. Sin en-
trar de lleno en la interpretacién de dicho articulo, los dos puntos acd tratados relati-
vos podrian ser precisados por la Corte Suprema de Justicia en sentencias venideras.

Por un lado, a pesar del reenvio normativo del inciso 2.° del articulo 1746 c. c.
—el cual emplea los términos “posesion de buena fe o mala fe de las partes”—, debe-
ria distinguirse mds claramente, desde punto de vista terminolégico, la posesion del
poseedor que es sujeto pasivo de una accidn reivindicatoria de aquella relaciéon ma-
terial del excontratante respecto del bien que debe restituir como consecuencia de la
declaracion de nulidad de su contrato. Incluso, el término posesion —asi se la califique
de contractual o negocial- es equivoco en los casos como el que estudia la sentencia,
puesto que —salvo cldusula expresa en contrario— la entrega en virtud de una promesa
de compraventa no envuelve la transmision de la posesion al promitente comprador,
sino la mera tenencia, y el pronunciamiento de la nulidad no puede bastar para afirmar
la mutacién instantdnea de esa mera tenencia en posesion.
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Por otro lado, en punto de la restitucién de frutos, la Corte Suprema de Justicia
ha oscilado entre dos tesis en cuanto al momento desde el cual se cuentan los frutos
que deben ser restituidos por el contratante considerado de buena fe. Los frutos tienen
una significacién econémica marcada en los escenarios restitutorios consecutivos a
la declaracion de la nulidad de un contrato y la aplicacion de una u otra tesis tiene
entonces implicaciones en el monto de la condena para el deudor de dicha obligacién
restitutoria. Por eso, dicha dubitacién jurisprudencial deberia ser resuelta para que
impere una tesis de manera definitiva.

Si en sus sentencias venideras la Corte Suprema de Justicia decidiera arrojar
luces esclarecedoras sobre estos dos puntos, podria restar opacidad el tema de las
restituciones que siguen a la ineficacia contractual.
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