OBLIGACIONES ALTERNATIVAS

NORMAS APLICABLES

Código Civil

“ART. 1556.—Obligación alternativa es aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que la ejecución de una de ellas exonera de la ejecución de las otras.”

“ART. 1557.—Para que el deudor quede libre, debe pagar o ejecutar en su totalidad una de las cosas que alternativamente deba; y no puede obligar al acreedor a que acepte parte de una y parte de otra.

La elección es del deudor, a menos que se haya pactado lo contrario.”

“ART. 1558.—Siendo la elección del deudor, no puede el acreedor demandar determinadamente una de las cosas debidas, sino bajo la alternativa en que se le deben.”

“ART. 1559.—Si la elección es del deudor, está a su arbitrio enajenar o destruir cualquiera de las cosas que alternativamente debe mientras subsista una de ellas.

Pero si la elección es del acreedor, y alguna de las cosas que alternativamente se le deben perece por culpa del deudor, podrá el acreedor, a su arbitrio, pedir el precio de esta cosa y la indemnización de per-juicios, o cualquiera de las cosas restantes.”

“ART. 1560.—Si una de las cosas alternativamente prometidas no podía ser objeto de la obligación o llega a destruirse, subsiste la obligación alternativa de las otras; y si una sola resta, el deudor es obligado a ella.”

“ART. 1561.—Si perecen todas las cosas comprendidas en la obligación alternativa, sin culpa del deudor, se extingue la obligación.

Si con culpa del deudor, estará obligado al precio de cualquiera de las cosas que elija, cuando la elección es suya; o al precio de cualquiera de las cosas que el acreedor elija, cuando es del acreedor la elección.”

Autor No.1, Tomo  7, pág. 361

“Obligación alternativa es aquella que tiene por objeto dos o más prestaciones que se deben en tales condiciones que el deudor queda totalmente liberado si cumple solamente una de ellas.”

“La finalidad práctica  de la obligación alternativa consiste en dar al acreedor mayores posibilidades de ser satisfecho, ya que la desaparición de uno de los objetos no extingue la obligación. Por tanto, tal como la solidaridad pasiva, constituye una garantía del pago.”

“En principio la elección corresponde al deudor.”

Autor No.4, Tomo 6, Pág. 136

“ Obligación alternativa es aquella por la cual se deben varias cosas, de la manera que la ejecución de una de ellas exonera de la ejecución de las otras.  La palabra ejecución que emplea este artículo no es propia, porque puede creerse que indica que la obligación alternativa es de hacer. En vez de hablar de la ejecución de una cosa, ha debido decirse prestación o pago de una cosa como se ve en el artículo 1557.

Es de la esencia de una obligación alternativa que tenga por objeto dar o hacer por lo menos dos cosas, de tal manera que si una de éstas no puede ser objeto de las obligación o se destruye quedando una sola cosa, la obligación necesariamente tiene que ser pura y simple.”

Efectos:  es de la esencia de ésta que de mas de una cosa debida, se satisfaga la obligación pagando una de ellas, o quizá mas de una de ellas, pues no vemos inconveniente para que en la obligación alternativa de las varias cosas debidas, mas de una se deban conjuntamente.”

Autor No. 8. Tomo III.  Edición 1941. Pág. 126  ss

 “ La obligación alternativa es aquélla  por la cual se deben varias cosas, de tal manera que la ejecución  de ellas, exonera de la ejecución de las otras. … En este tipo de obligación, la determinación en especie se hace  al momento de  cumplirse la obligación, en contraste con las obligaciones de género, la determinación se hace en una serie  de varias cosas  indeterminadas de una clase, al paso que las obligaciones  alternativas se hace de entre varias cosas individualizadas. 

La elección de la especie que soluciona la  obligación corresponde al deudor, a menos que se pacte lo contrario. En virtud de una ficción, una vez efectuada la elección y el pago, éste tiene efecto retroactivo, en el sentido de que se supone que el objeto debido ha sido exclusivamente el elegido para cumplir la obligación; por lo tanto: 

a. El deudor se libera de su obligación entregando íntegramente el objeto que elija.

b. El acreedor no puede demandar determinadamente uno de  los dos objetos, porque la elección es del deudor.

c. La obligación de entregar y conservar la cosa sólo se va a referir y aplicar  en la cosa que el deudor elija para cumplir su obligación. Entonces, el deudor puede enajenar o destruir las demás especies.

d. No se extingue la obligación por la pérdida de una de las cosas debidas, siempre  que se conserve otra con la cual servirla.

Cuando la elección es del acreedor, caso excepcional: 

a. El acreedor puede demandar cualquiera de  los objetos debidos.

b. El deudor cumplirá  con su obligación entregando el objeto que el acreedor reclame.

c. El deber de conservar la cosa sólo se va a referir  a la especie que elija el acreedor; pero como el deudor no sabe cuál va a elegir, deberá por prudencia,  conservar todos los objetos.”

Autor No. 12, Pág. 137.

“una obligación alternativa es aquella por la cual alguien se obliga a dar o hacer varias cosas, con la carga de que el pago de una de esas cosas le absolverá de todas las demás.”

Autor No.13, Tomo I, pág. 316-319

La legislación Chilena “las define como aquellas por las cuales se deben varias cosas, de tal manera que la ejecución de una de ellas exonera de la ejecución de las otras. De ahí su nombre, pues hay una elección del objeto de la obligación, o una cosa o la otra. Hay varias prestaciones debidas, pero al deudor le basta el cumplimiento de una de ellas para extinguir la obligación, como si me obligo con una persona a entregarle o un automóvil, o una propiedad raíz o $500.000.”

“Lo que caracteriza estas obligaciones es el uso de la conjunción disyuntiva ‘o’; si se usara la acumulativa ‘y’, todas las cosas se deberían, y serían varias las obligaciones o una de objeto múltiple, según lo expuesto anteriormente.”

“Presenta las siguientes características:

1. La elección es por regla general del deudor, pero puede corresponder al acreedor.”

2. Los objetos se deben bajo la condición de que sean elegidos para el pago.

3. La obligación será mueble o inmueble, según lo sea el objeto que se determine para el pago.

4. El deudor debe pagar enteramente con una de las cosas debidas.

1. No es indispensable que las cosas debidas sean equivalentes, pues la ley no lo exige.”

Autor No. 14, Tomo III, pág. 12, 13.

"Obligación alternativa es aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que la ejecución de una de ellas exonera de la ejecución de las otras" (C.C., art. 1556). 


"Para que el deudor cumpla su obligación debe pagar o ejecutar en su totalidad una de las prestaciones alternativamente debidas, y no puede obligar al acreedor a que acepte parte de una o de otra (C.C., art. 1447, párr. 1°).


Corresponde al deudor la opción de escoger la prestación con la que ha de cumplirse la obligación, salvo que en el contrato se haya estipulado que corresponde al acreedor o a un tercero (C.C., art. 1557, párr. 2°)."


"Las obligaciones alternativas no son obligaciones condicionales, pues no entrañan incertidumbre alguna acerca de la existencia de la obligación, sino que solo dejan en duda la prestación que ha de efectuarse entre las varias previstas"
Autor No.16, Pág.60

“ Obligación alternativa es aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que la ejecución  de una de ellas exonera de la ejecución de las otras.  El fenómeno implica, pluralidad de obligaciones: hay tantas cuantos objetos se deban. Pero es voluntad de las partes que, al elegirse una sola de tales obligaciones como la única que debe cumplirse ,  queden excluidas  todas las demás, las cuales, por virtud de la elección , no tienen ya mas valor y eficacia.”

Autor No. 17, Tomo I, págs. 52 y ss.

“La obligación puede recaer sobre varias prestaciones, de tal modo que baste con hacer efectiva una de ellas. Estas obligaciones con contenido disyuntivo llámanse alternativas cuando queda a la voluntad del acreedor o del deudor (o bien de un tercero) el decidir cuál de las varias prestaciones se ha de realizar.”

(...) “Las obligaciones alternativas no son obligaciones condicionales, pues o entrañan incertidumbre alguna acerca de la existencia de una obligación, sino que sólo dejan en la duda la prestación que ha de efectuarse entre las varias previstas. Es decir, que, al igual que las obligaciones genéricas, tienen un contenido indeterminado, ya que son varios los objetos que se ofrecen como posibles prestaciones para el pago. Pero, mientras que las obligaciones genéricas recaen sobre todos los objetos lícitos integrantes de un género, las varias prestaciones alternativamente adeudadas pueden ser de la más diversa especie y pertenecer a diferentes géneros: dinero, servicios, etc.”

Autor No. 22, pág. 956

“La alternatividad es la forma que implica un objeto múltiple en una obligación, sea homogéneo o heterogéneo.”

“El efecto de que ese efecto sea múltiple, es que el deudor cumple con realizar una de las prestaciones que forman ese objeto plural.”

“En otra forma expresado, una obligación es alternativa cuando de su objeto que es plural o múltiple, homogéneo o heterogéneo, el deudor solo debe dar una de las prestaciones que forman ese objeto plural.”

Autor No. 24, págs. 130-134.

Requisitos de las obligaciones alternativas: “El primer requisito es que se trate de una obligación suyo objeto sea plural o compuesto.”

“El segundo requisito se refiere al rango de cada una de las prestaciones. Esto quiere decir que todas son independientes entre sí, lo cual trae como consecuencia distintas situaciones.

1) Si una de las prestaciones no puede ser objeto de la obligación o se ha hecho de cumplimiento imposible, se debe realizar la otra prestación.

2) Sólo después de la elección se considerará el objeto como divisible o indivisible, si las prestaciones son de distinta naturaleza.”

“El tercer requisito es la posibilidad de elección entre las distintas prestaciones que componen el objeto plural. Dicha elección puede realizarla el deudor, el acreedor o bien un tercero. La persona elegida para optar surgirá de la autonomía de la voluntad. Una vez realizada la elección la obligación se concretará en el cumplimiento en esa prestación.”

Autor No. 25, Pág. 149

 “ Dice que es aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que la ejecución de una de ellas, exonera de la ejecución de la otra.  

Requisitos:  son dos: la previsión de dos o mas prestaciones y la ejecución de solo una de ellas para extinguir la obligación. Las cosas pueden ser de la misma naturaleza o de una diferente. Hay obligación alternativa si deberá entregarse la casa 1 o la casa 2 de una población, o un automóvil o un pasaje a Europa.  (...) El segundo requisito característico de la obligación alternativa es que su cumplimiento exige  la ejecución de una de las prestaciones. La elección del objeto, la determinación con cual de los deducidos se paga o se pagará la obligación recibe el nombre técnico de concentración.”

Autor No.  27.Pág. 162 ss: 

“  Las obligaciones compuestas pueden ser conjuntivas, alternativas  o facultativas. … Una obligación es alternativa cuando todas las prestaciones  entran en la obligación pero una sola  en la ejecución o pago; la cosa unitaria que solucione la obligación deberá darse al acreedor  como en las simples, toda y no por partes. Existe incertidumbre  respecto del objeto de la solución, el acreedor no puede exigir  el pago de todas las cosas, y está obligado a  aceptar  una de las que elige el deudor, - a menos que se  haya pactado que esa opción no le pertenece.- no pudiendo el acreedor demandar el pago de una cosa determinada dentro de las alternativas. Existe indivisibilidad de ejecución  y en sus consecuencias.” … “Las cosas  alternativamente prometidas deben ser posibles al momento de celebrarse el contrato, pues para que exista la  pluralidad de  prestaciones requeridas en una obligación alternativa, es necesario que todas, o a lo menos dos de ellas existan, que sean lícitas y posibles.”

Autor No. 28, pág. 264.

"Obligación alternativa es aquella que tiene por objeto varias prestaciones, de manera que la ejecución de una de ellas exonera al deudor de la ejecución de las otras. La definición que trae el art. 1556 del Código Civil sugiere la idea de que la obligación alternativa ha de versar siempre sobre "cosas". Más esto no es así: puede tener por objeto varios hechos, varias daciones o varias abstenciones, y hasta una combinación de unos y otras. Así, es alternativa la obligación en cuya virtud una persona debe dar a otra un caballo o permitirle el uso de una casa durante cierto tiempo. Lo que caracteriza la obligación alternativa es el tener dos o más objetos debidos y el extinguirse mediante el pago de uno solo de ellos; varias prestaciones figuran in obligatione, pero solamente una entra in solutione."

Autor No.29, Tomo I, pág. 167

“ Existe obligación alternativa cuando se debe varias prestaciones, de forma que, no habiendo sido valoradas con criterio homogéneo por las partes, sino diversamente, solo un de ellas ha de ser cumplida, bien por elección del acreedor o del deudor. En forma análoga a lo que ocurre en el caso de obligación genérica,  la prestación es en principio relativamente indeterminada;  pero lo adeudado no es cualquier objeto de los que integran la prestación y de la calidad general, sino uno de los varios objetos ya determinados.”

Autor No. 31, págs. 104-108.

“Lo que en la alternativa ocurre es que una de las partes, generalmente el deudor, elige una de las varias prestaciones entre las que puede escoger y la cumple. Elegida una de las prestaciones, o de los objetos pues se impone la tesis unitaria, debe cumplirse en su totalidad. Puede decirse que en la alternativa hay varias obligaciones potenciales entre los mismos sujetos. (...)

“La fuente por excelencia de las obligaciones alternativas es el contrato. Además en él se establece la alternativa y las reglas a que queda sometida, particularmente la regla sobre a quién corresponde la escogencia.”

Autor No. 36, Tomo  2, pág. 157

“La obligación es alternativa cuando han sido previstas diversas prestaciones, pero en forma disyuntiva, de manera que el deudor deberá cumplir solamente una de ellas.”

“Por hipótesis, la obligación alternativa implica que a una de las partes se le concede la facultad de elegir una entre diversas prestaciones previstas en la  obligación sin necesidad de un nuevo acuerdo, puesto que si así no fuere nos encontraríamos en presencia de un supuesto de indeterminación de la obligación y, por consiguiente, la falta de  obligación válida.”

“La elección entre diversas prestaciones previstas puede ser un poder del deudor o del acreedor. La elección es un poder dirigido a producir una mutación jurídica, en cuanto su actuación transforma una obligación con un contenido no completamente determinado en otro determinado.” 

Autor No. 39, Pág. 141

“ La esencia de las obligaciones alternativas radica en que el objeto está integrado por un contenido disyuntivo. (...) las obligaciones alternativas constituyen otro claro exponente de obligaciones afectadas por una relativa indeterminación del objeto.  Este se halla integrado por la concurrencia alternativa de varias prestaciones posibles. Inicialmente se sabe cuales son en concreto tales prestaciones, pero como la obligación no se cumple a través de todas conjuntamente, sino mediante una sola, de ahí que el propio objeto adolezca de una incertidumbre provisional, de una falta de absoluta determinación.
Autor No. 40

Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Civil

Magistrado Ponente: Dr. Javier Tamayo Jaramillo

Fecha: Marzo 7 de 1996

No. de Rad.: S-016-96

Como quiera que en la sentencia de casación se analizaron a espacio los elementos axiológicos de la acción reivindicatoria, así como las excepciones, la Corte se encuentra relevada de volver sobre tales temas, y en consecuencia se limitará a proveer lo referente a las prestaciones mutuas.

1. En cuanto toca con tal materia, los demandados se deben considerar como poseedores de buena fe, habida cuenta que como quiera que existe una presunción general al respecto (artículo 769 del C.C.), el demandante tenía la carga de probar la mala fe del poseedor inicial, señor JULIO VICENTE ORTIZ COBOS y de sus herederos, lo cual no hizo, puesto que no presentó ninguna prueba al respecto, sino que se limitó a afirmar en la demanda: "...el señor JULIO VICENTE ORTIZ COBOS entró a poseer el inmueble, de mala fe, pues lo hizo sin justo título y en forma abusiva...", afirmación que aparece huérfana de prueba, pues el demandante ni siquiera indicó en qué consistía la "forma abusiva" y, por lo tanto resulta insuficiente para deducir la condición mencionada, ya que la jurisprudencia tiene decantado que la falta de título no es indicativa necesariamente de dicha condición, pues aún sin tenerlo se puede ser poseedor de buena fe.

2. Así las cosas, siendo los demandados poseedores de buena fe, no están obligados a la restitución de los frutos percibidos antes de la notificación del auto admisorio de la demanda y en cuanto a los percibidos después, lo están respecto de no solamente los realmente percibidos, sino, también de los que el dueño hubiese podido percibir con mediana inteligencia y actividad, y en el evento que tales frutos no existan a la fecha de la condena, deben el valor que tenían o hubieren tenido al tiempo de la percepción (artículo 964 del C.C.).

3. En el asunto sub judice, únicamente se adeudarían por concepto de frutos civiles, cánones de arrendamiento, para cuya tasación esta Corporación decretó oficiosamente un peritaje, el cual una vez practicado (fls. 179 al 192) y ampliado a instancia de la Corte (fls. 202 al 206), fue objetado por error grave, por la parte demandada (fls. 208 al 211), con fundamento en las siguientes razones:

3.1. En primer lugar se objetó dicho trabajo por haberse incluído dentro de los frutos civiles los cánones de arrendamiento de dos (2) locales, desde la fecha en que los demandados ocupan el inmueble -1o. de diciembre de 1959-, pese a que uno de ellos a la época de la experticia apenas tenía cuatro meses de construído, y a que el otro no estaba en posesión material de los demandados, "aproximadamente" desde el año de 1980, época para la cual se posesionó del mismo el señor PEDRO PABLO MORENO, quien posteriormente se lo cedió a la señora HILDA MORENO DE GUTIERREZ "hacia el año de 1990", y esta última, a su vez, se lo arrendó a LUIS UBALDO OLIVEROS.

3.2. En segundo lugar se objeta la experticia, por cuanto, según el apoderado de los demandados, se están computando doblemente los cánones de arrendamiento de 138 meses, ya que en el primer cuadro se incluyeron la totalidad de los frutos civiles, es decir desde la fecha en que el demandado entró en posesión (diciembre 1o. de 1959) hasta la de la experticia (junio 30 de 1994), y, en el segundo, se tasaron a partir de la fecha de la notificación del auto admisorio de la demanda (diciembre 18 de 1992). Según el objetante, deben liquidarse de la siguiente manera: "desde el 1o. de diciembre de 1959 al año de 1982, posteriormente (sic) o a continuación desde el 1o. de Enero de 1983 al 30 de junio de 1994".

3.3. En tercer lugar se achaca error grave a los expertos por haber calculado los frutos civiles incluyendo los que se derivan de las mejoras efectuadas al inmueble por los demandados antes de la presentación de la demanda, pues según el apoderado de éstos no vale lo mismo el arriendo de un lote que el de una bodega y unos locales comerciales.

3.4. Finalmente se afirma que incurrieron en error los peritos al determinar el incremento de los cánones de arrendamiento con base en el porcentaje de inflación anual, y sin haber tenido en cuenta factores tales como: calidad y antiguedad de la construcción, ubicación, comercialización y servicios públicos del inmueble, además que según el inconforme: "...no se establece con base en que estadísticas o estudio de propiedad raíz se pudo fijar el valor de los cánones de los años 1959 y subsiguientes, más grave aún es el error del dictamen cuando establece el valor de los locales 'NORORIENTAL, SURORIENTAL, MEZZANINE, BODEGA' cuando el inmueble (lote) careció entre los años de 1959 y 1968 de construcción alguna".

4. Surtido el traslado de la anterior objeción, el mismo fue descorrido por la apoderada del demandante, mediante escrito visible a folios 212 y subsiguientes de este cuaderno, en el que se solicitó en primer lugar, que se rechazara la objeción, por cuanto el objetante no había dado cumplimiento a lo previsto en el inciso 2o. del artículo 239 del C. de P.C.; y en segundo lugar, se refirió a la objeción de la siguiente manera:

4.1. En cuanto al primer reparo afirmó que efectivamente el local nororiental había sido construído hacía algunos meses por el Ingeniero RENE FERNANDO LOPEZ y que en consecuencia los demandados adeudaban por concepto de ese inmueble solamente la suma de cuatrocientos mil pesos ($400.000.oo), y que en lo que respecta al local suroriental, era cierto que desde el año de 1980, aproximadamente, se posesionó del mismo el señor PEDRO PABLO MORENO, y que por lo tanto desde dicha época los demandados no estaban obligados a pagar los frutos a los demandantes por tal concepto.

4.2. En lo referente al segundo reparo, dijo que no lo aceptaba, pues los peritos no contabilizaron doblemente los frutos, sino que hicieron distintas apreciaciones de acuerdo con lo mandado por esta Corporación, es decir que se tasaron unos frutos desde la ocupación del inmueble por parte de los demandados y otros desde la notificación de la demanda, a fin de conocer los distintos valores, lo que resulta necesario para la orden de restitución frente a la buena fe o mala fe de los demandados.

4.3. En lo que hace relación a los otros hechos que sirvieron de sustento a la objeción, manifestó que se oponía ya que se refieren a la metodología empleada por los peritos, mas no a apreciaciones erradas de los mismos.

5. Dentro de la oportunidad legal la Corte ordenó la práctica de las pruebas solicitadas por la parte objetante (fls. 215 al 217), las que no se pudieron obtener por razones ajenas a esta Corporación como consta a folios 218 y 220 de este cuaderno.

6. Posteriormente se dispuso que los peritos ampliaran el dictamen inicialmente presentado, teniendo en cuenta los hechos aceptados por la apoderada de la parte demandante al descorrer el traslado de la objeción, orden que en efecto fue cumplida mediante el escrito visible a folios 229 y 230 id., en el cual los expertos descontaron del valor de los frutos civiles inicialmente tasados los cánones de arrendamiento que por concepto de los locales no adeudan los demandados, de acuerdo a lo aceptado por la misma parte demandante.

7. Para resolver la objeción se considera:

7.1. Inicialmente hay que anotar que no procede la solicitud formulada en primer término por la apoderada de la parte demandante, respecto a que se rechace de plano la objeción, habida cuenta que el objetante no cumplió con lo ordenado por el inciso 2o. del artículo 239 del C. de P.C., respecto al pago de los honorarios, ya que dicha sanción desapareció de la legislación procedimental civil, con ocasión de lo dispuesto en el artículo 1o. del Decreto 2282 de 1989, modificación No. 111.

7.2. En cuanto toca al primer aspecto de la objeción, éste no se abre paso, en atención a que, si bien es cierto, al parecer los peritos inicialmente incurrieron en algunos errores, al haber tenido en cuenta unos cánones de arrendamiento que en realidad nunca percibieron los demandados, conforme con los hechos antes anotados; también lo es, que tales yerros fueron rectificados por los expertos en la ampliación de su trabajo (fls. 229 al 230, c. Corte), corrección que se hizo con apoyo en lo manifestado por la parte actora, al descorrer el traslado de la objeción en comento.

7.3. En lo referente al segundo punto de inconformismo del objetante, se advierte sin hesitación alguna que no existe el error que se achaca a los expertos, pues no es cierto que se hubiesen contabilizado doblemente unos cánones de arrendamiento, ya que lo ocurrido fue que los auxiliares, siguiendo las instrucciones impartidas por esta Corporación en la sentencia que casó el fallo del Tribunal, al decretar la prueba de oficio, estimaron los frutos civiles (cánones de arrendamiento) a partir de cada una de las dos fechas fijadas para el efecto. Es por ello que aparecen dos cuadros distintos, y uno de ellos involucra todo el período del otro, lo que es lógico dado los mojones temporales que se tuvieron en cuenta. Naturalmente que ello no implica que al momento de hacer reconocimiento de los frutos se haga de manera doble porque el fallador en su momento escogerá y aplicará el pertinente para lo cual tendrá en cuenta como lo exige la ley, la buena o mala fe de la parte poseedora obligada a restituirlo y pagarlos. Siendo así las cosas no le asiste la razón en éste aspecto al objetante.

7.4. Respecto al tercer motivo en que se funda la objeción, tampoco existe el yerro que se le enrostra a los expertos, pues, si bien es cierto, es punto pacífico en el proceso, que cuando JULIO VICENTE ORTIZ COBOS entró en posesión del inmueble materia de la reivindicación, éste consistía en un simple lote de terreno, en el cual no había edificación alguna, y que las que existen en la actualidad fueron construídas por el causante y un inquilino, también lo es, que en virtud de la accesión dichas mejoras pasan a ser propiedad del dueño del terreno y en tal virtud los frutos civiles que éstas produzcan también son de su propiedad. En consecuencia, mal podrían haber calculado los expertos tales frutos haciendo abstracción de aquéllas, máxime cuando el poseedor de buena fe que ha sido vencido, después de la contestación de la demanda esta obligado a restituir los frutos naturales y civiles de la cosa, y no solamente los percibidos sino los que el dueño hubiera podido percibir con mediana inteligencia y actividad teniendo la cosa en su poder, y es muy razonable colegir que si el demandante hubiese tenido el predio en su poder, con una mediana inteligencia y actividad, también habría construído en él y por ende obtenido mayor rendimiento o incremento de los frutos civiles. Además, no puede perderse de vista que al poseedor se le reconocen y pagan las mejoras plantadas en el lote por su valor actual y no el de la época o fecha de su construcción, lo que fatalmente restablece el equilibrio y equidad de las prestaciones. Luego por éste aspecto tampoco se abre paso la objeción.

7.5. En cuanto al último punto en que se funda la objeción, el inconforme simplemente se limitó a anteponer su criterio al de los expertos, respecto al método utilizado por éstos para hacer su trabajo, pero no presentó ni solicitó prueba alguna, que ponga en evidencia la existencia de un error grave.

En lo que respecta al valor de los cánones de arrendamiento calculados entre los años de 1959 a 1968, pese a que en el lote no existía ninguna construcción para dicha época, si bien es cierto que al parecer existe el error, el mismo resulta intrascendente puesto que para proferir la condena, no es necesario tener en cuenta para nada dicha parte del trabajo, por la potísima razón de que la restitución solamente se le impondrá al poseedor, quien es de buena fe, a partir del 18 de diciembre de 1982, esto es desde la notificación del auto admisorio del libelo introductor.

Por lo tanto la Corte acogerá el dictamen en mención, según el cual los demandados, por ser poseedores de buena fe adeudan a los demandantes, por concepto de frutos civiles, durante el período comprendido entre la notificación del auto admisorio de la demanda (18 de diciembre de 1982), hasta la fecha que se terminó de elaborar la experticia (30 de junio de 1994), la suma de sesenta y seis millones seiscientos cuarenta mil pesos ($66.640.000.oo). A dicha cantidad hay que agregarle la de tres millones cuatrocientos ochenta mil pesos ($3.480.000.oo), que corresponde al valor de los frutos civiles del segundo semestre de 1994, los cuales fueron calculados siguiendo el mismo sistema de los peritos, y el valor de los cánones correspondientes a los doce meses de 1995, para cuyo efecto se debe tomar el valor de los de 1994 e incrementarlos con el índice de inflación, conforme al sistema señalado por los expertos, y así sucesivamente hasta la fecha en que se efectúe el pago.

8. En lo que respecta al reconocimiento de las mejoras, según el artículo 966 del C.C. el poseedor de buena fe, vencido, tiene derecho a que se le abonen las útiles, hechas antes de la contestación de la demanda, entendiendo por tales las que han aumentado el valor venal de la cosa.

En el asunto sub judice, aparecen probadas como mejoras útiles las construcciones plantadas en el lote objeto de la reivindicación, consistentes en una bodega, dos locales, uno nor-oriental y otro sur-oriental y una oficina construída en el mezzanine que se encuentra sobre este último local. Ahora bien, no todas estas construcciones fueron efectuadas por los demandados, pues según lo declararon RODOLFO GIACOMETTO DEL REAL y JAIME CUERVO SARMIENTO (fls. 75 y 78, c.1) y lo dictaminaron los expertos en su trabajo (fls. 187 al 191, c. Corte), las mejoras plantadas por el señor JULIO VICENTE ORTIZ COBOS, están constituídas por la bodega y el local sur-oriental, puesto que el local nor-oriental y la oficina que se encuentra ubicada en el mezzanine del local sur-oriental, fueron hechas por el ingeniero FERNANDO LOPEZ, quien no es parte en este proceso, punto que no fue discutido por la parte demandante, y, en consecuencia, como se dijo con antelación se considera pacífico.

Por lo tanto, como los demandados son de buena fe, tienen derecho a que se les reconozca el valor de la bodega y del local sur-oriental, ya que tales mejoras son útiles y fueron plantadas antes de la notificación del auto admisorio de la demanda, como que se hicieron en vida del señor JULIO VICENTE ORTIZ COBOS.

Al efecto hay que anotar que, pese a que el principio general es que la condena debe hacerse en concreto (artículo 307 del C. de P.C.), toda vez que según el inciso 3o. del artículo 966 del C.C., el reivindicador tiene la facultad de elegir "entre el pago de lo que valgan, al tiempo de la restitución, las obras en que consisten las mejoras, o el pago de lo que en virtud de dichas mejoras valiere más la cosa en dicho tiempo", la Corte ha precisado que, como quiera, que se trata de una obligación alternativa, según la cual el reivindicante puede optar por uno u otro de los valores mencionados, se debe tramitar un incidente, como excepción a la regla general, con posterioridad al fallo, en los términos del artículo 339 del C. de P.C., pues, solo así, el demandante puede hacer uso de la facultad que le otorga la ley sustantiva.

En este orden de ideas, se condenará al demandante a abonarle a los demandados, de la manera alternativa prevista por la ley, el valor de las mejoras señaladas, cuya cuantificación y elección pertinentes se tramitarán mediante el incidente previsto en el artículo 339 del C. de P.C., y se les reconocerá a los demandados el derecho de retención, hasta que se efectúe el pago de las mismas.

TEORIA DEL RIESGO EN OBLIGACIONES ALTERNATIVAS

Autor No.1, Tomo  7, Pág.. 667

“La ineficacia de la teoría de la responsabilidad subjetiva, aún estableciendo la presunción de culpas, para asegurar la indemnización de las víctimas en ciertos casos en que se estima necesaria, ha llevado a ciertos tratadistas a contraponerle una doctrina en que la culpa no es ya necesaria para la existencia de la responsabilidad. Tal es la llamada responsabilidad objetiva. Bajo su aspecto más sencillo consiste en eliminar la idea de culpa en la responsabilidad, admitiéndose que todo riesgo creado debe ser de cargo de la actividad que lo origina.” 

Autor No. 8. Tomo III. Pág 128-129.

 “ Según la pérdida de la cosa debida sea total o no hay que distinguir si es fortuita o por culpa del deudor. Si es fortuita, se extingue la obligación, si es culpable y la elección  es del acreedor, el deudor estará obligado a entregar  el valor de la especie elegida por el acreedor más la indemnización de perjuicios; si la elección es del deudor, pagará al acreedor el valor de la especie que él elija. Ahora, si la pérdida es parcial y fortuita subsiste la obligación mientras haya objeto con que cumplirla; si es culpable y la elección es del deudor, elegirá éste la cosa que no ha perecido, si la elección es del acreedor  puede suceder que  él elija la especie que  no ha perecido y el deudor cumple entregándola y,  que el acreedor elija  la especie perdida, estando el deudor  obligado a  pagar su valor más indemnización de perjuicios.”

Autor No. 13, Tomo II, Pág.. 983

“La Teoría del Riesgo incide precisamente en el problema señalado: extinción de una obligación por imposibilidad no imputable al deudor.”

“Al respecto hay que distinguir si hay una sola parte obligada, o lo están ambas. Lo primero ocurre normalmente en las obligaciones extracontractuales, y en las convencionales, si el contrato es unilateral.”

“En cambio, en el contrato bilateral existen prestaciones recíprocas para ambas partes; cada una es acreedor y deudor a la vez de la otra, y bien puede ocurrir que una de las obligaciones se haga imposible. Si ha habido dolo o culpa del deudor, cuya prestación se ha hecho imposible, la contraparte puede pedir la resolución del contrato y la indemnización de perjuicios, y si se le pretendiera exigir su propia prestación, podrá defenderse con la excepción del contrato no cumplido.”

“La doctrina moderna en la forma señalada y la inmensa mayoría de los autores están conscientes en que por regla general el riesgo debe estar a cargo del deudor cuya prestación se ha hecho imposible,  Porque si bien es justo que éste quede librado de responsabilidad por el caso fortuito, no es equitativo, en cambio, que la contraparte que nada recibe siga siempre obligada a cumplir su propia prestación.”

Son requisitos para que pueda aplicarse la teoría del riesgo,

1. Que se trate de un contrato bilateral.

2. Que una de las partes deje de cumplir su obligación por imposibilidad.

3. Que el incumplimiento por imposibilidad sea inimputable.

Autor No. 14, Tomo III, Pág. 376.

"Las cuestiones relativas a las relaciones entre acreedor y deudor cuando una de las obligaciones se ha hecho imposible, ha recibido el nombre de "teoría de los riesgos". Abandonando el problema de fondo, o sea que la imposibilidad absoluta no culposa es causal de la extinción de la obligación debida, los autores se preguntaron por lo efectos por los efectos o consecuencia de esta regla, y al respecto se formularon este interrogante: cuando una cosa perece, ¿quién debe sufrir la pérdida? Debe entenderse, desde luego, que la cosa que perece debe formar parte del contenido de un contrato, es decir, formar el objeto de una obligación, pues de lo contrario la respuesta es obvia: la cosas perecen para su dueño (res perit domino).

El art. 1607 prescribe que : "el riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor;...". Si bien esta solución es correcta para ciertos contratos (...) resulta absurda al aplicarla a la compraventa, según se advirtió, pues el acreedor de la cosa vendida es el comprador.

Además, el art. 1607 ensaya resolver los casos de imposibilidad absoluta de las prestaciones consistentes en entregar cuerpos ciertos; y el problema de la imposibilidad absoluta debe resolverse para toda clase de obligaciones."

Autor No.18, tomo II, Pág. 24.
Al respecto establece que “(…) la teoría de los riesgos constituye el enunciado general de la imposibilidad de ejecución de una obligación y tiene por objeto elucidar cuál de las dos partes contratantes debe soportar en definitiva y sin indemnización las consecuencias perjudiciales de esa imposibilidad de ejecución. Cuando una obligación contractual no puede ser ejecutada por razón de una circunstacia extrana a la voluntad del deudor, a consecuencia de un caso de fuerza mayor, ella se extingue; el deudor se encuentra liberado por imposibilidad de ejecución: a lo imposible nadie está obligado”.  

Autor No. 21, Tomo I. Pág. 171.

"Del significado, que podríamos llamar impropio, del riesgo que incumbe al deudor, por la naturaleza de la relación debemos distinguir netamente otro significado diferente del término riesgo, entendido esta vez en su acepción estrictamente técnica, que hace surgir un verdadero y propio problema del riesgo contractual, que puede enunciarse así: hecha imposible, por causa no imputable a ninguno de los contratantes, la satisfacción del conjunto de intereses previsto en el contrato, se trata de establecer quien de las dos partes debe sufrir el daño que de eso se deriva y, en consecuencia, perder el "commodum obligationis" en que había confiado.

Autor No. 27.Pág. 168.

 “ El problema se plantea  si se pierden las cosas en las obligaciones alternativas cuando:  a. Si hubo pérdida  total  y fortuita de lo debido se extingue la obligación,  si es total pero culpable hay que diferenciar si la elección  es del acreedor  o del deudor, si es del primero  el deudor está  obligado a entregar el valor de la especie  elegida por el acreedor y a indemnizar perjuicios; si la elección era del deudor, pagará al acreedor  el valor de la especie  que dicho deudor exija. b. Si hubo pérdida parcial y fortuita no ocurre nada, se extingue la obligación. La pérdida de la cosa está a cargo del dueño de la misma. Si la pérdida fue culpable y la elección era del deudor, elegirá éste la cosa que no ha perecido, si era la elección del acreedor , éste puede  elegir la especie que no ha perecido y libera al deudor, sí eligió la especie perecida  el deudor debe pagar  su valor más  indemnización.”

Autor No. 28, Teoría General, Págs. 576, 580.

"(...) se entiende por riesgo el detrimento patrimonial que acarrea la extinción de las obligaciones causada por el caso fortuito o fuerza mayor de que el deudor no sea responsable."

"(...) nuestro Código, siguiendo la inveterada tradición latina consagra la teoría de los riesgos, limitando su campo de acción de las obligaciones de dar o de entregar especie o cuerpo cierto, con Las siguientes determinaciones:

a) En el mencionado campo la eficacia de la teoría es general: no se reduce, por ejemplo, a la obligación del vendedor de hacer tradición y entrega de la cosa vendida, sino que abarca todas las obligaciones de dar o entregar especie o cuerpo cierto, cualesquiera que sean las fuentes de ellas y sin establecer diferencia alguna en razón de la naturaleza específica de dichas fuentes, v.gr., atendiendo a si la obligación proviene de un acto unipersonal, o de un contrato unilateral, o de un contrato bilateral, etc.

b) Si la cosa objeto de una obligación de darla o entregarla perece por caso fortuito de que el deudor no tenga que responder, la obligación se extingue; el deudor queda liberado y el acreedor soporta el riesgo (res perit creditori) (...).

c) Excepcionalmente, la comentada solución se invierte respecto de las ventas a prueba o de cosas de género que deban ser contadas, pesadas o medidas, o de Las ventas sujetas a condición suspensiva, o de la asunción por el deudor del caso fortuito, o de la venta de un conjunto de cosas de género (universitas rerum distantium), casos estos en que el riesgo es del vendedor (arts. 1604 y 1876 a 1879)."

Autor No. 30, tomo II, pág. 220 y ss.

“Las partes no han previsto en el contrato, generalmente, la ocurrencia de un caso fortuito que impida la ejecución de lo pactado, tanto considerando la obligación imposible en sí, como su repercusión en la desarmonía de la estructura contractual. Esta vicisitud del contrato, para emplear la expresión de Messineo, la trata de resolver la ley con disposiciones supletorias de la voluntad de las partes, y su fondo consiste en aplicar la equidad frente al equilibrio roto. Dicho desde otro ángulo, con la solución respectiva sobre la suerte de las obligaciones recíprocas, se trata de evitar el ahondamiento del mal, o una arbitrariedad. 

Para poder encontrarnos en el ambiente del riesgo del contrato, es preciso la reunión de ciertos elementos:

Existencia de un contrato que engendra las respectivas obligaciones contractuales, versando, una al menos, sobre especie o cuerpo cierto.

Imposibilidad sobrevenida (…).

Caso fortuito, que haya ocasionado la imposibilidad sobrevenida”.

El Autor No.establece que la solución moderna a este problema jurídico, está en que “(…) en los contratos bilaterales, cuando una prestación se convierte en fortuitamente imposible, no puede reclamarse la obligación recíproca o contraprestación, aunque ésta sea perfectamente posible”.

