CONTRATO DE ARRENDAMIENTO - Alcance

El denominado “contrato de arrendamiento” por la Corte Constitucional, debe garantizar en forma efectiva el cumplimiento de las finalidades públicas a las cuales está destinado un bien de uso público, esto es su incorporación al uso y goce de la comunidad, finalidades que, sin duda, resultan contrariadas al entregar el bien en arrendamiento, puesto que es de la esencia de dicho contrato la entrega de la cosa para el uso y goce del arrendatario durante el tiempo que dure el convenio, sin ninguna perturbación o interferencia; de allí que algunos doctrinantes sostienen que el contrato de arrendamiento “no es a la postre nada distinto a la venta temporal del uso de un bien’’.
BIENES DE USO PÚBLICO – Uso y Goce Exclusivo – Bienes Fiscales
En forma resumida, la jurisprudencia de esta Sala considera, como regla general, que los bienes de uso público no son apropiables por los particulares, ni a título de dominio ni para su uso y goce exclusivo –como acontece con el contrato de arrendamiento o el de comodato-, porque se desnaturaliza su vocación, que es servir a la comunidad. Este es el caso de las calles, las plazas, los parques, entre otros
. Sin embargo, los bienes fiscales, es decir, los que posee el Estado en las mismas condiciones en que los particulares ejercen el derecho dominio sobre los suyos, en cuanto al régimen de potestad y uso, no quedan sujetos a esta restricción, es decir, que sobre ellos el Estado puede celebrar, en principio, los mismos contratos de disposición de la propiedad o de afectación a su uso.

De manera que el hecho de celebrar un contrato cualquiera que limite la destinación natural y propia de los bienes de uso público hace que el mismo incurra en una causal de nulidad absoluta, que incluso esta Sección ha declarado de oficio en muchas ocasiones.  
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Actor: FRANCISCO JOSÉ SÁNCHEZ 
Demandado: MUNICIPIO DE EL RETIRO –ANTIOQUIA-
Referencia: ACCIÓN DE CONTROVERSIA CONTRACTUAL - SENTENCIA 
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 15 de mayo de 2.001, por el Tribunal Administrativo de Antioquia-Caldas-Chocó, Sala de Descongestión -fls. 115 a 130, cdno. ppal.-, en la que se resolvió: 

“PRIMERO: Declarar probadas las excepciones de ilegalidad e ilicitud de la prórroga por las razones expuestas en la parte motiva de este proveído.

“SEGUNDO: Negar las pretensiones de la demanda.

“TERCERO: Condenar en costas a la parte demandante, a favor de la parte demandada.” 

ANTECEDENTES

1. La demanda

El actor interpuso demanda en ejercicio de la acción contractual, contra el Municipio de El Retiro, con el fin de que se acceda a las siguientes pretensiones
: 

“Primera.- Que se declare que son nulas y sin efectos la Resolución No. 398 de diciembre 2 de 1992 y la Resolución 407 de diciembre 9 de 1992, expedidas por el Alcalde Municipal de EL RETIRO y por medio de las cuales se declaró el incumplimiento del Contrato de Arrendamiento celebrado entre el MUNICIPIO DE EL RETIRO y el señor FRANCISCO JOSE SANCHEZ GARCIA, se impuso una multa de SETECIENTOS MIL DOSCIENTOS PESOS ($700.200,oo) MONEDA LEGAL y se comisionó a la Inspección de Policía de El Retiro para llevar a cabo la restitución del bien arrendado.

“Segunda.- Que, como consecuencia de la anterior declaración se declare que el MUNICIPIO DE EL RETIRO incumplió el Contrato Administrativo de Arrendamiento celebrado con el señor FRANCISCO JOSE SANCHEZ GARCIA y sobre el kiosko [sic] municipal.

“Tercera.- Que, como consecuencia de la anterior declaración, se condene al MUNICIPIO DE EL RETIRO a indemnizar al señor FRANCISCO JOSE SANCHEZ GARCIA por todos los perjuicios, materiales y morales, ocasionados con el incumplimiento así:

“3.1.- Por el daño emergente.- Las sumas que se logren demostrar en el proceso.

“3.2. Por lucro cesante.- La [sic] sumas que se logren demostrar en el proceso y que incluirán las ganancias dejadas de percibir y que se calculan aproximadamente en DOCE MILLONES CUATROCIENTOS VEINTE MIL CUATROCIENTOS ONCE PESOS CON VEINTICINCO CENTAVOS ($12.420.411,oo) [sic].

“3.3.- Los perjuicios morales.- Hasta en una suma equivalente a un mil gramos oro, de acuerdo con la certificación que para el respecto (sic) expida el Banco de la República.

(…)

El demandante indicó que el Alcalde del Municipio de El Retiro se extralimitó en sus funciones al proferir los dos actos administrativos demandados, porque introdujo una modificación al plazo del contrato de arrendamiento celebrado. Adujo que para modificarlo unilateralmente la entidad no siguió el procedimiento establecido en el Decreto 222 de 1.983, y precisó que no era posible decretar la restitución del bien arrendado sin haberse adelantado el proceso correspondiente.

Como fundamento de las súplicas de la demanda, señaló que el municipio de El Retiro es propietario de un Kiosco situado en la plaza principal, que tiene una extensión 143,20 mts2, y se encuentra acondicionado para prestar el servicio de bar, heladería, y restaurante.

El Concejo Municipal expidió el Acuerdo No. 015 de septiembre 2 de 1.990, mediante el cual se autorizó al alcalde a firmar un contrato de arrendamiento del Kiosco, “por un plazo de dos años, con posibilidad de renovación por un año y luego por otro, a criterio de las partes, dando lugar a un contrato opcional de cuatro años”, y fijó como base mínima del canon $185.725.

El 15 de noviembre de 1.990, el alcalde celebró con el señor Francisco José Sánchez García el contrato de arrendamiento del Kiosco, a quien se le había adjudicado previa licitación. En la cláusula tercera se pactó un plazo de dos (2) años, contados a partir del primero de diciembre de 1.990, prorrogables por dos (2) años más, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo No. 15 de 1.990. Así mismo, se indicó que durante los dos primeros años el canon sería de $350.100, y en los dos años siguientes se incrementaría de manera proporcional, cada año, según “el costo de vida establecido por el DANE”.

Adicionalmente, pactaron las cláusulas de: “caducidad”, “cláusula penal por incumplimiento del contrato” y “sanción equivalente a dos mensualidades en caso de incumplimiento de alguna o algunas de las obligaciones contraídas en el contrato”.

El 20 de septiembre de 1.992, el Concejo Municipal profirió el Acuerdo No. 029, por medio del cual se modificó el Acuerdo No. 015 de 1.990, y se dispuso que el arrendamiento del Kiosco municipal saldría a licitación pública inmediatamente terminara el contrato vigente, y que no habría derecho a prórroga por ninguna circunstancia. Precisó que cada dos años se haría la licitación pública y se adjudicaría al mejor postor. 

El 2 de diciembre de 1.992, mediante la Resolución No. 398, el alcalde declaró el incumplimiento del contrato por parte del arrendatario,  pues no entregó el local al vencimiento del plazo. Dispuso hacer efectiva la sanción equivalente a setecientos mil doscientos pesos ($700.200) -correspondiente a dos mensualidades- y comisionó a la Inspección Municipal de Policía para que tan pronto quedara en firme la decisión procediera a restituir el Kiosco al Municipio.

El actor interpuso el recurso de reposición contra esta decisión, sin embargo el alcalde la confirmó, a través de la Resolución No. 407 de diciembre 9 de 1.992.

Finalmente, el 18 de diciembre de 1.992, la Inspección de Policía llevó a cabo la diligencia de lanzamiento, y desalojó el inmueble de sus enseres.

2.  Contestación de la demanda 

El Municipio aceptó unos hechos, negó otros y se opuso a las pretensiones. Además, formuló las siguientes excepciones: i) ineptitud de la demanda, por la ausencia de armonía entre la acción y las pretensiones, así como por la falta de requisitos formales y la falta de caución; ii) caducidad, pero no la sustentó; iii) pleito pendiente, porque no existía decisión de fondo en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho adelantado por el actor contra el Acuerdo 029 de septiembre 20 de 1.992; iv) legalidad, dado que el contrato de arrendamiento terminó por el cumplimiento del plazo y no por la expedición del Acuerdo 029 de 1.992; v) ilicitud de la prórroga, teniendo en cuenta que la interpretación que da el actor a la cláusula del plazo es incorrecta, porque el artículo 58 del Decreto-Ley 222 de 1983 prohibía pactar prórrogas automáticas -fls. 81 a 91, cdno. 1-.

3. Alegatos de conclusión
3.1. Alegatos de la parte actora. Insistió en los vicios de falta de competencia y en la violación a las normas analizadas en la demanda para sustentar la pretensión de nulidad de las Resoluciones No. 398 y 407 de 1.992. Asimismo, alegó en esta etapa procesal la causal de falsa motivación de los actos -fls. 122 a 128, cdno. 1-.
3.2. Alegatos del municipio. No intervino en esta etapa del proceso. 
3.3. Ministerio Público. Consideró que no se debe acceder a las pretensiones de la demanda, toda vez que no es cierto que se hubiera pactado una prórroga automática en el contrato, porque a las partes correspondía decidir este asunto en particular; en consecuencia, ante la ausencia de pronunciamiento del municipio, el actor debió entender que su voluntad era terminar el contrato, por vencimiento del plazo, no porque se expidió el Acuerdo 029 de 1.992. 

Por ende, frente a la negativa del demandante a cumplir la obligación de entregar el inmueble arrendado, indicó que la declaración de incumplimiento del contrato, para hacer efectiva la sanción prevista en la cláusula décima tercera, se ajustó al ordenamiento jurídico -fls. 130 a 136, cdno. 1-.

4. La sentencia recurrida

El tribunal declaró probadas las excepciones que denominó “de legalidad” e “ilicitud de la prórroga” y negó las pretensiones de la demanda. Además, consideró que no se modificó el plazo del contrato en virtud de la expedición del Acuerdo 029 de 1.992. Por esta razón, precisó que en virtud del incumplimiento del acuerdo, por parte de la actora, fue legítima la decisión del municipio de terminarlo, y ordenar la restitución del inmueble -fls. 115 a 130, cdno. ppal.-.

5. El recurso de apelación
Lo interpuso el señor Francisco José Sánchez García -fls. 132 y 138 a 143, cdno. ppal.-. El motivo de inconformidad consistió en indicar que para realizar el análisis de la excepción de legalidad era necesario confrontar las normas civiles y comerciales sobre la terminación del contrato de arrendamiento, puesto que éste se regía por el derecho privado, según de deduce del artículo 16 del Decreto-Ley 222 de 1.983. En su criterio, estas disposiciones conferían al arrendatario el derecho a permanecer en el inmueble. De esta manera, reiteró los argumentos expuestos en los alegatos de conclusión, e insistió en que se acceda a las pretensiones de la demanda.

6.  El trámite en esta instancia
6.1. Alegatos de las partes: El demandante lo hizo en sentido coincidente a lo manifestado a lo largo del proceso -fls. 148 y 149, cdno. ppal.-. La parte demandada no actuó en esta instancia.

6.2. El Ministerio Público solicita que se confirme la decisión, comoquiera que el municipio estaba facultado para declarar el incumplimiento del contrato, imponer la sanción prevista en la cláusula décimo tercera y ordenar la restitución del inmueble, teniendo en cuenta que no existía prórroga automática del mismo y que el actor se negó a entregar el kiosco tan pronto venció el plazo -fls. 151 a 167, cdno. ppal.-.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se advierte que la sentencia apelada será confirmada, para lo cual se expondrán las razones que conducen a ello, siendo necesario analizar: i) lo probado en el proceso, ii) advertencia previa sobre el arrendamiento de bienes de uso público y de bienes fiscales, iii) el régimen jurídico general del contrato de arrendamiento de inmuebles, en el Decreto 222 de 1983, norma que rigió el contrato sub iudice, y iv) estudio del caso concreto, al interior del cual: a) se hará una valoración probatoria suplementaria y específica, así como un análisis adicional de las normas aplicables; b) se examinará la competencia para declarar el incumplimiento de un contrato cuando ha vencido el plazo de ejecución; c) se analizará la naturaleza jurídica de las comunicaciones enviadas por el municipio al contratista y d) se retomará la discusión acerca de la potestad sancionadora de la administración y la competencia temporal para imponer las multas y cláusula penal pecuniaria.

1. Lo probado en el proceso.

a) Antes de iniciar el estudio del caso se advierte que en el proceso se encuentra demostrado que el municipio El Retiro –Antioquia- abrió una licitación pública –autorizado por el Concejo Municipal, según el Acuerdo No. 015 de 1.990 (fl. 65, cdno. 1)- cuyo objeto fue la entrega en razón de un contrato de arrendamiento del kiosco situado en la plaza principal, el cual fue adjudicado el primero de noviembre de 1.990 -fl. 2, cdno. 1-. 

A continuación, el 15 de noviembre siguiente, las partes de este proceso celebraron el contrato de arrendamiento –fls. 62 a 64, cdno. 1-, con un canon mensual de $350.100 y el plazo fue previsto de la siguiente manera:

“TERCERA. El término de duración del presente contrato será de DOS AÑOS contados a partir de el Primero (sic) de diciembre de mil novecientos noventa, Prorrogable (sic) por dos años más, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo Nro. 15 de Septiembre 2 de 1.990 (sic), así, los dos primeros años con el canon de Arrendamiento (sic) fijado en la Adjudicación (sic) o sea $350.100, el años siguiente será incrementado en el porcentaje según el costo de vida establecido por el dane a la fecha, y lo mismo al año siguiente, lo anterior a juicio de los partes.”  –fl. 62, cdno. 1-

b) Estando en ejecución el contrato, el Concejo Municipal expidió el Acuerdo No. 029 de 1.992, “por medio del cual se modifica el Acuerdo No. 015…”, y estableció que “El kiosco municipal saldrá a licitación pública inmediatamente termine el actual contrato y no habrá derecho a prórroga por ninguna circunstancia –art. 1, fl. 3, cdno. 1-.

Fue por esto que el municipio expidió el oficio No. 157 de octubre 26 de 1.992, por medio del cual le hizo saber al arrendatario que no prorrogaría el contrato, y que debía entregar el inmueble al vencimiento del plazo, es decir el 1 de diciembre de 1992. Esta comunicación se reiteró días después, mediante el oficio No. 160 de noviembre 14 de 1.992, la cual tiene constancia de recibido –fls. 5 a 7, cdno. 2-.

c) El 2 de diciembre de 1.992, mediante la Resolución No. 398, el municipio declaró el incumplimiento del contrato e hizo efectiva la sanción prevista en la cláusula trece, que estipuló una pena de $700.200 –fls. 69 a 74, cdno. 1-.

Contra esta decisión el actor interpuso el recurso de reposición, pero fue confirmada mediante la Resolución No. 407 de diciembre 9 de 1.992 –fls. 54 a 61, cdno. 1-.

d) Finalmente, el arrendatario no entregó el local comercial, y por intermedio de la Inspección de Policía se adelantó una diligencia de lanzamiento, el 18 de diciembre de 1.992, para recuperar el inmueble –fls. 75 a 76, cdno. 1-.

2. Advertencia previa respecto al contrato de arrendamiento sobre bienes de uso público y bienes fiscales

Resulta conveniente hacer una precisión previa en lo que concierne a la jurisprudencia de esta Corporación, en relación con la posibilidad de entregar en arrendamiento los bienes de uso público y los bienes fiscales, atendiendo a la circunstancia particular de que en el caso concreto llama la atención que el inmueble arrendado es el kiosco, que se encuentra ubicado en la plaza principal del municipio de El Retiro.

En forma resumida, la jurisprudencia de esta Sala considera, como regla general, que los bienes de uso público no son apropiables por los particulares, ni a título de dominio ni para su uso y goce exclusivo –como acontece con el contrato de arrendamiento o el de comodato-, porque se desnaturaliza su vocación, que es servir a la comunidad. Este es el caso de las calles, las plazas, los parques, entre otros
. Sin embargo, los bienes fiscales, es decir, los que posee el Estado en las mismas condiciones en que los particulares ejercen el derecho dominio sobre los suyos, en cuanto al régimen de potestad y uso, no quedan sujetos a esta restricción, es decir, que sobre ellos el Estado puede celebrar, en principio, los mismos contratos de disposición de la propiedad o de afectación a su uso.

De manera que el hecho de celebrar un contrato cualquiera que limite la destinación natural y propia de los bienes de uso público hace que el mismo incurra en una causal de nulidad absoluta, que incluso esta Sección ha declarado de oficio en muchas ocasiones. Así, por ejemplo, en la sentencia del 16 de febrero de 2.001 –exp. 16.596- consideró: “Consta en el caso sub judice que el 20 de diciembre de 1994 se celebró el contrato de arrendamiento N° 295/94 entre el Instituto Distrital para la Recreación y el Deporte, en calidad de arrendador, y la Sociedad Hagamos Deportes y Eventos Ltda., como arrendataria. De igual manera se encuentra probado que el Parque Olaya Herrera es un bien de uso público.  El artículo 1973 del Código Civil, la sentencia del 30 de abril de 1970 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, la doctrina nacional del profesor Cesar Gómez Estrada y del profesor José Alejandro Bonivento Fernández nos sirven de fundamento a la Sala para concluir que los bienes de uso público no son susceptibles de ser arrendados por las razones siguientes: Por disposición constitucional dichos bienes son inembargables, imprescriptibles e inalienables, vale decir, se encuentran fuera del comercio, y se caracterizan por su afectación a una finalidad pública, esto es, están destinados a ser usados y disfrutados por la comunidad, sin ninguna discriminación, en forma directa, libre, impersonal, individual o colectivamente y, en general, gratuita. Si bien el contrato de arrendamiento conlleva actos de administración y no de disposición, por cuanto quien arrienda no transfiere el dominio del bien, dicho acuerdo se caracteriza porque confiere al arrendatario el derecho de uso y goce exclusivo, el cual se encuentra amparado por la ley frente a cualquier clase de perturbación o impedimento, de conformidad con los arts. 1988, 1989 y 1990 del Código Civil. De manera que no es posible conferir a una persona el uso y goce exclusivo de un bien de uso público, porque es contrario a su propia naturaleza y finalidad, toda vez que por disposiciones constitucionales y legales, los derechos a su uso y goce pertenecen a toda la comunidad.  El denominado “contrato de arrendamiento” por la Corte Constitucional, debe garantizar en forma efectiva el cumplimiento de las finalidades públicas a las cuales está destinado un bien de uso público, esto es su incorporación al uso y goce de la comunidad, finalidades que, sin duda, resultan contrariadas al entregar el bien en arrendamiento, puesto que es de la esencia de dicho contrato la entrega de la cosa para el uso y goce del arrendatario durante el tiempo que dure el convenio, sin ninguna perturbación o interferencia; de allí que algunos doctrinantes sostienen que el contrato de arrendamiento “no es a la postre nada distinto a la venta temporal del uso de un bien”. La posibilidad de garantizar la destinación del bien a su uso común, podría realizarse a través de acuerdos celebrados entre el Estado y los particulares (como por el ejemplo el contrato de mandato o representación y administración), siempre y cuando no atenten contra la naturaleza e integridad de los bienes de uso público, sino que por el contrario su objeto sea la realización de los fines constitucional y legalmente asignados a dichos bienes. En el caso sub judice, como bien lo estimó el a quo, el contrato de arrendamiento N° 295 de diciembre 20 de 1994 del Parque Olaya Herrera de esta ciudad, suscrito entre el Instituto Distrital para la Recreación y el Deporte y la Sociedad Hagamos Deportes y Eventos Ltda., se encuentra viciado de nulidad absoluta. En efecto: Está probado que el bien inmueble, objeto del contrato, es un bien de uso público pese a lo cual, la administración lo entregó a un particular a título de arrendamiento; en virtud del pacto, el arrendatario se encuentra facultado para ejercer sus derechos civiles que emanan de su condición, esto es usar y gozar del bien sin limitaciones, perturbaciones o impedimentos. En consecuencia, es claro que el objeto del convenio es ilícito, lo cual genera nulidad absoluta del negocio jurídico, en su integridad, de conformidad con el inciso 1° del art. 44 de la ley 80 de 1993, que remite a su vez al art. 1741 del C.C.”

No obstante esta postura general, existe una excepción sobre el régimen de indisponibilidad de los bienes de uso público, que admite celebrar algunos contratos con particulares para restringir su uso: se trata de aquellos negocios o actividades que no privan a la comunidad de su uso y goce, como sucede con la concesión para la administración de un bien o servicio, e incluso con el arrendamiento del inmueble, siempre que la destinación sea compatible con la vocación del bien. Es lo que ocurre con la entrega de las vías públicas y otras infraestructuras que administran los particulares, pero con la disposición de que la comunidad acceda a ella para usufructuarlas
. 

Lo mismo aplica al contrato de arrendamiento, siempre que el bien conserve la finalidad natural, con lo cual tiene la posibilidad extraordinaria de admitir este contrato
. 
Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala encuentra que si bien el kiosco se encuentra físicamente dentro de la plaza principal del municipio, en realidad no es la plaza misma, sino un inmueble que se ubica en ella, de allí que no se trata de un bien de uso público sino de uno fiscal –un local comercial-, que por tanto admite en razón a su misma naturaleza jurídica ser arrendado para la atención al público, con el servicio de cafetería, bar y restaurante. Desde esta óptica, se despeja la duda que pudiera ofrecer la validez del contrato de arrendamiento sub iudice, y por eso procede continuar con el análisis de fondo de las pretensiones de la demanda, en los términos del recurso de apelación.

3.  Consideraciones sobre el contrato de arrendamiento de inmuebles, en vigencia del Decreto 222 de 1.983

Durante la vigencia del Decreto 222 de 1983 los contratos de las entidades estatales se clasificaron en administrativos y de derecho privado de la administración. Los primeros estaban enlistados en el artículo 16 de ese estatuto, y los segundos –regla general- eran los demás no relacionados en esa lista
 o en leyes especiales. Sin embargo, en estos últimos se podía pactar la cláusula de caducidad, caso en el cual, sin perder su naturaleza de contratos de derecho privado de la administración, se mutaba su régimen jurisdiccional, pues de ellos conocía el juez de lo contencioso administrativo
.

Del mismo modo, dicho estatuto contractual definió y reguló, en forma expresa, el régimen y contenido de varios tipos de contratos, reglas en las cuales quedaron comprendidos algunos contratos administrativos y otros de derecho privado de la administración -arts. 80 y ss.-. Entre estos últimos, se reguló en forma especial el contrato de arrendamiento -en los artículo 156 a 162-, cuya caracterización, para efectos del caso concreto, se puede hacer de la siguiente manera:

a)  Se trata de un contrato de derecho privado de la administración, pues, por no haber sido calificado por la propia ley como administrativo, se enmarca en la regla general dispuesta en el inciso 2, del artículo 16. Esta conclusión no varía porque el Decreto-ley 222 se haya ocupado en forma expresa de su regulación, toda vez que ese hecho no tiene incidencia en su naturaleza jurídica. Al respecto, se ha dicho por parte de esta Sección -sentencia de febrero 15 de 1.999, exp. 11.194-, que: 

“El Decreto ley 222 de 1983, normatividad bajo la cual celebraron el contrato de arrendamiento el demandante y la demandada, regulaba este tipo de contratos en el capítulo décimo artículos 156 a 162, pero sin que éste fuera un contrato de los clasificados como administrativos, ya que por el contrario conservaba su condición de contrato de derecho privado sujeto a las normas civiles y comerciales aplicables al mismo, salvo lo que particularmente establecía dicho Decreto en cuanto a la caducidad, caso en el cual variaba la jurisdicción para conocer de los litigios derivados del contrato.”

b)  Admite el pacto de la cláusula exorbitante de caducidad, lo cual se deduce del parágrafo del art. 17 y del art. 60
.  Esta es la posición reiterada de esta Sección, que ha dicho, a título de ejemplo, que:

“Adicionalmente, es claro para la Sala que el artículo 2035 del Código Civil no tiene aplicación respecto de los contratos de arrendamiento celebrados por la administración.  En efecto, a pesar de tratarse de contratos de derecho privado, conforme a lo establecido en el artículo 60 del Decreto 222 de 1983, la inclusión de la cláusula de caducidad permitía a aquélla ordenar la terminación del contrato y la restitución del bien arrendado, en virtud del ejercicio de este poder exorbitante, regulado en normas especiales.”  (Sentencia de septiembre 26 de 2002, exp. 12.425)
c)  En cuanto al régimen jurídico del contrato de arrendamiento, es necesario integrar varias normas para hallar la respuesta. De un lado, el inciso 2 del  art. 16 dispone que los contratos de derecho privado de la administración “... en sus efectos estarán sujetos a las normas civiles, comerciales y laborales, según la naturaleza de los mismos, salvo en lo concerniente a la caducidad.”  De otro lado, agrega el artículo 80 del Decreto 222, que los contratos que él regula  -incluye el arrendamiento, desde luego-  se rigen por ese estatuto; mientras que los demás se rigen por las normas generales o especiales vigentes para  los mismos
.  Finalmente, el artículo 156 dispone que “... Para todos los efectos legales la celebración del contrato de arrendamiento por entidades públicas, no constituye acto de comercio.”

De este conjunto de normas se desprende que el contrato de arrendamiento, en vigencia del Decreto 222, tenía un régimen especial y, por ende, diferenciado de la materia comercial, pues los artículos 80 y 156 son normas especiales que excepcionan el régimen general de este contrato. No sobra advertir que el análisis del tema, en vigencia de la Ley 80 de 1993, bien puede ser diferente, pero no es este el espacio para realizarlo. Ahora, la Sala ha precisado al respecto -sentencia de noviembre 23 de 2.000, exp. 12.925-,  que: 

“En materia del contrato de arrendamiento, en su mayoría, se rige por las normas civiles o comerciales según su caso. Se afirma mayoría porque el Decreto ley 222 de 1983 contiene algunas normas que aluden a su celebración pero para cuando la Administración celebra el contrato en calidad de arrendadora (arts. 157 a 162).”

Lo anterior permite concluir que, en materia de arrendamiento de bienes inmuebles, el Código de Comercio no se aplica, por expresa previsión del estatuto de contratación vigente hasta el año de 1.993. De este criterio uniforme e invariable durante muchos años ha sido la Sala, cuando ha manifestado -entre otras, en la sentencia de febrero de 2.005, exp. 16.000-, que:

“La Sala por su parte, ya había precisado, que el contrato de arrendamiento en el que fuera parte una entidad estatal no constituía acto de comercio. Así en la providencia de 29 de agosto de 1984, consideró que “los contratos de arrendamiento celebrados por los entes territoriales y por los establecimientos públicos no pueden constituir en forma alguna actos de comercio; con lo que se excluye la operancia en dichos convenios de las previsiones contempladas en los artículos 518 a 524 del Código de Comercio… El contrato en cuestión, además de administrativo, esta gobernado por el derecho civil” (Exp. 3918). En igual sentido se pronunció en la sentencia de 15 de febrero de 1999 (exp. 11.194) y recientemente,  en la de 29 de noviembre de 2004 (Exp. 20.190), al resolver sobre la restitución de un inmueble de propiedad de la misma entidad demandante en este proceso.”   

d)  En cuanto al plazo de los contratos de arrendamiento, disponía el Decreto 222, en norma especial que desplaza las disposiciones del derecho privado, que no podrá exceder de cinco (5) años, tratándose de bienes inmuebles
.  Implícitamente está disponiendo la norma que, al final de este plazo, los contratos se deben dar por terminados, en razón de esta particular causal de naturaleza legal. Se dijo en la providencia atrás citada que:

“Conclusión de lo anterior, es que el contrato de arrendamiento que se celebró el 10 de enero de 1991 por la Beneficencia de Cundinamarca, inicialmente con dos particulares y el cual fuera cedido posteriormente a otro (fl. 4 a 12), estaba sometido al Decreto ley 222 de 1983, normatividad bajo la cual resultaban extrañas en los contratos de esta clase -porque estaban expresamente prohibidas- las prórrogas automáticas, un término de duración superior a 5 años y la aplicación de las normas comerciales, como expresamente lo señalaban los artículos 156 y siguientes del referido Decreto.
“...”

“Conclusión de  todo lo anterior, es que no existe ninguna razón para considerar que el contrato de arrendamiento suscrito entre la Beneficencia de Cundinamarca y el señor Arturo Echeverry Holguín está  vigente, pues entre la fecha de su celebración y el presente momento, dicho contrato se ha ejecutado por el término de 14 años, lo cual es evidente que desbordó, de una parte, el contrato mismo, pues en éste se había pactado que el término de duración sería hasta el 24 de enero de 1993 y la norma legal prohibía que el contrato de arrendamiento de bien inmueble se celebrara por más de 5 años (art. 157 Decreto ley 222 de 1983). Por consiguiente, la imposibilidad de prorrogar jurídicamente el contrato, se torna en una causal más para que sea procedente la restitución del inmueble arrendado.”
En este orden de ideas, queda claro que en el Decreto 222 de 1983 existía un régimen especial para el contrato de arrendamiento de inmuebles del Estado, independientemente de que tuvieran destinación comercial.

4.  El caso concreto

4.1. Valoración probatoria específica y estudio de las normas aplicables al caso

Aplicadas las anteriores premisas al caso concreto, y en particular a las razones expuestas en el recurso de apelación, la Sala encuentra acreditado que el contrato de arrendamiento suscrito entre las partes recayó sobre el inmueble conocido como El Kiosco, situado en la plaza principal del municipio de El Retiro –Antioquia-, que tiene una extensión de 143.20 metros cuadrados, con el propósito de prestar el servicio de bar, heladería y restaurante –fl. 62, cdno. 1-. El plazo del contrato, cuyo entendimiento correcto hace parte del debate de este proceso, fue establecido en la cláusula tercera:

“TERCERA. El término de duración del presente contrato será de DOS AÑOS contados a partir de el Primero (sic) de diciembre de mil novecientos noventa, Prorrogable (sic) por dos años más, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo Nro. 15 de Septiembre 2 de 1.990 (sic), así, los dos primeros años con el canon de Arrendamiento (sic) fijado en la Adjudicación (sic) o sea $350.100, el años siguiente será incrementado en el porcentaje según el costo de vida establecido por el dane a la fecha, y lo mismo al año siguiente, lo anterior a juicio de los partes.”  –fl. 62, cdno. 1-

La parte actora considera que el plazo del contrato fue de cuatro (4) años, y que los primeros dos (2) eran prorrogables por dos (2) más; mientras que el Municipio estima que el plazo era de dos (2) años, y que a juicio de las partes se podía prorrogar, pero el municipio no lo hizo así.

Para la Sala, la posición que defiende el municipio se ajustó a las normas que rigieron el contrato, teniendo en cuenta que la jurisprudencia proferida en relación con esta clase de negocios, regidos por el Decreto 222 de 1983, ha señalado –invariable e ininterrumpidamente- que el arrendamiento de bienes inmuebles, en particular los que albergaban establecimientos de comercio, no se regían por el Código de Comercio, en atención a la normativa expresa que declaró que no se trataba de un acto mercantil –art. 156 del Decreto 222 de 1.983-, de allí que es inaplicable el derecho a la renovación que regula esa norma, como –se insiste- lo ha sostenido esta Sección en muchas ocasiones, entre ellas, la que resolvió un conflicto con similitud parcial de problemas a los del acaso sub iudice –Sección Tercera, sentencia del 10 de noviembre de 2.005. Exp. 13.920-:

“4.2.4.  En relación con el régimen jurídico aplicable al contrato de arrendamiento, se dijo ya que efectivamente las normas del Código de Comerció no le son aplicables, atendiendo a las razones expuestas en el punto anterior, criterios o conceptos que han sido constantemente reiterados por esta Sala.

“Incluso, a este respecto, dice la doctrina comercial de nuestro país que ‘Todo parece indicar que los contratos de arrendamiento celebrados por las entidades públicas sobre inmuebles no se regulan por el Código de Comercio en ningún caso.  Ante todo por no ser actos de comercio, pero lo más claro es por no albergar en ellos establecimientos mercantiles.’ (Jaime Alberto Arrubla Paucar. Contratos Mercantiles, tomo I, Ed. Diké. 7ª edición. Medellín, Pág. 480)

“Del mismo criterio es José Alejandro Bonivento Fernández, quien dice que ‘Por ningún motivo los contratos de arrendamiento celebrados por entidades públicas, constituirán actos de comercio. Es decir, excluye la aplicación de las normas previstas en el código de comercio, en los artículos 518 a 524.’ (Los principales contratos civiles y su paralelo con los comerciales.  Ed. Librería del Profesional 7ª edición. Bogotá. 1987.  Pág. 309)

“Acogiendo este criterio, la sentencia apelada debe confirmarse por este aspecto, pues, de acuerdo con lo dicho, no existe el pretendido derecho a la renovación del contrato de arrendamiento, en los términos del art. 518 del Co. de Co., ya que el artículo 156 del Decreto 222 de 1983 señaló que el contrato de arrendamiento no constituye un acto de comercio, luego la normatividad comercial no es aplicable a este contrato.

“En este orden de ideas, era perfectamente posible pactar en el contrato del año de 1993 -cláusula tercera- que la duración del mismo fuera de un año –de enero 1 a diciembre 31 de 1993- y que ‘la parte que quiera hacer cesar el arrendamiento al vencimiento del término de este contrato, deberá dar aviso en tal sentido por escrito a la otra mínimo con un (1) mes de anticipación...’  -parágrafo primero de la cláusula tercera-.

“Tal posibilidad se deriva del hecho de que el Co. de Co. no es la norma que rige este contrato, luego las causales de terminación establecidas en el art. 518 no son las aplicables a este caso, de manera que bien podía establecerse este tipo de causales convencionales; pues mal podían, por consiguiente, violar un estatuto legal que no es aplicable.  Por el contrario, el art. 157 del Decreto 222 establece que:

‘ARTICULO 157. DE LA DURACION DEL ARRENDAMIENTO. El término del contrato se pactará expresamente. Cuando se den bienes en arrendamiento dicho término no podrá exceder de dos (2) años para muebles y de cinco (5) para inmuebles, sin que haya lugar a prórrogas, salvo lo indicado a continuación.’

“De esta norma se deduce que era necesario pactar los plazos del contrato, al vencimiento de los cuales las entidades podían o no dar por terminado el contrato, sin que existiera un derecho a renovación, cuya fuente existe en el Co de Co.; pero no en el Decreto 222 de 1983.

“En este orden de ideas, las comunicaciones de la Caja de Retiro de las FFMM, que expresan la intención de dar por terminado el contrato, contemplan el ejercicio de un derecho derivado del contrato, es decir, que la demandada solicitó la entrega de local amparada en el contrato vigente para ese momento, cláusula que por demás se ajusta al Decreto 222 de 1983.

“Siendo así las cosas, y pudiendo cualquiera de las partes del contrato hacer cesar el mismo, dando aviso a la otra  -con por lo menos un mes de anterioridad a su vencimiento-, y estando probado que la administración hizo uso de esta facultad en forma adecuada, la falta de entrega del local –el 31 de diciembre de 1993- implicaba el incumplimiento del contrato, y sobre todo generaba la imposición de la caducidad del contrato, tal como se pactó en la cláusula novena, según la cual esta medida procedía por:  “2). El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones del arrendatario contempladas en el presente contrato”. Ahora, la obligación de entrega del inmueble, cuando fuere pedido, se contempló en el parágrafo primero de la cláusula tercera.

“No sobra recordar que la cláusula de caducidad era posible pactarla en los contratos de  arrendamiento regidos por el Decreto 222 de 1983, tal como quedó analizado en esta providencia, y que además en los respectivos contratos era posible que las partes adicionaran causales a las contempladas por la ley
.” (Resaltados fuera de texto)

Por estas razones, por lo menos en la materia objeto de esta controversia, la regulación del contrato sub iudice quedó circunscrita a su clausulado y al Decreto 222 de 1.983, porque es claro que no procede la remisión al Código de Comercio. En estos términos, la figura de la renovación automática del contrato –que nace por la ocupación continua del inmueble durante un término de dos años- que contiene la legislación comercial, no se puede aplicar a los contratos de arrendamientos de bienes inmuebles del Estado –en vigencia del Decreto 222 de 1.983-, además de que, en gracia de discusión, el arrendatario ni siquiera había cumplido ese término ocupando el local comercial.

No obstante, la Sala debe analizar si la cláusula tercera del contrato contempló ese derecho, o si estableció una regulación diferente. No se requieren mayores esfuerzos argumentativos para concluir que el plazo pactado no fue de cuatro (4) años sino de dos (2) –“El término de duración del presente contrato será de DOS AÑOS…”-, pues la posibilidad de prorrogar el contrato –lo que también contempló esta cláusula- no hace parte del plazo inicial –“… Prorrogable (sic) por dos años más…”-, si no que se trataba de una mera expectativa o posibilidad, y por tanto es diferente al plazo inicial. 

Sin embargo, el recurrente considera que tenía derecho a la prórroga, hasta cumplir los cuatro años potenciales que contempla la cláusula tercera, por varias razones: i) Por aplicación del estatuto mercantil, pero ya se señaló que esa posibilidad no puede apoyarse en dicha norma, porque no aplica al contrato.

ii) Porque la cláusula tercera lo dispuso; no obstante, la Sala considera que solo se estableció la posibilidad de prorrogar el negocio, lo que exigía un acuerdo de voluntades expreso para concretarlo, por un año más, y luego por otro más; pero no se logró. En efecto, al final de la cláusula se dispuso que la prórroga por dos años más se haría “…de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo Nro. 15 de Septiembre 2 de 1.990 (sic),… lo anterior a juicio de los partes.” Ese acuerdo, que recogiera el “juicio de las partes” nunca se logró, por el contrario, una parte -el municipio- no quiso la prórroga, y su voluntad era necesaria para que surgiera el derecho del arrendatario a explotar el local comercial, por un plazo adicional al inicial.

Para la Sala es importante reiterar –y que se comprenda- que el contrato no consideró la prórroga automática; de ser así se habría vulnerado el inciso sexto del art. 58 del Decreto 222 de 1.983, que proscribía un acuerdo en ese sentido: “En ningún caso podrá modificarse el objeto de los contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviere vencido, so pretexto de la celebración de contratos adicionales, ni pactarse prórrogas automáticas.” 

Esta razón es suficiente para entender que la prórroga no se incorporó a la cláusula, como una determinación a priori de las partes. De considerarse lo contrario, la Sala no tendría más opción que anularla en lo pertinente, porque violaría el art. 58 citado, de modo que ni siquiera bajo ese supuesto el actor obtendría una decisión favorable a sus pretensiones.

iii) Finalmente, el contratista considera que el Acuerdo municipal No. 15 de 1.990 le aseguraba el derecho a la prorroga del contrato, en los términos en que la misma cláusula remite a él; pero esta apreciación también es incorrecta, porque no solo el Acuerdo que autoriza al alcalde a celebrar un contrato no puede predeterminarle su contenido –ya que esa competencia pertenece al último, mientras que la del primero sólo comprende la de autorizar o no la celebración misma del negocio jurídico-, sino que el Acuerdo tampoco dispuso lo que afirma el recurrente. En efecto, el art. 2 estableció –fl. 65, cdno. 1-:

“Artículo 2. Autorizase al Alcalde Municipal para que firme el contrato respectivo de arrendamiento hasta por dos (2) años. En el mismo debe existir una cláusula donde conste que el valor final de la subasta y fijado en la adjudicación del postor, será incrementado a los dos (2) años de la adjudicación en el porcentaje según el costo de vida establecido por el Dane a la fecha, cumplidos los dos (2) años, renovándose por un (1) año y luego por el otro años a criterio de las partes y con el mismo porcentaje establecido a los dos (2) años de la adjudicación, dando lugar a ello a un contrato opcional de cuatro (4) años.” (Resaltado fuera de texto)
Pese a la discutible validez de parte de esta norma –que no interesa debatir en este proceso- lo que se advierte es que la autorización para contratar no se otorgó para celebrar un contrato con un término de cuatro (4) años sino de dos (2), con la posibilidad de prorrogarlo, “a criterio de las partes”, por dos años más. Resulta indiscutible que ni siquiera este acuerdo apoya la posición que defiende el recurrente.

En estos términos, lo que se encuentra acreditado es que el plazo del contrato fue de dos (2) años, y que el municipio podía -pero se demostró que no quiso- prorrogarlo por un tiempo mayor. De hecho, a folio 7 del cdno. 2 obra la comunicación del 26 de octubre de 1.992, remitida por el Alcalde al arrendatario, indicándole su deseo de “no continuar con el contrato de arrendamiento del kiosco municipal.” En el mismo sentido, a folio 5 del cdno. 2 obra otra comunicación, del 14 de noviembre de 1.992, remitida por el Alcalde al arrendatario, reiterándole la decisión adoptada.

En la demanda, y en otros memoriales presentados por la parte actora, se niega conocer esas comunicaciones, no obstante en el recurso de apelación se admite su existencia y conocimiento por parte del arrendatario, de manera que la Sala entiende acreditado que el municipio comunicó la decisión de no prorrogar el contrato, teniendo en cuenta que, incluso, la segunda comunicación tiene firma de recibido, que por cierto no fue objetada por la parte actora, y menos tachada de falsa. En este sentido, se expresa en el escrito de apelación: 

“¿Qué hizo la Administración? 

“EL 26 DE OCTUBRE DE 1992, envía un oficio 157 señalando que no estaba interesada en la prórroga del contrato. Y una comunicación similar el 14 de noviembre del mismo año.” –fl. 140, cdno. ppal.-

En estos términos, si la prórroga no podía ser automática –porque la ley la prohibía-; si se necesitaba de un acuerdo para que surgiera, que no se obtuvo; se concluye que el contrato de arrendamiento venció el primero de diciembre de 1.992, es decir, al cumplirse el plazo inicial pactado, y por tanto el arrendatario tenía la obligación de restituir el inmueble, en las condiciones acordadas.

No obstante, el recurrente también considera que la expedición del Acuerdo No. 29 de 1.992 incidió en la terminación del negocio jurídico, de manera que su aplicación produjo una actuación ilegal sobre el contrato de arrendamiento vigente, teniendo en cuenta que dispuso: “El kiosco municipal saldrá a licitación pública inmediatamente termine el actual contrato y no habrá derecho a prórroga…” –art. 1, fl. 17 del cdno. 2-.

Aunque las razones expresadas hasta ahora son suficientes para justificar la actuación del municipio, cabe agregar que el nuevo Acuerdo tampoco causó el daño alegado –aunque, incluso, el municipio creyera que debía acatarlo, a juzgar por la comunicación de noviembre 14 de 1.992, que lo invoca-, pues está demostrado que con base en el contrato sub iudice y en el Acuerdo No. 15 de 1.990, el ente territorial pudo terminar el contrato al vencimiento de los dos (2) años de duración, sin que fuera necesario dictar un nuevo Acuerdo para tomar esa decisión.

Por las razones expuestas, se confirmará la decisión apelada, por lo menos en lo que respecta a la legalidad de la terminación del contrato.

4.2. Competencia para declarar el incumplimiento de un contrato cuando ha vencido el plazo de ejecución

Definido lo anterior, queda por considerar el otro argumento expuesto en el recurso –y que, desde luego, tenía origen en la demanda-; se trata del cuestionamiento a la validez de las Resoluciones No. 398 de diciembre 2 de 1.992 y 407 de diciembre 9 de 1.992, expedidas por el alcalde de El Retiro, por medio de las cuales declaró el incumplimiento del contrato de arrendamiento, e hizo efectiva la sanción pactada, teniendo en cuenta que si había vencido –agrega el recurrente- la administración no podía imponer la sanción. Añadió que en el primer acto administrativo –ver demanda a fl. 35 del cdno. 1- se mencionan otros dos actos administrativos, que no conoció el arrendatario: el oficio No. 157 de octubre 26 de 1.992 y el oficio No. 160 de noviembre 14 de 1.992, que no podían producir efectos porque no se notificaron, como lo exige la ley.

4.3. Consideración previa sobre la naturaleza jurídica de las comunicaciones enviadas por el municipio al contratista

Teniendo en cuenta que el recurrente asume que además de las dos resoluciones demandadas se expidieron dos actos administrativos más, involucrados en la controversia, pero que no conoció, se debe precisar su naturaleza jurídica –aunque ya se demostró que si las conoció el arrendatario- para determinar si debieron demandarse, porque la jurisdicción de lo contencioso administrativo tiene establecido que para proferir una sentencia de fondo es requisito demandar todos los actos que se refieren a la controversia, so pena de configurarse la excepción de inepta demanda, que impide proferir sentencia de fondo
.

Para la Sala, el oficio No. 157 de octubre 26 de 1.992 y el oficio No. 160 de noviembre 14 de 1.992 –que comunicaron al arrendatario la voluntad del municipio de no prorrogar el contrato-, no son actos administrativos, sino comunicaciones simples que se cruzan las partes del contrato, por las razones que esta Sección ya ha manifestado, incluso en un caso idéntico:
“4.2.3.  También se muestra inconforme el apelante con el hecho de que el Tribunal Administrativo, en relación con la pretensión de nulidad de los oficios demandados, y que corresponden a los años de 1988, 1989, 1990, 1991, 1992, 1993 y 1994, haya estimado que no se trata de actos administrativos, y la jurisdicción contencioso administrativa no es competente para conocer de una controversia que verse sobre ellos.

“La Sala estima preciso aclarar que, efectivamente, dichos oficios no contienen actos administrativos, sino que constituyen las comunicaciones que expresan las relaciones contractuales de las partes, sin que ello los constituya en una categoría jurídica especial, como la que pretende el actor en su demanda. No obstante, también es cierto que no por ello dejan de estar sometidos a control judicial, a través de la acción contractual, ejercida en el presente caso, pues existe una diferencia importante que se debe hacer en esta materia.

“Es cierto, en principio, como lo afirma el Tribunal, que un acto que no sea administrativo no puede ser controlado judicialmente, pues lo propio de esta jurisdicción es conocer de la validez de los actos administrativos; y no de los puros y simples actos de la administración, que se expiden sin tener como fundamento el ejercicio del poder y la autoridad pública.

“Lo anterior, sin embargo, admite matices, pues tratándose de relaciones contractuales, estas bien pueden manifestarse a través típicos actos administrativos  -como los que expresan el ejercicio de los poderes exorbitantes, imponen multas, declaran un siniestro, etc.-, o a través de comunicaciones que no alcanzan a constituir actos administrativos, pero que sí exteriorizan la voluntad de la administración, en relación con el manejo y desarrollo del contrato.

“En el primer caso, lo que caracteriza al acto administrativo es la expresión del poder público y el ejercicio de la autoridad administrativa, contenida en la decisión misma; mientras que, en el segundo caso, se trata de las relaciones propias de quien es parte en un contrato, y se pronuncia sobre el desarrollo del mismo a la luz de su posición como parte del mismo, sin que el ejercicio del poder estatal caracterice su comportamiento.

“A la luz de este criterio encuentra la Sala que las comunicaciones demandadas, y que guardan relación con el contrato de arrendamiento de 1993, son las únicas de las cuales cabe hacer algún análisis de responsabilidad
, pues las que están asociadas a los contratos de arrendamiento anteriores a éste año deben sufrir la misma consecuencia de la decisión adoptada frente al contrato de 1991.

“A partir de lo dicho encuentra la Sala que efectivamente no procede el análisis de validez de dichas comunicaciones, como si tratara de actos administrativos; pero si el análisis de responsabilidad contractual, para saber si ellas violan los derechos y/o  deberes de las partes del contrato.  En este orden de ideas, el control que sobre estas comunicaciones hace la jurisdicción contenciosa no es sobre su validez, sino sobre el comportamiento contractual de las partes.

“Precisado esto, encuentra la Sala que con las comunicaciones referidas se pretende demostrar la presunta fuerza ejercida por el demandado para obtener la celebración del contrato de arrendamiento en el año de 1993, o la posible arbitrariedad al haber pedido la entrega del local comercial al contratista, al vencimiento del plazo del contrato, esto es el 31 de diciembre de 1993.

“El tema del vicio del consentimiento ha quedado analizado y resuelto anteriormente, de modo que es inútil reiterar lo dicho.

“Ahora, lo relativo a las comunicaciones que expresan la decisión de no renovar el contrato para el año de 1994, serán analizadas en el siguiente punto.” –Sección Tercera, sentencia del 10 de noviembre de 2.005. Exp. 13.920-

En estas condiciones, la Sala tendrá en cuenta las comunicaciones como la prueba de que el municipio no quiso prorrogar el contrato, y sobre esa base las controlará judicialmente.

4.4. Consideraciones generales sobre la potestad sancionadora de la administración y competencia temporal para imponer las multas y cláusula penal pecuniaria

Cabe recordar que el Estado, como forma de organización política, se ha establecido como un medio a través del cual se aseguran diversas finalidades, situación que se constata –para el caso colombiano- en el artículo 2 de la Constitución de 1991
, que consagra una pluralidad de fines de la organización estatal, pero que convergen en un común denominador: la consecución de los intereses generales. Es pues, en consideración al cumplimiento de estos propósitos, que el Estado desarrolla diversas actividades y utiliza diferentes mecanismos jurídicos, económicos, políticos y sociales de acción.

Incluso, el contrato estatal se ha erigido -desde la práctica administrativa- en uno de los mecanismos más eficientes y necesarios para alcanzar los intereses de orden general. De igual forma, la Administración ha tenido que servirse de medios e instrumentos, y que debido a las circunstancias actuales y al creciente surgimiento de funciones a su cargo le han sido otorgadas por el ordenamiento jurídico
. Uno de ellas -de gran importancia por sus efectos- es la potestad sancionadora, que es una herramienta de la administración para desarrollar sus actividades
. En relación con este aspecto, la jurisprudencia se ha referido a la potestad sancionadora de la administración, en los siguientes términos: 

“La Corte ha resaltado que la potestad sancionadora de la administración es un medio necesario para alcanzar los objetivos que ella se ha trazado en el ejercicio de sus funciones. En efecto, ‘[l]a fracción de poder estatal radicada en cabeza de la administración, se manifiesta a través de una gama de competencias o potestades específicas (de mando, ejecutiva o de gestión, reglamentaria, jurisdiccional y sancionadora), que le permiten a aquella cumplir con las finalidades que le son propias. 


(…)

“(…) se ha expresado, en forma reiterada, que i) la potestad sancionadora como potestad propia de la administración es necesaria para el adecuado cumplimiento de sus funciones y la realización de sus fines
, pues ii) permite realizar los valores del orden jurídico institucional, mediante la asignación de competencias a la administración que la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya observancia propende indudablemente a la realización de sus cometidos
 y iii) constituye un complemento de la potestad de mando, pues contribuye a asegurar el cumplimiento de las decisiones administrativas."
 (Negrilla fuera del texto)
En igual sentido, la doctrina ha señalado que la potestad sancionadora de la administración es la “(…) atribución propia de la Administración que se traduce en la posibilidad jurídica de la imposición de sanciones a los particulares y aún a los funcionarios que infringen sus disposiciones, o a sus servidores que, en el ejercicio de sus funciones, transgreden sus mandatos o desconocen sus prohibiciones.”
 

Es importante, entonces, tener presente el alcance y los fundamentos propios de la actividad punitiva de la administración, en cuanto al desarrollo de sus funciones, conforme a lo cual -para la sana ejecución de los fines propios del Estado-, y en ejercicio de funciones administrativas, la administración tiene la potestad de imponer sanciones, ya sea a los mismos funcionarios públicos o a los particulares, respetando las disposiciones legales.

En cuanto a la finalidad de la potestad sancionadora de la administración, la Corte Constitucional ha señalado que “… constituye un instrumento de autoprotección, en cuanto contribuye a preservar el orden jurídico institucional, mediante la asignación de competencias a la administración que la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya observancia contribuye indudablemente a la realización de sus cometidos.”

De acuerdo con lo anterior, la imposición de sanciones contractuales, por parte de la administración, tiene naturaleza correctiva y punitiva, pues pretende instar al obligado a cumplir los compromisos adquiridos. Al respecto ha expresado la Corte Constitucional:

“En ejercicio de la potestad administrativa sancionadora el Estado está habilitado para imponer sanciones disciplinarias y correctivas. Las primeras destinadas a reprimir las conductas desplegadas por los funcionarios y empleados por la violación de deberes, obligaciones y prohibiciones; y las segundas orientadas a sancionar las infracciones cometidas por particulares frente al desconocimiento de regulaciones, mandatos, obligaciones y limitaciones establecidas para reglar determinadas materias. En consecuencia, la inobservancia, por parte de los administrados, de ciertos mandatos, prescripciones y reglas establecidas para garantizar el buen funcionamiento de la administración y lograr una eficiente prestación del servicio, genera una actuación positiva por parte del Estado que se traduce en el ejercicio de su poder sancionador.”
 (Negrillas fuera del texto)

En este sentido, la Sala resalta la importancia histórica de la potestad sancionadora de la Administración en la actividad contractual, toda vez que en ella se sustenta la imposición de las multas, de la cláusula penal pecuniaria y de la caducidad –figuras que el legislador ha estimado necesarias para alcanzar los objetivos del Estado-. Pero, de igual forma, se recuerda que su correcto ejercicio exige observar el derecho al debido proceso, según se ha dicho en otras ocasiones. Así mismo hay que agregar, que se debe observar el principio de proporcionalidad
, en el cual se debe apoyar el servidor público, y eventualmente el juez, para imponer una sanción.

Ahora bien, el Decreto 222 de 1.983 regulaba, de manera expresa, lo concerniente a las multas y a la cláusula penal pecuniaria en los contratos de la administración. En los artículos 71 y 72 disponía la obligación de las entidades estatales –con algunas excepciones- de pactar la cláusula de multas y la penal pecuniaria y, además, confería la potestad de imponerlas directamente, luego de verificar el cumplimiento de los requisitos legales al respecto. Estos artículos, aplicables al caso concreto, prescribían:

“Artículo 71. En los contratos deberá incluirse la facultad de la entidad contratante para imponer multas en caso de mora o de incumplimiento parcial, las que deberán ser proporcionales al valor del contrato y a los perjuicios que sufra.

“Su imposición se hará mediante resolución motivada que se someterá a las normas previstas en el artículo 64 de este estatuto. 

“En los contratos de empréstito no habrá lugar a la inclusión de esta cláusula.”

“Artículo 72. En todo contrato que no fuere de empréstito, deberá estipularse una cláusula penal pecuniaria, que se hará efectiva directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento.

“La cuantía de la cláusula penal debe ser proporcional a la del contrato. 

“El valor de la cláusula penal que se haga efectiva se considerará como pago parcial pero definitivo de los perjuicios causados a la entidad contratante.”

En estas normas se destacan tres aspectos: el primero, relacionado con la obligación que expresamente impone la ley a las entidades públicas de pactar en sus contratos la cláusula de multas y la cláusula penal pecuniaria, con excepción, en ambos casos, del contrato de empréstito; en segundo lugar, son claras las normas al otorgar a las entidades públicas la potestad de imponer y hacer efectivas, de manera directa, las multas y la cláusula penal, facultad mediante la cual se espera que la administración alcance los fines propios del Estado. Finalmente, ambas normas contemplan la obligación para la entidad de aplicar estas sanciones con observancia del principio de proporcionalidad, condición que se erige en garantía frente del ejercicio de las actuaciones de la administración.

Claro está que el problema de fondo, para efectos del caso sub iudice, también radica en definir si estas mismas cláusulas eran aplicables a los contratos de derecho privado de la administración -como el de arrendamiento- o sólo a los contratos administrativos. Para la Sala no hay duda de que era posible, teniendo en cuenta que el Título VI del Decreto 222 –arts. 60 a 77-, que regula las cláusulas obligatorias que deben tener los contratos, establecía -sin distinguir entre los tipos de ellos- que:

“Art. 60. DE LAS CLÁUSULAS QUE FORZOSAMENTE DEBEN CONTENER LOS CONTRATOS. Salvo disposición en contrario, en todo contrato se estipularán las cláusulas propias o usuales conforme a su naturaleza y, además, las relativas a caducidad administrativa; sujeción de la cuantía y pagos a las apropiaciones presupuestales; garantías; multas; penal pecuniaria y renuncia a reclamación diplomática cuando a ello hubiere lugar. Así mismo en los contratos  administrativos y en los de derecho privado de la administración en que se pacte la caducidad, se incluirán como cláusulas obligatorias los principios previstos en el título IV de este estatuto.

“Siempre deberán precisarse  el objeto, la cuantía y el plazo para la ejecución completa del contrato.” (Resaltado fuera de texto)

De la lectura de esta disposición se infiere con facilidad que no se hacía distinción entre los tipos de negocios jurídicos que celebraba el Estado, para determinar en cuales se debían pactar estas cláusulas, porque señalaba con claridad que “Salvo disposición en contrario, en todo contrato…” se incluirán sus cláusulas usuales, además de las que menciona a continuación, entre ellas la multa y la cláusula penal pecuniaria. Y la verdad es que no hay que hacer mucho esfuerzo para comprender que sin importar si el contrato es administrativo o de derecho privado de la administración, la cláusula de garantías era necesaria, también la de apropiación presupuestal, y lo mismo aplica a las demás que la norma enuncia.

Ahora bien, si las multas y la cláusula penal debían incorporarse, queda claro, además, que los arts. 71 y 72 autorizaban que la entidad verificara la ocurrencia del supuesto que las constituía, mediante acto administrativo, lo que supone que el poder para declarar el incumplimiento proviene de esta ley. Ahora, la oportunidad con que contaba la entidad para hacerlo –lo que no aplica al ejercicio de los poderes exorbitantes de terminación, modificación, interpretación unilateral o caducidad- en vigencia del Decreto 222 de 1.983, no se circunscribía al plazo de vigencia del contrato, puesto que la jurisprudencia admitió hacerlo aún cuando estuviera vencido, siempre que no se hubiera liquidado. En este sentido ha expresado la Sala, muy recientemente –sentencia de mayo 25 de 2.011, exp. 18.017-:

“Definido el anterior problema, se debe considerar ahora si era posible declarar el incumplimiento del contrato, para hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria, vencido su plazo, teniendo en cuenta que BENEDAN impuso la sanción dos semanas después de vencido el término del contrato –resolución No. 392-, decisión confirmada cuatro meses después –resolución No. 811-.

“La Sala recuerda que en vigencia del Decreto-ley 222 de 1983 –aplicable al contrato sub iudice- la jurisprudencia admitió que la administración podía declarar el incumplimiento -no la caducidad- de los contratos de tracto sucesivo, después de vencido el plazo de ejecución, pero sólo para hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria, y en todo caso antes de efectuarse la liquidación del contrato, tal como se desprende del siguiente pronunciamiento, que recoge una línea jurisprudencial ininterrumpida hasta hoy:
“ ‘Ha dicho la jurisprudencia que los poderes exorbitantes que tiene la entidad pública contratante sólo pueden ejercerse dentro de la vigencia del contrato. Así podrá terminarlo unilateralmente, declararlo caducado por incumplimiento o por las demás causales permitidas en la ley, modificarlo o interpretarlo unilateralmente, imponer multas o sanciones o liquidarlo motu proprio, etc., etc.

(…)

“ ‘Para la Sala, la doctrina expuesta merece ratificación parcial, pero con algunas precisiones en torno a la declaratoria de incumplimiento, la que, en ciertas circunstancias, sí podrá hacerse por la Administración contratante después del vencimiento del término del contrato.”
(…)
“ ‘¿Pero qué sucede cuando el contratista incumple y la administración guarda silencio durante la vigencia del mismo?
“ ‘Con la tesis anterior, nada podía hacer; y tenía que someterse la Administración que cumplió o se allanó a cumplir, a la decisión del Juez del contrato.
“ ‘Pues bien. Aquí se rectifica la tesis con el siguiente alcance: En los contratos de obra pública, de suministro o prestación de servicios, por ejemplo, en los cuales la nota de tracto sucesivo se ve clara, la Administración podrá declarar el incumplimiento del contratista luego de que haya vencido el plazo contractual sin que éste haya ejecutado la totalidad de la obra, entregado todos los bienes o prestado el servicio convenido, como medida obligada para hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria.
“ ‘El fundamento de esta facultad se encuentra en el mandato contenido en el inciso 1º del artículo 72 del Decreto 222 de 1983, idéntico a la previsión contemplada en el mismo inciso del artículo 61 del Decreto 150 de 1976.
(…)
“ ‘Pues bien. La doctrina venía tomando este texto en forma recortada. Aceptaba que con la declaratoria de caducidad pudieran hacerse efectivas dicha cláusula y las multas, pero no aceptaba que esas medidas pudieran hacerse efectivas cuando la Administración no hiciera el pronunciamiento de caducidad durante el plazo contractual o lo produjera después de su vencimiento y menos que pudiera hacer, vencido el contrato, una declaración de incumplimiento para tales efectos.
“ ‘Con esta interpretación se estaba recortando evidentemente el poder de la Administración contratante; porque si bien ésta no puede caducar lo ya terminado, nada impide que se pronuncie sobre el incumplimiento del contratista, cuando precisamente el vencimiento del plazo pone en evidencia que ya el contrato no se puede ejecutar en su integridad. En otros términos, cuando el vencimiento del plazo, per se, muestra que hubo un incumplimiento en determinado porcentaje.
“ ‘Y todo se debió a una mala interpretación de la ley y como si ésta sólo permitiera la declaración de incumplimiento para efectos de multas, o de caducidad. Ese artículo 72 va más allá y permite ese pronunciamiento con otro fin diferente: El poder hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria. En otros términos, ese artículo 72 permite que se haga efectiva la cláusula penal no sólo en el evento de la caducidad sino también en el caso de incumplimiento; incumplimiento que debe ser expresamente declarado por la administración.
(…)
“ ‘Pero este poder de declarar el incumplimiento no podrá ejercerse en forma ilimitada en el tiempo porque no podrá declararse después de vencido el plazo que la Administración tiene para liquidar tales contratos. Es apenas obvio que no pueda cumplirse después de esa liquidación, háyase hecho en forma unilateral o de común acuerdo entre los contratantes. Si lo primero y la Administración guardó silencio de ese incumplimiento en su acto, no podrá revocarlo sin consentimiento del contratista ya que creó una situación individual o concreta a su favor. Y si lo segundo (liquidación de común acuerdo) el acto será intocable unilateralmente por conformar un acuerdo de voluntades logrado entre personas capaces de disponer.
“ ‘En suma, la Administración podrá declarar el incumplimiento después del vencimiento del plazo contractual de ejecución y antes de la liquidación o dentro del acto liquidatorio mismo, pero no después de la expedición de éste.’

“De acuerdo con lo anterior -y conforme a la legislación y a la jurisprudencia vigente en la época en que ocurrieron los hechos-, la Sala considera que BENEDAN sí podía declarar el incumplimiento del mismo, para hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria, de allí que actuó con competencia para adoptar la decisión.

“Por las razones expuestas, la causal de nulidad asociada al factor temporal tampoco tiene vocación de prosperar, teniendo en cuenta que para la fecha en que se expidió la primera decisión sólo habían transcurrido dos semanas desde la terminación del contrato, es decir, que el plazo para liquidarlo no había vencido. Incluso, cuando se resolvieron los recursos de reposición tampoco habían trascurrido los cuatro meses con que contaban las partes para realizar la liquidación bilateral –a falta de haberse pactado un término especial- más los dos meses que la jurisprudencia otorgaba a la administración para hacerlo unilateralmente, de allí que la decisión se profirió en tiempo  oportuno.

Esta postura ya se había expresado en el 2.008, es decir, la que autoriza declarar el incumplimiento del contrato cuando éste ha vencido, para hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria, posición que ni siquiera se discute en vigencia de la ley 1.150 de 2007; menos tratándose de un contrato regido por el Decreto 222 de 1.983.

“En este orden de ideas, la Sala precisa que luego de terminado el plazo de ejecución del contrato…, lo procedente, actualmente, como se establece en la reforma que introdujo al régimen de contratación pública la Ley 1150 de 2007, será la declaratoria unilateral de incumplimiento del contratista por parte de la entidad pública contratante para hacer efectiva la cláusula penal y a la vez las garantías que amparen el contrato, como constitutivo ese hecho del siniestro que las hace exigibles, además, por supuesto, podrá ejercer la acción contractual por el incumplimiento. Esta solución tiene precedentes en nuestra legislación, pues en vigencia del Decreto ley 222 de 1983 (arts. 72 y 73), si el plazo se vencía y se advertía el incumplimiento del contrato, la Administración, mediante acto administrativo motivado, podía declararlo y hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria…”

(…)

“En esos eventos, luego de terminado el plazo de ejecución, la Administración, como se dijo, podrá declarar el incumplimiento del contrato (según se establecía expresamente en el artículo 62 del Decreto ley 222 de 1983 y actualmente en el artículo 11 de la Ley 1150 de 2007), para hacer efectiva la garantía única de cumplimiento y la cláusula penal si trata de obtener anticipada y previamente a la instancia judicial el resarcimiento de los perjuicios que la infracción del contrato le generó, pero ya le habrá fenecido la facultad excepcional de imponer la sanción de caducidad al contratista.”

Teniendo en cuenta que de conformidad con el Decreto-ley 222 de 1983 –para efectos del caso concreto- las entidades públicas tenían competencia para imponer y cobrar las sanciones pecuniarias, es preciso advertir que la multa y la cláusula penal deben contemplarse en el contrato o en los pliegos de condiciones
, en cumplimiento del principio de legalidad. En este orden de ideas, cuando la administración recurre al ejercicio de la potestad sancionatoria utilizan una facultad de naturaleza propiamente contractual, pues ella radica, previa y necesariamente, en el contenido del contrato y de los pliegos de condiciones. Al respecto la doctrina ha señalado: 

“Para nosotros la sanción debe estar prevista en el contrato, o, en su defecto, en los pliegos licitatorios que obviamente, integran a aquél. La sanción debe tener una previsión contractual o en el pliego en forma previa, ya que conforme al art. 1197 del CCiv. –que entendemos aplicable al derecho administrativo-, ‘las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma’. Es decir, el contrato es la ley de las partes, y aplicar una sanción que no se encuentra prevista en ‘la ley’ violaría el principio constitucional de legalidad, como el del debido proceso.”

En el caso concreto se encuentra demostrado que el municipio usó este poder cuando habían trascurrido pocos días del vencimiento del contrato, debido a que el arrendatario no entregó el inmueble, competencia que aún conservaba porque declaró el incumplimiento –no la caducidad- para hacer efectiva la pena o sanción pactada –cláusula décima tercera
-. Por este motivo, tampoco le asiste la razón al apelante en relación con el cargo de nulidad que esgrime, y por ello se habrá de negar las pretensiones de la demanda.

Cabe advertir que en la Ley 80 de 1.993 no se reguló, expresamente, la figura de la cláusula penal pecuniaria, ya que sólo en determinados apartes se hace una referencia indirecta a su existencia, pero es necesario tener presente que con la expedición de la Ley 1.150 de 2.007 sí se prescribió con precisión esta institución. Bajo esta perspectiva, en relación con las multas y la cláusula penal pecuniaria, dispone la ley 80:

“Art. 4. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS ENTIDADES ESTATALES. Para la consecución de los fines de que trata el artículo anterior, las entidades estatales: 

(…)

“2o. Adelantarán las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantías a que hubiere lugar.” (Negrillas fuera del texto)
De igual forma, el artículo 22.1 –derogado por el artículo 32 de la Ley 1150 de 2004- señalaba: 

“DE LA INFORMACIÓN SOBRE CONTRATOS, MULTAS Y SANCIONES DE LOS INSCRITOS. Las entidades estatales enviarán, semestralmente a la Cámara de Comercio que tenga jurisdicción en el lugar del domicilio del inscrito, la información concerniente a los contratos ejecutados, cuantía, cumplimiento de los mismos y las multas y sanciones que en relación con ellos se hubieren impuesto. El servidor público que incumpla esta obligación incurrirá en causal de mala conducta.” (Negrillas fuera del texto)

Como respuesta a las discusiones doctrinarias y jurisprudenciales acerca de la competencia de la administración para imponer las sanciones pecuniarias, el legislador expidió la Ley 1.150 de 2007, “por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratación con recursos públicos”. Esta norma, en el artículo 17, contempla la facultad de las entidades estatales de imponer multas y la cláusula penal pecuniaria que hubieren sido pactadas. El artículo prescribe:

“El debido proceso será principio en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

“En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, tendrán la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decisión deberá estar precedida de audiencia del afectado que deberá tener un procedimiento mínimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede solo mientras se halle pendiente la ejecución de las obligaciones a cargo del contratista, así mismo podrán declarar el incumplimiento con el propósito de hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria incluida en el contrato.

“Parágrafo. La cláusula penal y las multas así impuestas, se harán efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensación de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantía, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdicción coactiva.

“Parágrafo transitorio. Las facultades previstas en este artículo se entienden atribuidas respecto de las cláusulas de multas o cláusula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedición de esta ley y en los que por autonomía de la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.” (Negrilla fuera del texto)

Esta nueva disposición realiza el principio de legalidad, pues queda claro que las entidades pueden ejercitar –de conformidad con la ley y el contrato-, la potestad sancionadora en el desarrollo contractual, esto es, sin tener que acudir al juez para declarar el incumplimiento.

En este orden de ideas, la Sala entiende que la decisión apelada se debe confirmar, por las razones expuestas. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFÍRMASE la sentencia del 15 de mayo de 2.001, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia-Caldas-Chocó, Sala de Descongestión, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

Sin condena en costas.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, COMUNÍQUESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE.

OLGA VALLE DE DE LA HOZ 

Presidenta

ENRIQUE GIL BOTERO

Jaime Orlando santofimio g.
� “Art. 674. BIENES PUBLICOS Y DE USO PUBLICO. Se llaman bienes de la Unión aquéllos cuyo dominio pertenece a la República. 


“Si además su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la Unión de uso público o bienes públicos del territorio. 


“Los bienes de la Unión cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes de la Unión o bienes fiscales.”


De otro lado, el art. 63 de la Constitución Política establece: “Los bienes de uso público, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueológico de la Nación y los demás bienes que determine la Ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables.”


� Las pretensiones transcritas son las que se indicaron en la corrección de la demanda, el 13 de mayo de 1993 -fls. 50 y 51, cdno. 1-. 


� “Art. 674. BIENES PUBLICOS Y DE USO PUBLICO. Se llaman bienes de la Unión aquéllos cuyo dominio pertenece a la República. 


“Si además su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la Unión de uso público o bienes públicos del territorio. 


“Los bienes de la Unión cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes de la Unión o bienes fiscales.”


De otro lado, el art. 63 de la Constitución Política establece: “Los bienes de uso público, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueológico de la Nación y los demás bienes que determine la Ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables.”


� Esta tesis se mostró especialmente estricta y rigurosa en al sentencia de la Sección Tercera del 6 de julio de 2005 –exp.  12.249-: “Del análisis de las normas que tipifican los elementos esenciales del contrato de arrendamiento, se desprende la improcedencia del arrendamiento de un bien de uso público.


“Si una de las características fundamentales de los bienes de uso público, es precisamente la de que su goce y disfrute sea de toda la comunidad, habrá de concluirse que resulta ilegal el arrendamiento de un bien de uso público, toda vez que este tipo negocial confiere la utilización exclusiva del bien, al arrendatario.


“Así lo ha señalado reiteradamente esta Corporación, al advertir que el contrato de arrendamiento que, por esencia, concede al contratista el uso y goce exclusivo del bien, riñe con la naturaleza de los bienes de uso público, que son inembargables, imprescriptibles e inalienables, se encuentran fuera del comercio, y se caracterizan por estar destinados al uso y disfrute de la comunidad sin ninguna discriminación, en forma directa, libre, impersonal, individual o colectivamente y, en general, gratuita. 





“En sentencia proferida el 16 de febrero de 2001, dijo la Sala:


“Si bien el contrato de arrendamiento conlleva actos de administración y no de disposición, por cuanto quien arrienda no transfiere el dominio del bien, dicho acuerdo se caracteriza porque confiere al arrendatario el derecho de uso y goce exclusivo, el cual se encuentra amparado por la ley frente a cualquier clase de perturbación o impedimento, de conformidad con los arts. 1988, 1989 y 1990 del Código Civil. De manera que no es posible conferir a una persona el uso y goce exclusivo de un bien de uso público, porque es contrario a su propia naturaleza y finalidad, toda vez que por disposiciones constitucionales y legales, los derechos a su uso y goce pertenecen a toda la comunidad.” 





“La Corte Constitucional se refirió a la administración y uso de los bienes de uso publico así:


“Ahora bien, en el uso o administración del espacio público, las autoridades o los particulares deben propender, no sólo por la protección de la integridad del mismo y su destinación al uso común, sino también, - atendiendo el derecho a la igualdad de todos los ciudadanos-, por facilitar el adecuamiento, diseño y construcción de mecanismos de acceso y tránsito, que no solo garanticen la movilidad general, sino también el acceso a estos espacios, de las personas con movilidad reducida, temporal o permanente, o cuya capacidad de orientación se encuentra disminuida por edad, analfabetismo, incapacidad o enfermedad.” � (Se subraya)


“Y respecto de la precitada sentencia la Sala, en la referida providencia del 16 de febrero de 2001, advirtió que como el contrato de arrendamiento comporta necesariamente “el derecho a usar y gozar de la cosa objeto del contrato”� por el arrendatario, un contrato sin estos elementos o con restricciones a los mismos, no es de arrendamiento: 


“ ‘En consecuencia, el denominado ‘contrato de arrendamiento’ por la Corte Constitucional, debe garantizar en forma efectiva el cumplimiento de las finalidades públicas a las cuales está destinado un bien de uso público, esto es su incorporación al uso y goce de la comunidad, finalidades que, sin duda, resultan contrariadas al entregar el bien en arrendamiento, puesto que es de la esencia de dicho contrato la entrega de la cosa para el uso y goce del arrendatario durante el tiempo que dure el convenio, sin ninguna perturbación o interferencia; de allí que algunos doctrinantes sostienen que el contrato de arrendamiento ‘no es a la postre nada distinto a la venta temporal del uso de un bien’. � 


‘La posibilidad de garantizar la destinación del bien a su uso común, podría realizarse a través de acuerdos celebrados entre el Estado y los particulares (como por el ejemplo el contrato de mandato o representación y administración), siempre y cuando no atenten contra la naturaleza e integridad de los bienes de uso público, sino que por el contrario su objeto sea la realización de los fines constitucional y legalmente asignados a dichos bienes.’


“Marienhoff, luego de señalar que la inalienabilidad de los bienes del dominio público no traduce en que “estén absoluta y totalmente sustraídos del comercio jurídico”, porque “en principio sólo es incompatible el comercio jurídico de derecho privado, pero en modo alguno el de derecho público, pues éste, también en principio, no menoscaba la afectación de los bienes....la inalienabilidad, pues, no constituye un principio absoluto, cerrado, de aplicación mecánica”�. precisó que tales bienes no pueden ser objeto del contrato de arrendamiento:





“[j]uzgo que esa forma de conferir el uso de los bienes públicos, de locación o arrendamiento, solo tiene el nombre. En realidad, en todos los supuestos, se trata de verdaderos permisos o concesiones de uso según los casos, que son las formas propias de conferir el uso de esos bienes (...)


De modo que, por más que la ‘inalienabilidad’ no sea un dogma inmutable, ni un principio absoluto, la locación o el arrendamiento - figuras típicas del derecho privado - no son formas jurídicas adecuadas para atribuir y regular el uso de las dependencias del dominio público.” � (subraya la Sala)


“Se advierte, finalmente, que todo lo expuesto no implica el desconocimiento de la potestad que tienen las entidades para convenir la administración o aprovechamiento de los bienes de uso público con los particulares, mediante la utilización de figuras regladas; simplemente encuentra que tales finalidades no pueden lograrse por medio del contrato de arrendamiento por las razones ampliamente explicadas.” 


� En la sentencia de 30 de abril de 2.012	-exp. 21.699- la Subsección B de la Sección  Tercera manifestó al respecto: “Los bienes de uso público y su expresión del espacio público, al tener las características de inalienables, imprescriptibles e inembargables, no pueden entregarse por lo mismo a ningún título a los particulares si con ello se vulnera la destinación al uso común que a ellas corresponde por mandato superior; de modo que, sólo excepcionalmente las autoridades administrativas están habilitadas para la celebración de algunos contratos cuando quiera que con ellos justamente se esté garantizando la destinación de dichos bienes al uso común. (…) dependiendo de la naturaleza jurídica del inmueble objeto del contrato materia de este proceso, se predica respecto del mismo unas características que inciden en la posibilidad de negociación o entrega a cualquier título en el tráfico jurídico; si es un bien de uso público, no es jurídicamente viable que sea entregado para el uso y goce exclusivo de un particular, so pena de transgredir el orden jurídico imperativo al transferir u otorgar derechos con esa proyección y connotación sobre un bien de disfrute colectivo; en cambio, si su naturaleza es fiscal es posible sobre el mismo un acto de disposición jurídica con el aludido alcance (vender, arrendar, permutar, etc.), siempre y cuando se cumplan las normas legales que regulan esa actividad. (…) el inmueble que constituye el objeto del arrendamiento, en el caso concreto, es un bien de uso público, toda vez que, por tratarse de una porción de terreno afectado a un parque público, esto el Simón Bolívar, está definido como tal en la normatividad vigente; su uso y goce, por consiguiente, pertenecen a la comunidad en general y está sometido a reglas constitucionales, legales y reglamentarias para su uso y administración. (…) Se precisa que la sola circunstancia de que dicho inmueble hubiese sido cedido por la Nación al Distrito Capital de Bogotá no cambia su naturaleza de bien de uso público a bien fiscal ni lo incorpora en el comercio de los bienes y por el contrario ratifica su naturaleza, como quiera que dicha operación realizada al ser liquidado el Fondo de Inmuebles Nacionales se hizo con la finalidad exclusiva de cumplir con la destinación para la cual fue afectado, esto es para el Parque Simón Bolívar, como tampoco muta ese carácter porque hubiese sido objeto de un negocio jurídico (…) está viciado de objeto ilícito el contrato que se celebra contraviniendo el derecho público, como sucede cuando se celebra un contrato de arrendamiento de un bien de uso público mediante el cual se obliga a entregarlo a un particular para su uso y goce exclusivo, con desconocimiento del derecho constitucional y legal que le asiste a toda la comunidad, de conformidad con lo previsto en los artículos 63 de la Constitución Política, 674 del Código Civil y 5 de la ley 9 de 1989.”


� En la sentencia del 20 de noviembre de 2.003 –exp. AP 011503- la Sección Cuarta expresó: “La Sala de conformidad con las pruebas aportadas en el plenario, en concordancia con el análisis anteriormente realizado, concluye que el parque denominado La Florida es un bien de uso público  cuya protección le corresponde al Estado pues se encuentra íntimamente ligado con la recreación (artículo 53 C.P.), con la función ecológica de la propiedad (art. 58 C.P.), con la conservación de las áreas de especial importancia ecológica (art. 79 C.P.) y con la prevención del deterioro ambiental, protección de ecosistemas y garantía de desarrollo sostenible (art. 80 C.P.). Para la Sala, ninguna de las cláusulas del contrato constituye una vulneración o amenaza a los derechos colectivos invocados por el actor, pues en éste no se varía el fin jurídico del bien de uso público objeto del contrato, porque contrario a lo señalado por el accionante, no hay normas que proscriban figuras jurídicas ni formas contractuales, como el arrendamiento sobre este tipo de bienes, salvo las que impliquen enajenación, pues lo que debe protegerse es que no se desnaturalice la finalidad pública a la que están destinados. Si bien la Sección Primera del Consejo de Estado consideró que el artículo 174 del Decreto 1421 de 1993 no autoriza el arrendamiento de los bienes de uso público, advirtió al mismo tiempo que ello no descarta, con fundamento en otras disposiciones legales, que pueda ser posible el arrendamiento de los mismos.”


Luego, en otra sentencia de acción popular del 18 de marzo de 2.004 –exp. AP 1750-01- consideró la Sección Tercera: “Entre los elementos constitutivos del espacio público se encuentran las plazas y los parques, los cuales deben ser siempre utilizados en forma apropiada y cumpliendo la finalidad por las cuales fueron creados o están destinados, por lo que, no deben ser utilizados para la obtención de finalidades distintas a las públicas y, mucho menos, para  finalidades que limiten el uso, goce, aprovechamiento y disfrute de los ciudadanos.





“En este contexto, en el caso concreto, la Sala estima que las ferias artesanales, como la que se realizó en la ciudad de Ipiales, son perfectamente afines o compatibles con la destinación de los bienes de uso público, ya que el fin último de ellas son el esparcimiento, recreación, goce y disfrute por parte de todos los ciudadanos de espacio abiertos a la comunidad, todo en aras de promover la cultura y el desarrollo social de una comunidad.


“En el presente asunto, de acuerdo con el acervo probatorio, se encuentra demostrado que el 4 de septiembre de 2002, el municipio de Ipiales y la Sociedad Nariñense de Cultura y Ferias suscribieron un contrato de arrendamiento cuyo objeto era la plaza “La Pola” (fls. 39 y 40), contrato que tenia como duración el término de un (1) mes contado a partir del 28 de noviembre al 28 de diciembre de 2002.


“Ahora bien, para poder predicar vulneración del derecho colectivo, es necesario que la ocupación de los bienes de uso público, en este caso el parque “San Felipe Neri” o plaza “La Pola”, sea de carácter permanente o temporalmente sistemático, elemento que no se configuró, ya que de acuerdo con los medios de prueba el término de duración fue tan solo de un mes (fl. 39).”


�  Establecía el artículo 16: “Son contratos administrativos:  1. Los de concesión de servicios públicos.  2. Los de obras públicas.  3. Los de prestación de servicios.  4. Los de suministros.  5. Los interadministrativos internos que tengan estos mismos objetos.  6. Los de explotación de bienes del Estado.  7. Los de empréstito.  8. Los de crédito celebrados por la Compañía de Fomento cinematográfico-FOCINE-.   9. Los de conducción  de correos y asociación para la prestación del servicio de correo aéreo; y  10. Los que celebren instituciones financieras internacionales públicas, entidades gubernamentales de crédito extranjeras y los organismos internacionales, con entidades colombianas, cuando no se les considere como tratados o convenios internacionales.


“Son contratos de derecho privado de la administración los demás, a menos que ley especial disponga en sentido contrario, y en sus efectos estarán sujetos a las normas civiles, comerciales y laborales, según la naturaleza de los mismos, salvo en lo concerniente a la caducidad.


“PARAGRAFO. Los contratos de explotación de bienes del Estado se rigen por las normas especiales de la materia.”


�  Preceptuaba al respecto el artículo 17 que “La calificación de contratos administrativos determina que los litigios que de ellos surjan son del conocimiento  de la  justicia contencioso administrativa; los que se susciten con  ocasión de los contratos de derecho privado, serán de conocimiento de la justicia ordinaria.


“PARAGRAFO. No obstante, la justicia contencioso administrativa conocerá también de los litigios derivados de los contratos de derecho privado en que se hubiere pactado la cláusula de caducidad.


“Igualmente, en los contratos de derecho privado de la administración, en cuya formación o adjudicación haya lugar a la expedición de actos administrativos, se aplicarán a éstos las normas del procedimiento gubernativo conforme a este estatuto, y las acciones administrativas que contra dichos actos sean viables, estarán sometidas a las reglas de la justicia contencioso administrativa.”


�  Establece el artículo 60: “De las cláusulas que forzosamente deben contener los contratos. Salvo disposición en contrario, en todo contrato se estipularán las cláusulas propias o usuales conforme a su naturaleza y, además, las relativas a caducidad administrativa; sujeción de la cuantía y pagos a las apropiaciones presupuestales; garantías; multas; penal pecuniaria y renuncia a reclamación diplomática cuando a ello hubiere lugar. Así mismo en los contratos  administrativos y en los de derecho privado de la administración en que se pacte la caducidad, se incluirán como cláusulas obligatorias los principios previstos en el título IV de este estatuto.


“Siempre deberán precisarse  el objeto, la cuantía y el plazo para la ejecución completa del contrato.”


� Dice el artículo 80 que “El presente estatuto trata de los siguientes contratos: de obras públicas, de consultoría, de suministro, de compraventa y permuta de muebles, compraventa y permuta de inmuebles, arrendamiento, prestación de servicios, donación, para recuperación de bienes ocultos, concesión de servicios públicos, de correos, acuñación de moneda metálica y de billetes, empréstito y seguros.


“Los demás contratos continuarán rigiéndose por las normas generales o especiales vigentes para los mismos.”  (Negrillas fuera de texto)


� Prescribe a este respecto el artículo 157: “El término del contrato se pactará expresamente.  Cuando se den bienes en arrendamiento dicho término no podrá exceder de dos (2) años para muebles y de cinco (5) para inmuebles, sin que haya lugar a prórrogas, salvo lo indicado a continuación.”


� Decía el art. 62 del Decreto 222 de 1983 que: “Como causales de caducidad, además de las especiales, previstas en este estatuto y de  las que se tenga por conveniente establecer en orden al exacto cumplimiento del contrato, deben figurar las siguientes:  “...” (Negrillas fuera de texto)


� En la sentencia de 19 de septiembre de 2.002 –exp. 12.726- la Sección Tercera expresó al respecto: “En el caso concreto se produjo un acto administrativo por medio del cual el departamento de Antioquia declaró el incumplimiento del contratista, dispuso la liquidación del contrato, hizo efectiva la cláusula penal pecuniaria y las correspondientes garantías. El contratista formuló la pretensión de nulidad de la resolución por medio de la cual el departamento de Antioquia confirmó la resolución declaratoria del incumplimiento del contratista; sin embargo, no demandó la nulidad del acto de conformidad con lo exigido por la ley. La resolución por medio de la cual el departamento declaró el incumplimiento del contratista, está cobijada por la presunción de legalidad y si el contratista pretende demostrar que los motivos del mismo son falsos, sea porque él sí cumplió el contrato o se allanó a cumplirlo o porque fue la Administración quien lo incumplió, deberá lograr primeramente la remoción de tal declaratoria, para que entonces si pueda el juzgador analizar las causales de terminación propuestas por el contratante, toda vez que, en casos como el presente, la anulación del acto es el presupuesto para la procedencia del restablecimiento. En efecto, en toda demanda formulada con el objeto de que se anule un acto, debe individualizarse el mismo debidamente y concretar la pretensión contra el acto definitivo y respecto de aquel que lo modifique o confirme, según lo dispone el artículo 138 del C.C.A., modificado por el artículo 24 del decreto 2304 de 1989. El departamento resolvió declarar el incumplimiento del contratista y hacer efectivas las garantías del contrato mediante resolución 0214 del 12 de junio de 1989, que fue confirmada en todas sus partes mediante la resolución  0397 del 14 de septiembre de 1989, por medio de la cual resolvió el recurso de reposición interpuesto por la contratista. Así las cosas, se tiene que, conforme lo consideró el tribunal a quo, en la demanda presentada por el contratista debió solicitarse la nulidad de las dos mentadas resoluciones y no únicamente la de la resolución 0397 de 1989; por consiguiente, en tales condiciones, ha de concluirse que la demanda es inepta y no puede conducir a la prosperidad de las pretensiones formuladas en relación con el mentado acto.”


�  Los oficios son los siguientes:  18412 de 1992  -que define el incremento del canon de arrendamiento para el año de 1993-, 00633 de 1993 –que no autoriza la realización de mejoras en el local arrendado, y expresa la decisión de no renovar el contrato para el año de 1994-, 17566 de 1993  -que reitera la decisión de no renovar el contrato para el año de 1994 y solicita la devolución del inmueble-, 21497 de 1993 -que ratifica las decisiones anteriores-, y lo propio cabe decir de los demás oficios demandados, posteriores al año de 1993.


� Constitución Política. Art. 2º. “Fines del Estado. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución; facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial; asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo.


“Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”


� En cuanto a las nuevas funciones otorgadas a la administración y al sustento de la potestad sancionatoria, la Corte Constitucional ha señalado:


“A estos efectos, el Estado ha sido llamado al cumplimiento de nuevas actividades y al ejercicio de funciones como las de planeación e intervención de la economía, la redistribución del ingreso para garantizar la satisfacción de las necesidades básicas asociadas con la efectividad de los derechos fundamentales, la protección del medio ambiente, etc. 


“Ahora bien, la nueva concepción del Estado según la cláusula "social de Derecho" produjo especialmente un incremento en las facultades administrativas. Si bien el constituyente y el legislador previeron y desarrollaron nuevos mecanismos de acción pública para el logro de los nuevos cometidos estatales, gran parte de esta actividad recayó en la Administración Pública. El creciente aumento de las actividades ejecutivas significó el correlativo incremento de sus poderes, entre ellos el de sancionar el incumplimiento de los deberes para con ella.” (Negrillas fuera del texto) (Sentencia C-506 de 2002)


� La potestad sancionadora de la administración se desprende del ius puniendi del Estado, el cual está integrado por la teoría y el régimen en el derecho penal y, en el derecho administrativo, que se erigen en -el ordenamiento jurídico- como especies de la potestad punitiva del Estado, en consideración a la finalidad pretendida por cada una de ellas.


� Sentencia C-597 de 1996.


� Ibídem.


� Sentencia C-214 de 1994.


� OSSA Arbeláez, Jaime. Derecho Administrativo Sancionador. Primera edición. Ed. Legis. Bogotá, 2000. Pág. 126.


� Sentencia C-214 de 1994.


� Sentencia C-853 de 2005.


� El ejercicio de la potestad sancionadora de la administración –así como el ejercicio del ius puniendi del Estado en cualquier materia y por cualquier entidad-, exige la obligatoria observancia y aplicación de diversos principios, entre los cuales se encuentra el principio de legalidad, el de tipicidad de la conducta y el de proporcionalidad, entre otros. Al respecto, la Corte Constitucional ha expuesto: “5.1.2. En la doctrina se postula, así mismo, sin discusión que la administración o las autoridades titulares de funciones administrativas lo sean de potestad sancionadora y que ésta en cuanto manifestación del ius puniendi del Estado está sometida a claros principios generalmente aceptados, y en la mayoría de los casos proclamados de manera explicita en los textos constitucionales. Así, a los principios de configuración del sistema sancionador como los de legalidad (toda sanción debe tener fundamento en la ley), tipicidad (exigencia de descripción especifica y precisa por la norma creadora de las infracciones y de las sanciones, de las conductas que pueden ser sancionadas y del contenido material de las sanciones que puede imponerse por la comisión de cada conducta, así como la correlación entre unas y otras) y de prescripción (los particulares no pueden quedar sujetos de manera indefinida a la puesta en marcha de los instrumentos sancionatorios), se suman los propios de aplicación del sistema sancionador, como los de culpabilidad o responsabilidad según el caso –régimen disciplinario o régimen de sanciones administrativas no disciplinarias- (juicio personal de reprochabilidad dirigido al autor de un delito o falta), de proporcionalidad o el denominado non bis in ídem.” (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-827 DE 2001 M. P. Álvaro Tafur Galvis.)


� Sentencia de 29 de enero de 1.988, Exp. 3.615.


� Sentencia de 20 de noviembre de 2008. Exp. 17.031.


� Esta afirmación se sustenta, además, en el artículo 1602 del Código Civil, el cual dispone: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”


� FARRANDO, Ismael. Sanciones contractuales, Capítulo XXI. Parte de: Contratos administrativos. Editorial  Lexis Nexis - Abeledo Perrot.  Buenos Aires, 2002. Pág. 571.


� “Décima tercera: Además de la responsabilidad por los perjuicios a la cual queda obligado el Arrendatario pagará al Municipio como sanción una suma equivalente a dos mensualidades, esto es Setecientos mil doscientos pesos M. L. ($700.200) M. L. en caso de incumplimiento de alguna o algunas de las obligaciones contraídas con el presente contrato para cuya efectividad bastará un acto unilateral de El Municipio, quien no tendrá para ello que (sic) a la vía judicial.” –fl. 64, cdno. 1-





