
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO – Contrato estatal – Existencia – Acreditación – Características 
[Constituye] la esencia del contrato de arrendamiento el que una parte se obligue a conceder el goce de una cosa determinada y la otra a pagar un precio determinado o renta como retribución por el goce que se le ha concedido. Por consiguiente, la demostración de la celebración de este contrato implicará que se acredite, de un lado, cuál es la cosa cuyo goce se ha concedido, y, de otro lado, cuál es el precio que ha de pagarse por la concesión de ese goce. Adicionalmente, es necesario tener en cuenta que el contrato de arrendamiento es consensual, por cuanto consiste en un acuerdo donde una parte concede el uso y goce de una cosa a cambio de una retribución, precio o renta que la otra ha de pagar por ello.  
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO – Cosa arrendada – Uso y goce – Perturbación – Indemnización – Procedencia – Excepciones 

Por razones diferentes a la mutación o reparación de la cosa arrendada, evento este que cuenta con otra regulación específica, el arrendatario es perturbado por el arrendador en el use y goce de la cosa arrendada, aquel tiene derecho a la indemnización de los perjuicios causados con la turbación.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 30 de abril de 2007 proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, mediante la cual se declaró probada la excepción propuesta por la entidad demandada denominada “INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA” por indebida escogencia de la acción y se inhibió de fallar de fondo.

I. ANTECEDENTES

El 11 de junio de 2004
, los señores Helda Montealegre de Barragán, Teresa Barragán Montealegre, Nelfo Barragán Montealegre, y Omar Barragán Calderón, presentaron demanda contra las Empresas Públicas de El Espinal E.S.P., en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del C.C.A., con el objetivo que se declare la nulidad del Oficio Nº G-84 del 11 de marzo de 2004, en razón a la petición presentada el 30 de Enero de 2004 y los actos administrativos, antecedentes, concomitantes y subsiguientes, al atacado en la presente demanda.

Como consecuencia de tal declaración, pide que se condene a la accionada a lo siguiente:

“PRIMERO: Que a título del restablecimiento del derecho, se ordene a las Empresas Públicas del Municipio de El Espinal, por intermedio de su señor Gerente, o quien haga sus veces ha (sic) reintegrar en su estatus quo, a los Demandantes los Tres Mil (3.000) metros Cuadrados de terreno que han venido ocupando y usufructuando desde hace más de 35 años, debido a su actividad comercial ejercida en la planta de Chicoral Espinal Tolima, o en su defecto a la indemnización previa para su expropiación, previa valoración pericial.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaración, se Condene a las Empresas Públicas del Municipio de El Espinal, a Reconocer y Pagar a los Demandantes, o a quienes lo representen legalmente los derechos violados; todos los frutos civiles en razón a los Arrendamientos causados y dejados de cancelar por ese lapso de tiempo, en razón  a la actividad comercial ejercida con la explotación del predio, generándose un enriquecimiento sin causa para la entidad comercial y un empobrecimiento para los Demandantes. Cánones que se estipularan de acuerdo a un avalúo pericial.

TERCERO: Que una vez reconocido dichos arrendamientos se indexen en debida forma, de acuerdo a los índices de precios al consumidor, certificados por el DANE, o se actualicen como lo prevé el Art.16 de la ley 446 de 1998. (…)
”
1. Hechos de la demanda

En el año 1959 el señor CENEN BARRAGAN, compró un lote de terreno de 3.500 metros cuadrados, mediante escritura pública Nº167 del 18 de marzo de 1959 al señor EFRAIN ESCOBAR RUIZ, registrada en la Notaría Única del Espinal, con la matricula inmobiliaria Nº357-0031204 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos del Espinal.

Ante la propuesta hecha por la Empresa de Acueducto de la época al señor CENEN BARRAGAN, en el año 1965, consistente en que les arrendara el área de 3.000 m/2, este accedió mediante contrato de arrendamiento verbal, entrando a ocupar la demandada el predio arrendado desde tal fecha hasta la actualidad.

Como consecuencia del fallecimiento del señor BARRAGAN el 31 de enero de 1975 en la ciudad del Espinal, se inició el correspondiente proceso de sucesión a favor de su cónyuge e hijos, culminando con la inscripción y registro en debida forma.

Una vez realizada la adjudicación y registrada, los accionantes por intermedio de apoderado judicial, elevaron petición a la demandada -Empresas Públicas de El Espinal-, para que previo los trámites de rigor, reconocieran y pagaran los frutos civiles “arrendamientos” que adeudan desde 1975 hasta la fecha, así como la entrega del inmueble, petición que se elevó el 30 de enero de 2004.

A la anterior petición, la Empresa Pública demandada dio respuesta mediante oficio NºG-84 del 11 de marzo de 2004, en donde se negó al pago de cánones de arrendamiento e indexaciones pretendidas por los peticionarios y adujo que inmueble en cuestión era de propiedad de esa empresa. 

2. El trámite procesal

El 30 de junio de 2004
, admitida la demanda por el Tribunal Contencioso Administrativo del Tolima, y notificada a la demandada
, el asunto se fijó en lista
 y la accionada contestó
 el 24 de noviembre de 2004, oponiéndose a las pretensiones formuladas, excepcionando “INEXISTENCIA DE LA PARTE DEMANDADA”, “PRESCRIPCIÓN EXTINTIVA DE LA ACCIÓN”, e “INEPTITUD DE LA DEMANDA POR FALTA DE LOS REQUISITOS FORMALES O POR INDEBIDA ACUMULACIÓN DE PRETENSIONES Y/O POR HABÉRSELE DADO A LA DEMANDA EL TRAMITE DE UN PROCESO DIFERENTE AL QUE CORRESPONDE”, a cargo de la demandada, y por último, solicita que se decreten varias pruebas.

Después de decretar y practicar pruebas
, se corrió traslado
 a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión, oportunidad que no fue aprovechada por la accionada. 
II.  LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL 

En providencia del 30 de abril de 2007
, el Tribunal Contencioso Administrativo del Tolima, resolvió declarar probada la excepción propuesta por la entidad demandada denominada “INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA”, por indebida escogencia de la acción e inhibirse de fallar de fondo.
1. Razones de la mayoría

Como punto de partida y previo a resolver las pretensiones de fondo de la demanda, el colegiado optó por estudiar la excepción propuesta por el demandado denominada “INEPTITUD DE LA DEMANDA POR FALTA DE LOS REQUISITOS FORMALES O POR INDEBIDA ACUMULACIÓN DE PRETENSIONES Y/O HABÉRSELE DADO A LA DEMANDA EL TRAMITE DE UN PROCESO DIFERENTE”, en la que destacó lo siguiente: 

“En el presente caso es evidente que la parte actora demostró la titularidad del inmueble objeto de debate (Fol. 10-11), contrario a lo hecho por el apoderado de la entidad demandada que solo se limitó a informar que el inmueble lo tienen en posesión, sin que allegara prueba alguna que demuestre su dicho.

Adicionalmente, los actores advierten la existencia de un contrato de arrendamiento verbal, sin que hicieran esfuerzo alguno para demostrar su existencia, la cual es negada por la entidad demandada.

Teniendo en cuenta lo anterior, observa la Sala que ante la negativa de la empresa de servicio públicos de reconocer la propiedad del lote de terreno donde funciona la planta de tratamiento de agua del Municipio del Espinal, por haber ejercido actos de señorío y posesión desde hace muchos años, sin reconocer dominio ajeno; y frente a la titularidad del bien inmueble alegada por la parte actora, así como, la presunta existencia de un contrato de arrendamiento, las acciones procedentes para obtener las pretensiones de la demanda, podrían ser dos, veamos porqué (sic):

ACCIÓN CONTRACTUAL

Del libelo introductorio de la demanda, se deriva que el mismo se encuentra edificado en un presunto contrato de arrendamiento verbal, celebrado entre el señor CENEN BARRAGAN (Q.E.P.D), y el Gerente de la Empresa Pública del Espinal del año 1965; y como consecuencia de ello, se pretende el pago de cánones de arrendamiento, la entrega del inmueble o en su defecto la indemnización a que tienen derecho.

 (…) Ante la negativa de la entidad demandada de reconocer la existencia del mencionado contrato de arrendamiento pudieron los demandantes haber solicitado, mediante acción contractual la declaratoria de existencia de dicho contrato, así como la indemnización de perjuicios que se pretenden en la presente acción.

ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA

Si se aceptara que no existe contrato de arrendamiento del bien inmueble objeto de debate, al haberse demostrado la titularidad del mismo (de acuerdo con las pruebas arrimadas al plenario), podría suceder que la acción de reparación directa de que trata el artículo 86 del C.C.A., sería la viable en el presente asunto, pues a través de ella se podría solicitar la reparación del daño por la ocupación permanente del inmueble; los ingresos dejados de percibir por parte del propietario por la ocupación del mismo, y con ello, la indemnización de perjuicios (…)”
De lo anterior hay que destacar que a juicio del Tribunal, la acción escogida por el apoderado de los accionantes no era la que se ajustaba a las circunstancias del caso en concreto, teniendo en cuenta los hechos narrados en la demanda y las pruebas allegadas al expediente. 

A contrario sensu, el A quo sugiere dos tipos de acciones que se pudieron haber interpuesto en el presente caso, siendo estas la “Acción Contractual” y la “Acción de Reparación Directa”.

Frente a la primera arguyó que teniendo en cuenta lo manifestado en la demanda acerca de la supuesta existencia de un contrato de arrendamiento celebrado entre el señor CENEN BARRAGAN (Q.E.P.D.), y el Gerente de la –Empresa Pública de El Espinal- en el año 1965, aunado a sus pretensiones, como era el pago de cánones de arrendamiento, la entrega del inmueble o en su defecto la indemnización a que tuvieran derecho, la acción pertinente a impetrar era la señalada en el artículo 87 del C.C.A –Acción Contractual-, toda vez que su objetivo legal es que cualquiera de las partes de un contrato estatal, podrá solicitar entre otros “se declare su existencia; las condenas o restituciones consecuenciales; se declare su incumplimiento y se condene al responsable a indemnizar los perjuicios”
.

Por otro lado,  respecto a la segunda acción sugerida por el Tribunal, sostuvo que en el caso en que no existiera el contrato de arrendamiento, al haberse demostrado plenamente el derecho de dominio sobre el bien inmueble objeto de debate, la acción pertinente en dicho caso hubiese sido la de la reparación directa (Art.86 del C.C.A.), “pues a través de ella se podría solicitar la reparación del daño por la ocupación permanente del inmueble; los ingresos dejados de percibir por parte del propietario por la ocupación del mismo, y con ello, la indemnización de perjuicios.”

III. EL RECURSO DE APELACIÓN

Contra lo así resuelto y estando dentro del término legal para hacerlo, la parte demandante interpuso recurso de apelación
, en el cual solicitó ordenar el reconocimiento de las pretensiones incoadas en la demanda, “como es la de aceptar la aplicación objetiva y precisa de las preceptivas legales y dejar nula los efectos plenos la Resolución en la cual le niegan los derechos sobre el predio objeto de la litis.” 

· El libelista arguye que lo que realmente se pretende con la demanda es buscar la indemnización por la ocupación de hecho llevada a cabo por la entidad demandada, sobre el bien inmueble objeto del litigio.
· Bajo este fundamento, sostuvo no estar de acuerdo con la interpretación dada por el A quo, toda vez que en su criterio en la demanda no se está aduciendo la existencia del contrato de arrendamiento sino la “Ocupación de Hecho” que continuó ejerciendo la entidad demandada sobre el predio.

· Por ultimo, insiste que la acción de nulidad y restablecimiento era el mecanismo procedente en el presente caso, debido a que fue por medio de un acto administrativo que se negaron los derechos reclamados sobre el bien inmueble, “siendo la vía administrativa la instancia y jurisdicción para conocer de la acción impetrada, razón por la cual no puede existir auto inhibitorio para el caso presente.”
IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO
El Ministerio Público guardó silencio. 

Así pues, no advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a desatar las alzadas previas las siguientes:



V.  CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problemática jurídica propuesta por los actores, precisará el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi para sustentar su decisión: 1) Distinción entre la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y la acción de controversias contractuales; 2) Interpretación armónica de la demanda; 3) El contrato de arrendamiento a la luz de la legislación civil; 4) Modificación de la causa petendi en el recurso de apelación; y 5) El caso concreto.  

1) Distinción entre la acción de nulidad y restablecimiento del derecho y la acción de controversias contractuales.
Por ser una precisión de vital importancia para dilucidar el caso sometido a estudio, nos referiremos en primer lugar a la noción de la acción subjetiva de nulidad y restablecimiento del derecho desarrollada por el artículo 85 del C.C.A. como una acción de naturaleza “individual, temporal y desistible, a través de la cual la persona que se crea lesionada
 en un derecho amparado en una norma jurídica, como efecto de la vigencia de un acto administrativo viciado de nulidad, podrá solicitar por medio de su representante, ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, que se declare la nulidad del mismo, esto es pierda su fuerza ejecutoria por declaración judicial en beneficio personal y como consecuencia se le restablezca su derecho o se repare el daño
. A través de este mecanismo procesal también se puede solicitar que se modifique un obligación fiscal o de otra clase o se devuelva lo que se pagó indebidamente”

De esta forma, es claro que para interponer la acción de nulidad y restablecimiento del derecho dependerá de las pretensiones que se aduzcan en la demanda, puesto que si lo que se busca es la protección de los derechos subjetivos de una persona amparados en una norma y que han sido vulnerados por un acto administrativo, se debe invocar la nulidad de ese acto administrativo “recayendo en el demandante, en tal caso, la carga de aducir las normas violadas y exponer el concepto de la violación -num 4º, artículo 137, C.C.A-, con fundamento en las causales de nulidad contempladas en el ordenamiento procesal administrativo -art. 84, C.C.A-“
 y como consecuencia, el restablecimiento del derecho que supuestamente ha sido desconocido por aquel. En este caso, se estará en presencia, sin dudarlo, de una acción de aquella estirpe.

Ahora bien, para que proceda el restablecimiento del derecho, no solo basta con exponer “las razones de la incongruencia entre el acto administrativo y el ordenamiento jurídico, sino también la forma como su derecho ha sido vulnerado a partir del desconocimiento del principio de legalidad, para que como consecuencia de este juicio se pueda deducir el tipo de restablecimiento que le corresponda con cargo a la administración. El petitum al juez resulta por lo tanto complejo, no sólo implica un juicio de legalidad, sino también de reparación para restablecer los derechos vulnerados. En la práctica se combinan pretensiones declarativas y condenatorias. Las primeras respecto del juicio de legalidad, las segundas en lo correspondiente al restablecimiento del derecho. La sentencia que resuelva la acción de nulidad y restablecimiento del derecho producirá efectos inter partes, esto es, tan sólo aprovechará a quien hubiere intervenido en el proceso y obtenido la declaración pretendida”
 

Igualmente, es necesario tener en cuenta que un presupuesto fundamental para la procedencia de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, es que esta se interpongan frente a actos administrativos y no ante simples manifestaciones de las administraciones públicas, carentes de efectos
. Como consecuencia de ello, resulta necesario al juez de conocimiento de estas acciones, percatarse de tal situación; es decir, evidenciar que se trate de una manifestación unilateral de la voluntad de una entidad pública o un particular en estricto cumplimiento de funciones administrativas, capaz de generar efectos jurídicos frente a terceros, de manera independiente a la anuencia de estos
. 

De otra parte, la acción de controversias contractuales
 o acción contractual consagrada en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, no es una acción instituida en el contencioso administrativo con un contenido normativo único, por el contrario, de la lectura de dicho artículo fácil es deducir que se trata de una verdadera vía procesal de contenido pluripretensional, o lo que es lo mismo, que cobija toda la variedad de situaciones problemáticas que hipotéticamente pueden tener lugar en el ámbito de las relaciones contractuales. Sobre el particular es preciso recoger las siguientes precisiones teóricas y conceptuales:

“…Profundizar en el concepto de una acción autónoma referente a las diversas controversias y litigios que se puedan presentar con ocasión de un contrato estatal es un asunto relativamente nuevo en la legislación contencioso administrativa y en el derecho de la contratación estatal colombiano. Históricamente las diferencias surgidas de los denominados contratos de la administración pública fueron materia atribuida por el legislador a la jurisdicción ordinaria, no obstante que desde los inicios del siglo pasado se comenzó, desde el punto de vista sustancial, a determinar un preciso régimen característico de aquellos contratos en los que el Estado o un ente público era parte de dicha relación
.

Es tan sólo con la entrada en vigencia del Decreto 528 de 1964 que las controversias contractuales de los entes territoriales y de los establecimientos públicos (según el Dcto. 3130 de 1968 también las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economía mixta), en especial aquellas provenientes de un contrato de derecho administrativo, pasaron a ser de conocimiento de la justicia contencioso administrativa, conservando la ordinaria competencia para el juzgamiento de todas aquellas derivadas de los denominados contratos de derecho privado de la administración, situación que perduró durante la vigencia de los decretos 150 de 1976 y 222 de 1983; en este último expresamente se determinaba en el artículo 17:

... la calificación de contratos administrativos determina que los litigios que de ellos surjan son del conocimiento de la justicia contenciosa administrativa; los que se susciten con ocasión de los contratos de derecho privado, serán de conocimiento de la jurisdicción ordinaria. 

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

En la práctica el decreto 222 de 1983 recogió lo expuesto en el decreto 528 de 1964, agregándole el ingrediente jurisprudencial diferenciador de competencias, determinado por el Consejo de Estado durante la vigencia del primero de los decretos, según el cual la existencia de cláusula de caducidad habilitaba a la jurisdicción contencioso administrativa para asumir cualquier conflicto emanado del contrato de derecho privado en que se hubiere incorporado.

Con la vigencia de la Ley 80 de 1993, el problema de la jurisdicción competente para el conocimiento de los litigios contractuales cambió radicalmente. La nueva legislación, según la redacción de su artículo 32, con base en el principio del contrato único estatal, que rompía con la doble clasificación de contratos de derecho administrativo y de derecho privado, y considerando que contrato estatal era aquel en que una de las partes estaba integrada por cualquier entidad estatal, resolvió atribuir la competencia integral de todos ellos, en los eventos de litigios o controversias, a la jurisdicción contencioso administrativa. De manera expresa el artículo 75 del estatuto general de la contratación administrativa pública determinó que “el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecución o cumplimiento será el de la jurisdicción contencioso administrativa”. La interpretación jurisprudencial de esta disposición ha sido amplia: a partir de ella no sólo han pasado a conocimiento de la justicia contencioso administrativa todos los litigios emanados de los contratos que durante la vigencia del decreto 222 de 1983 nacieron como de derecho privado
, sino que (…) se abría paso en la corporación la tesis jurídica según la cual esta jurisdicción también conoce de los procesos ejecutivos surgidos de un contrato estatal.

Desde el punto de vista de los mecanismos procesales aplicables por la jurisdicción contencioso administrativa, debemos recordar que inicialmente todas las pretensiones de las relaciones contractuales se consideraron propias de la acción de plena jurisdicción, según los más clásicos planteamientos de la doctrina francesa
. Sin embargo, dentro de la concepción individualizadora de pretensiones como sustento de acciones autónomas que ha caracterizado el derecho contencioso administrativo colombiano, con la entrada en vigencia del decreto 01 de 1984 se incorporaron en su artículo 87 las denominadas “acciones relativas a contratos”, esto es, se agrupaban en un solo mecanismo procesal las diversas hipótesis de litigios propios del contrato. Esta disposición fue objeto de revisión por el legislador, quien a través del artículo 17 del decreto 2309 de 1989 resolvió denominarlo “De las controversias contractuales”, queriendo, al igual que en la norma modificada, integrar el más amplio y genérico espectro de situaciones generadoras de litigios, conflictos o controversias propias del contrato, su ejecución y liquidación. El artículo 32 de la Ley 446 de 1998 conservó la misma denominación y propósitos para esta acción.

En este sentido, una aproximación a la institución nos permite sostener que la acción referente a controversias contractuales o acción contractual desarrollada en el artículo 87 cca es una acción, por regla general, de naturaleza subjetiva, individual, temporal, desistible y pluripretensional a través de la cual cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia y que se hagan las declaraciones, condenaciones o restituciones consecuenciales; que se orden su revisión; que se declare su incumplimiento y que se condene al contratante responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan las demás declaraciones y condenaciones que sean pertinentes; así mismo, la nulidad de los actos administrativos contractuales y los restablecimientos a que haya lugar; como también las reparaciones e indemnizaciones relacionadas con los hechos, omisiones u operaciones propias de la ejecución del contrato.

De manera excepcional y conforme a lo dispuesto en el artículo 45 de la Ley 80 de 1993 en concordancia con el inciso 3.º del artículo 87 cca, según las modificaciones introducidas por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, y el literal e artículo 136.10 cca, conforme a las modificaciones aportadas por el artículo 44 de la Ley 446 de 1998, la acción contractual eventualmente puede revestir las características de objetiva, a iniciativa de cualquiera de las partes de un contrato, el Ministerio Público, el tercero que acredite un interés directo, si la pretensión es la nulidad absoluta del contrato; de igual manera, cuando lo que se pretende es exclusivamente la simple nulidad de un acto administrativo contractual de carácter general.”

La jurisprudencia de esta Subsección, lo ha resaltado al indicar que la acción de controversias contractuales no solo procede para declarar la existencia o nulidad del contrato, sino también procede para discutir aspectos derivados del mismo, en los siguientes términos: 

“(…) el art. 87 del CCA. dispone que esta acción procede no sólo para que se hagan declaraciones como la de existencia o nulidad del contrato, sino también para otras declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales
.

En este sentido, esta acción no procede, exclusivamente, para que una parte del contrato reclame a la otra el incumplimiento estricto y preciso de lo que dicen sus cláusulas. De hecho, quizá esta sea la fuente más común de problematicidad entre las partes del contrato, no obstante no es la única, y de eso se percató el legislador, al decir que también procede para que ellas se reclamen mutuamente todo tipo de indemnizaciones derivadas del acuerdo.

De esta manera, bien puede ocurrir, a diferencia de la posición sostenida por el Departamento en el proceso, que una de las partes reclame a la otra no por las prestaciones previstas en el contrato, sino por los problemas que con ocasión de su ejecución se pueden derivar, siempre que guarden relación con el mismo, aunque no necesariamente se enmarquen en una de las obligaciones literalmente previstas (…)”
(Negrilla y subrayado fuera de texto)
Así pues, se reitera la jurisprudencia de esta Corporación en el sentido que “la acción de controversias contractuales puede comprender diferentes pretensiones -sin incurrir en una indebida acumulación- a condición de que tengan por origen un contrato, esto es, aquel negocio jurídico o acto jurídico bilateral o plurilateral celebrado en ejercicio de la autonomía de la voluntad, por el cual una parte conformada por una o varias personas se obliga para con otra integrada también por una o varias a dar, hacer o no hacer alguna cosa, o para constituir, regular o extinguir entre ellas una relación o situación jurídica
”. 

Respecto de las fuentes de las controversias contractuales y, por ende, de las pretensiones que se pueden plantear a través de esta acción, la doctrina ha señalado que:

“(…) la controversia contractual, o sea el conflicto de intereses surgido entre las partes contratantes en torno al alcance de los derechos y obligaciones emanados del contrato, puede tener origen en el contrato mismo; en los hechos de ejecución o en los actos que dicte la administración, bien en forma unilateral o de común acuerdo con el contratista, y que en alguna forma afecten la relación negocial. Por eso mismo, tan conflicto contractual es el que se pone de presente cuando se demanda la nulidad absoluta o relativa del contrato, su simulación o su revisión, como el que se deriva del incumplimiento de unas de las partes o de ambas a sus obligaciones de ejecución o cumplimiento; o como el que nace cuando el acto administrativo contractual le pone fin anticipadamente al contrato, lo modifica en sus términos, señala un determinado sentido a sus cláusula, o lo liquida (…)”
  

Por último, sobre la procedencia de estas dos acciones, el Consejo de Estado ha expresado:

“[S]i el daño alegado tiene como causa un acto administrativo, la acción no podrá ser sino de nulidad y restablecimiento; como no podrá ser sino de reparación directa cuando la lesión devenga de un hecho, de una omisión o de una operación administrativa; y como no podrá ser sino contractual cuando el perjuicio tenga como causa el contrato mismo, los hechos de ejecución o cumplimiento de su objeto contractual o los actos administrativos dictados por la entidad pública contratante con motivo u ocasión de la actividad contractual”
 (subrayado fuera de texto)
En conclusión de lo anteriormente expuesto, procederá la acción de nulidad y restablecimiento del derecho en aquellos casos en que la parte demandante pretenda controvertir un acto administrativo que evidencie que se trate de una manifestación unilateral de la voluntad de una entidad pública o un particular en estricto cumplimiento de funciones administrativas, capaz de generar efectos jurídicos frente a terceros, es decir, que no es cualquier acto administrativo, sino aquel que cumpla con las características antes señaladas, y será la acción de controversias contractuales la pertinente, cuando lo que se discuta o pretenda tenga su origen en un contrato celebrado por una entidad estatal y un particular, incluyendo los hechos de ejecución o cumplimiento de su objeto contractual o los actos administrativos dictados por la entidad pública contratante con motivo u ocasión de la actividad contractual.

Adicionalmente y bajo este contexto, conviene profundizar sobre la pretensión de declaratoria de existencia del contrato, que es uno de los puntos que se abordará en el caso concreto, para decir que esta debe ser invocada “en todos aquellos eventos en que de manera evidente la administración, con el pleno cumplimiento de los requerimientos legales, celebró un contrato de cualquier naturaleza, pero se carece de la prueba del mismo. Se trata, por lo tanto, de una pretensión dirigida no a subsanar hechos cumplidos de las autoridades, los cuales darían para la conformación de una acción de reparación directa conforme a lo expuesto a propósito de esta acción, sino a subsanar la carencia de un instrumento público como es el del contrato escrito, sea este con o sin formalidades plenas, y que la administración perdió, o no reposa en sus archivos, independientemente de la causa que haya motivado esta situación.”

También se considera que esta pretensión es conducente “en los casos en que se hubieren agotado por la administración todos los trámites legales para la celebración del contrato, faltando tan solo la reducción a escrito del mismo o simplemente su firma, y no obstante estas falencias se realizan ejecuciones del objeto que correspondería al contrato. En la práctica, como lo señala el Consejo de Estado, las partes han recorrido la definición del tipo negocial, esto es, que su conducta realizada da lugar al surgimiento del contrato que aspiraron a celebrar. En estos eventos debe concluirse que se cumplieron los requisitos previstos en la norma para declarar la existencia y eficacia del negocio, por lo cual la acción procedente será la contractual mediante la pretensión de existencia del contrato
. En efecto, de la ausencia de la totalidad de los trámites necesarios para la formalización escrita del contrato y su posterior perfeccionamiento se concluiría que no existe contrato y por lo tanto la acción procedente respecto de cualquier litigio de esta relación es la de reparación directa.”
 
2) Interpretación armónica de la demanda. 

Sin perjuicio de lo antes expuesto y siguiendo los lineamientos de la jurisprudencia de esta Corporación, es decir, independientemente de la acción escogida por el actor, le compete al juez de instancia adentrarse en el estudio de los extremos fácticos que circunscriben la causa petendi y los razonamientos jurídicos de manera armónica con lo pretendido, de modo tal que más que aferrarse a la literalidad de los términos expuestos interesa desentrañar el sentido del problema litigioso puesto a su consideración
, eso sí, sin desquiciar los ejes basilares de la misma demanda.
Sobre la causa petendi, ha tenido oportunidad de pronunciarse esta Corporación en los siguientes términos, “Los hechos son la causa petendi de la demanda, en cuanto configuran la causa jurídica en que se fundamenta el derecho objeto de las pretensiones y por eso, desde el punto de vista procesal, su afirmación constituye un acto jurídico que tiene la trascendencia y alcance de definir los términos de la controversia y por lo tanto el alcance de la sentencia, y deben ser objeto del debate durante el proceso, para que si al final se encuentran debidamente probados puedan prosperar las peticiones de la demanda, ya que respecto de ellos debe pronunciarse el juzgador, en perfecta congruencia”
.

Así pues, el juzgador deberá ceñirse a lo esbozado por el accionante en el escrito de la demanda en aras de garantizar el principio de contradicción y defensa del demandado, debido a que actuar de modo contrario, significaría amparar un comportamiento abiertamente lesivo de los derechos procesales de la contraparte.

Pese a esto, la Subsección ha aceptado que existe una posibilidad de modificación de la causa petendi que no vulnera los derechos antes mencionados y se encuentra expresamente consagrada en el Código Contencioso Administrativo, esto es, dentro término establecido para aclarar o corregir la demanda, haciéndose claridad en el hecho de que no podrá pronunciarse el juzgador sobre hechos que no fueron planteados inicialmente
: 

“De acuerdo con el contenido del artículo 208 del C.C.A., subrogado por el artículo 47 del decreto 2304 de 1989, la demanda podrá aclararse o corregirse hasta el último día de la fijación en lista, oportunidad que en el sub lite no fue aprovechada por el actor, quien por fuera de tiempo, en la sustentación del recurso de apelación, pretendió variar los hechos en los que fundó todo el sumario, expresando que las lesiones sufridas fueron producidas por el desequilibrio de las cargas públicas, y ya no por el actuar negligente del cuerpo médico del Hospital Militar como lo había sostenido en el texto de la demanda
.
Efectivamente, esta Subsección no puede pronunciarse sobre hechos distintos a aquellos en los que el actor basó sus pretensiones, pues, se insiste, no es el recurso de apelación la oportunidad procesal prevista por el ordenamiento jurídico para modificar la causa petendi de la demanda, ni siquiera con base en la aplicación del principio iura novit curia, por cuanto: 

“la Sala precisa que sí es posible en materia de juicios de responsabilidad extracontractual del Estado, la aplicación del principio iura novit curia, pero siempre teniendo en cuenta que a través de él no se puede llegar a la modificación de los fundamentos fácticos de la pretensión, expuesto en el libelo, los cuales constituyen su causa petendi y son precisados por el actor, y no otros. Así en esta materia, lo importante es la realidad y naturaleza de los hechos y no la calificación jurídica que les puede dar el demandante, todo lo cual coincide con lo dispuesto por nuestra legislación positiva, concretamente por el artículo 170 del Código Contencioso Administrativo, según el cual, la sentencia debe analizar “Los hechos en que se funda la controversia”. (…) Si se aceptare que el juez puede al final del proceso, en la sentencia cambiar los hechos alegados en la demanda se estaría desconociendo el derecho de defensa y contradicción del proceso que tiene la parte demandada, la cual contestará la demanda enfrente de los hechos alegados por el demandante y enfocará su actividad probatoria para desvirtuar esos hechos que se conocen desde un comienzo. Pero si al final del proceso se cambia ya no podría cuestionarlos”
 (subrayado fuera de texto).

Es decir, que deberá existir perfecta armonía y congruencia entre lo planteado en el escrito de la demanda y lo resuelto por el juez de instancia en la sentencia que pone fin al proceso
:

“En relación con la congruencia que debe existir entre la sentencia y la demanda, que impide modificar en el transcurso del proceso la causa petendi, la Sala Plena de la Corporación se ha pronunciado en los siguientes términos:
“…3. los hechos son la causa petendi de la demanda, en cuanto configuran la causa jurídica en que se fundamenta el derecho objeto de las pretensiones y por eso, desde el punto de vista procesal, su afirmación constituye un acto jurídico que tiene la trascendencia y alcance de definir los términos de la controversia y por lo tanto el alcance de la sentencia, y deben ser objeto del debate durante el proceso, para que si al final se encuentran debidamente probados puedan prosperar las peticiones de la demanda, ya que respecto de ellos debe pronunciarse el juzgador, en perfecta congruencia.  (Artículo 170 C.C.A.)”
. 
Por último, en aplicación del principio de iura novit curia y al mandato señalado en la Carta Política relacionado con la prevalencia del derecho sustancial respecto de las ritualidades procedimentales ─artículo 228 ─ la sentencia proferida el 9 de mayo de 2012 por la Sección Tercera – Subsección A
, indicó lo siguiente: 

“Así pues, a pesar de que en el caso sub judice la demanda ─a semejanza de lo relatado en el pronunciamiento varias veces referido─ fue presentada con invocación de la acción de controversias contractuales, podría pensarse que el juez se encuentra llamado, en aplicación del principio iura novit curia al igual que del mandato constitucional que impone la prevalencia del derecho sustancial respecto de las ritualidades procedimentales ─artículo 228 superior─, a interpretar los términos del libelo inicial del proceso con el necesario respeto por la causa petendi para establecer que, en realidad, el accionante lo que reclama es el reconocimiento y orden de pago de las compensaciones derivadas de la configuración de un supuesto enriquecimiento sin causa en detrimento suyo, por manera que una hipotética “inadecuada escogencia de la acción por parte del actor no constituya impedimento para emitir un fallo de fondo. Asumir una posición contraria sería rendirle un culto injustificado a la forma por la simple forma, con desconocimiento del principio constitucional de prevalencia del derecho sustancial consagrado en el artículo 288 (sic) superior, en virtud del cual el juzgador está en el deber de interpretar la demanda, establecer la materia del litigio, con prescindencia de la forma”
.

En el presente proceso una eventual adecuación, por vía interpretativa a cargo del juez, del cauce procesal con miras a posibilitar una decisión de fondo no comportaría una alteración ora del petitum ora de la causa petendi de la demanda, comoquiera que la pretensión de pago de los dineros a los cuales el accionante considera tener derecho por haber desarrollado actividades de asesoría en formulación de proyectos, fue efectivamente formulada en la demanda y los fundamentos fácticos en los cuales la misma se sustenta resultan idénticos a los que hasta ahora se han traído a cuento en este proveído ─y que no resultan idóneos para hacer prósperas las dos primeras pretensiones del libelo demandatorio─, relativos, precisamente, a las actuaciones que el señor Raúl Quijano Melo manifiesta haber llevado a cabo en el sentido de que habría brindado su asistencia profesional a varios municipios del Departamento de Nariño para que éstos presentaran proyectos de inversión a las autoridades encargadas de asignar recursos de cofinanciación. 

Asimismo, dicha eventual adecuación del cauce procesal no comporta una vulneración del derecho al debido proceso radicado en cabeza de la entidad accionada, toda vez que ésta ha tenido la posibilidad cierta y efectiva de defenderse, a lo largo del trámite de la causa, de idénticos planteamientos formulados por la parte actora, los cuales estarían soportados, desde el punto de vista probatorio, en los mismos presupuestos fácticos que tienen que ser materia de análisis a efectos de establecer si se ha configurado, o no, un supuesto de enriquecimiento sin causa que debiere dar lugar al reconocimiento de las compensaciones económicas que resultaren procedentes”. 

De allí, que la Sala considera pertinente aclarar que a pesar de la adecuación de la acción que en dado caso realice el juez de instancia, esto no, conduce indefectiblemente a que el pedimento del demandante esté llamado a prosperar, pues será el material probatorio arrimado al expediente el que determine la prosperidad o no de las pretensiones incoadas. 
3) El contrato de arrendamiento a la luz de la legislación civil.
Por apoyarse las pretensiones de los demandantes en la celebración de un contrato de arrendamiento con las Empresas Públicas Municipales del Espinal, hoy Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de El Espinal, se estima prudente hacer referencia a los elementos del contrato de arrendamiento a la luz de la legislación civil, para de esta manera delimitar el marco jurídico bajo el cual se hará el análisis del caso concreto.

Así pues, es de la esencia del contrato de arrendamiento el que una parte se obligue a conceder el goce de una cosa determinada y la otra a pagar un precio determinado o renta como retribución por el goce que se le ha concedido.

Por consiguiente, la demostración de la celebración de este contrato implicará que se acredite, de un lado, cuál es la cosa cuyo goce se ha concedido, y, de otro lado, cuál es el precio que ha de pagarse por la concesión de ese goce.

Adicionalmente, es necesario tener en cuenta que el contrato de arrendamiento es consensual, por cuanto consiste en un acuerdo donde una parte concede el uso y goce de una cosa a cambio de una retribución, precio o renta que la otra ha de pagar por ello
.
Así mismo, dentro de las características del contrato de arrendamiento, se encuentra el ser sinalagmático, comoquiera que surgen obligaciones recíprocas que se sirven mutuamente de fundamento: las del arrendador, principalmente, consisten en entregar al arrendatario la cosa arrendada y en procurarle al arrendatario el uso y el goce de la misma, mientras que las de este consisten básicamente en conservar la cosa en el estado en el cual la recibió, pagar los cánones pactados y restituir el objeto material del contrato al término del mismo. 

Otra característica importante es su onerosidad porque ambas partes obtienen utilidad o beneficio de él. 
También el contrato de arrendamiento es conmutativo, toda vez que las prestaciones a cargo de cada una de las partes se miran como equivalentes con relación a las asumidas por la otra. 

Y, finalmente, es un contrato de tracto sucesivo, en la medida en que las obligaciones que de él surgen no se cumplen instantáneamente sino que conllevan cierta duración en el tiempo.

De lo anterior se resaltan las obligaciones que emanan del contrato de arrendamiento, especialmente las correspondientes al arrendador que debe entregar la cosa al arrendatario para que, por supuesto, éste pueda usarla y gozarla y “librar al arrendatario de toda turbación o embarazo en el goce de la cosa arrendada”
. 

De manera que si por razones diferentes a la mutación o reparación de la cosa arrendada, evento este que cuenta con otra regulación específica
, el arrendatario es perturbado por el arrendador en el use y goce de la cosa arrendada, aquel tiene derecho a la indemnización de los perjuicios causados con la turbación
. 

Ahora, como “el pago efectivo es la prestación de lo que se debe”
  y este debe hacerse “bajo todos los respectos en conformidad al tenor de la obligación”, se sigue que el arrendatario debe pagar al arrendador el canon pactado en la forma y momento acordado, así como el arrendador debe entregar la cosa arrendada en la forma y momentos pactados, so pena de incurrir en incumpliendo del contrato, comportamiento que implicará el deber de indemnizar perjuicios si con él se ha causado un daño al co-contratante. 

4) Modificación de la causa petendi en el recurso de apelación.
Ahora bien, en aquellos casos particulares en que el accionante pretende por vía del recurso de apelación modificar los hechos de la demanda y dar un sentido diferente a las pretensiones, la Corporación ha dicho lo siguiente
:
“Finalmente, la Sala no puede pasar por inadvertida la modificación palmaria que pretende hacer la parte impugnante a la causa petendi de la demanda por medio de su recurso de apelación, mediante una imputación muy distinta a aquella por la cual demandó al Estado desde un principio, esto es porque los miembros del Ejército no habrían cumplido con la obligación de proteger la integridad de la víctima al omitir dejarlo a disposición de las autoridades competentes.

(…) la parte actora pretende ahora, por vía del recurso de apelación y al aceptar el vacío probatorio del juicio, introducir modificaciones a esa causa petendi, puesto que trata de endilgarle responsabilidad al ente demandado por el hecho de que la víctima habría sido retenida por la Fuerza Pública antes del momento de su muerte y, por esta vía, busca estructurar la alegada responsabilidad ya no en razón de actuaciones positivas, tal como se formuló en la demanda, sino como consecuencia de una omisión en cuanto al deber de protección. 

Así pues, resulta improcedente el análisis de la segunda imputación que ahora se plantea como fundamento de las pretensiones, toda vez que si bien en aplicación del principio iura novit curia corresponde al juez, frente a los hechos alegados y probados por la parte demandante, definir la norma o el régimen jurídico aplicable al caso, ello no puede ni debe confundirse con la modificación de la causa petendi, es decir variar los hechos que se enuncian en la demanda como fundamento de la pretensión
, tal como lo persigue la parte demandante en su recurso de alzada, habida consideración del escaso acervo probatorio que le acarreó la negativas a sus pretensiones. 

De admitirse el cambio de la causa petendi de la demanda en esta instancia, ello comportaría una palmaria violación al debido proceso y en especial al derecho fundamental de defensa de la parte que resultare afectada con tal situación, tal como lo ha sostenido esta Sección del Consejo de Estado
:

“Para la Sala es clara la imposibilidad en que se encuentra la parte demandante para efectos de variar, por vía de la impugnación, el fundamento fáctico de las pretensiones de su demanda, puesto que si bien –según se indicó-, es posible que el juez de la causa modifique el régimen de responsabilidad extracontractual aplicable a casos de esta naturaleza, tal facultad en nada permite que se modifiquen, de manera  total o parcial, las imputaciones fácticas que sustentan las prensiones; de aceptarse en esta instancia dicha modificación, entre muchas otras irregularidades, se incurriría en una palmaria violación al debido proceso y en especial al derecho fundamental de defensa de la parte que resultare afectada con tal situación, como lo sería en este caso la entidad demandada.

En efecto, fácil resulta sostener que la parte demandada fundamenta su defensa en torno a los hechos que la parte demandante relaciona en su demanda, como fundamento de sus pretensiones, de allí que aquella proceda a contestar la demanda, a pedir pruebas y a alegar de conclusión en primera instancia en torno de dichas imputaciones fácticas; si se admitiere que el demandante pudiere cambiar radicalmente tales las imputaciones fácticas, establecidas inicialmente en su demanda, a partir de la apelación, se estaría dejando a la parte demandada sin la posibilidad de haber pedido pruebas o aportado las necesarias para controvertir los nuevos hechos y las nuevas imputaciones a través de las cuales se le pretende responsabilizar, cuestión que equivaldría a lesionar gravemente su derecho de defensa”. (Subrayado y negrilla fuera de texto)
En conclusión, esta proscrita toda modificación que por vía de impugnación pretenda hacer el demandante en aras de satisfacer sus pedimentos, ya que esto significa una flagrante modificación de la causa petendi y el desconocimiento del derecho de contradicción y de defensa del que goza la contraparte, en consecuencia, el juez estará sometido única y exclusivamente a los hechos planteados en el petitum demandatorio y deberá descartar todo aquel argumento que desborde tales lineamientos.
5) El caso concreto.  

Descendiendo al debate planteado en el asunto sub examine, la Sala analizará si hay lugar a la revocatoria de la sentencia de primera instancia que declaró probada la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la acción, o si por el contrario, habrá lugar a revocarla de acuerdo con los argumentos esgrimidos por los demandantes en la apelación, dirigidos a demostrar que lo pretendido es la indemnización por ocupación de hecho. 

Así pues, el problema jurídico que se plantea la Subsección consiste en determinar si tiene vocación de prosperidad las pretensiones del actor a pesar de la acción impetrada (nulidad y restablecimiento del derecho), o si por el contrario, no se probó lo pretendido con el libelo demandatorio. 

Para dilucidar este problema jurídico, es necesario traer a colación la posición de la jurisprudencia de esta Corporación, entorno al deber que tiene el juez, en el marco de su autonomía funcional y como garante del acceso efectivo a la administración de justicia, de interpretar de manera integral, y como un todo, el escrito de demanda
 extrayendo el verdadero sentido y alcance de la protección judicial deprecada por quien acude a la jurisdicción
, tal y como se expuso en párrafos precedentes.

Siendo esto así, en el sub judice se verifica que lo expresado por el actor en el escrito de la demanda es que declare la nulidad del oficio Nº G-84 del 11 de Marzo de 2004, proferido por la entidad demandada en razón a la petición presentada el 30 de Enero de 2004, referida al pago de cánones de arrendamiento y como restablecimiento, solicita la restitución del bien objeto de litigio o su expropiación con indemnización y el pago de los cánones de arrendamiento.
Sin embargo, de la lectura integral de la demanda, particularmente la causa petendi y los fundamentos jurídicos, la Sala observa que la pretensión del demandante está encaminada a la declaratoria de existencia del contrato de arrendamiento verbal celebrado en el año 1965 entre la Empresa de Acueducto del Espinal (Tolima) y el señor Cenen Barragán, quien según el dicho de los demandantes, arrendó a la entidad un área de 3.000 m/2 de un predio de su propiedad a la entidad demandada, desde tal fecha hasta la actualidad.

Es así como haciendo la interpretación del escrito de demanda, en donde se  contrasta el contenido sustantivo de la pretensión de declaratoria de nulidad del referido acto administrativo con los supuestos fácticos y jurídicos que informan el libelo, se deduce que lo pretendido por los actores es la declaratoria de existencia del contrato de arrendamiento verbal celebrado por el señor Barragán.
Sobre el contenido y alcance de la pretensión de existencia del contrato se ha precisado lo siguiente:

“Se hace necesario acudir a este tipo de pretensión en todos aquellos eventos en que de manera evidente la administración, con el pleno cumplimiento de los requerimientos legales, celebró un contrato de cualquier naturaleza, pero se carece de la prueba del mismo. Se trata, por lo tanto, de una pretensión dirigida no a subsanar hechos cumplidos de las autoridades, los cuales darían para la conformación de una acción de reparación directa conforme a lo expuesto a propósito de esta acción, sino a subsanar la carencia de un instrumento público como es el del contrato escrito, sea este con o sin formalidades plenas, y que la administración perdió, o no reposa en sus archivos, independiente de la causa que haya motivado esta situación (…)

Se llega a la anterior conclusión, luego de análisis las súplicas incoadas por el accionante en la demanda, las cuales expresamente señalaron: 

“PRIMERA: Que es nulo el Acto Administrativo mediante oficio Nº G-84 del 11 de Marzo de 2004, proferido por la Demandad (sic), en razón a la petición presentada el 30 de Enero de 2004.

SEGUNDA: Que son nulos los actos administrativos, antecedentes, concomitantes y subsiguientes, al atacado en la presente demanda.”
Como consecuencia de tal declaración, pide que se condene a la accionada a lo siguiente:

“PRIMERO: Que a título del restablecimiento del derecho, se ordene a las Empresas Públicas del Municipio de El Espinal, por intermedio de su señor Gerente, o quien haga sus veces ha (sic) reintegrar en su estatus quo, a los Demandantes los Tres Mil (3.000) metros Cuadrados de terreno que han venido ocupando y usufructuando desde hace más de 35 años, debido a su actividad comercial ejercida en la planta de Chicoral Espinal Tolima, o en su defecto a la indemnización previa para su expropiación, previa valoración pericial.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaración, se Condene a las Empresas Públicas del Municipio de El Espinal, a Reconocer y Pagar a los Demandantes, o a quienes lo representen legalmente los derechos violados; todos los frutos civiles en razón a los Arrendamientos causados y dejados de cancelar por ese lapso de tiempo, en razón  a la actividad comercial ejercida con la explotación del predio, generándose un enriquecimiento sin causa para la entidad comercial y un empobrecimiento para los Demandantes. Cánones que se estipularan de acuerdo a un avalúo pericial.

TERCERO: Que una vez reconocido dichos arrendamientos se indexen en debida forma, de acuerdo a los índices de precios al consumidor, certificados por el DANE, o se actualicen como lo prevé el Art.16 de la ley 446 de 1998. (…)
”
Adicionalmente, del material probatorio arrimado al expediente se precisa en el derecho de petición presentado por el apoderado de los demandantes el día 30 de enero de 2004 ante la Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de El Espinal, que lo pretendido por el accionante, fue: 

“1) El causante señor Cenen Barragán, esposo y padre de mis mandantes aproximadamente en el año 1965 celebro (sic) contrato verbal de arrendamiento, con la Empresa de Acueducto del Espinal, del predio de su propiedad en un área de 3500 Metros cuadrados en el corregimiento de Chicoral de la Calle 9 No. 4-16/20, donde funciona el acueducto municipal, en la cual siempre ha ocupo(sic) hasta su fallecimiento, y con posterioridad su familia en un área de 10 metros de frente por 50 metros de fondo, o sea aproximadamente 50 metros cuadrados, el resto del área aproximadamente 3.000 metros cuadrados han sido ocupados pro la Empresa Pública del Espinal, en razón al contrato de arrendamiento se(sic) suscribió entre el señor Cenen Barragán y las Empresas Públicas de El Espinal, ocupación que ah(sic) realizado desde tal fecha hasta la presente desconociendo los cánones o precio del arrendamiento.

2) El causante señor Cenen Barragán, al llevar a cabo la contratación de arrendamiento solo se benefició de unos años del pago del precio pactado por tal arrendamiento, situación que con posterioridad la Entidad lo desconoció ha venido desconociendo a los familiares del causante, siguiendo ocupando el predio o área enunciada (3.000 M2 Aproximadamente), sin satisfacer el precio o valor de los cánones de arrendamientos, deuda que se encuentra por más de 25 años, valores que le asisten tanto a su esposa como a sus hijos herederos, por lo que la Empresa (sic).
3) Reconocidos los valores de los cánones de arrendamiento, se proceda a la entrega real y objetiva del predio a los actuales dueños. Se de cumplimiento a todas las preceptivas legales y constitucionales en todos sus derechos y garantías. 

4) De no proceder la entrega del predio, se viabilice el pago y reconocimiento de la indemnización se acuerde entre las partes o en su defecto la que se de por peritazo (sic), si es necesario”. (Subrayado fuera de texto)
Es decir, que de tiempo atrás los demandantes han venido encausando sus pretensiones sobre el predio en cuestión, apoyados en un contrato verbal de arrendamiento celebrado entre la entidad demandada y el señor Cenen Barragán en el año de 1965. Tan es así, que la administración al dar respuesta a esta petición, a través de oficio NºG-84 de fecha 11 de marzo de 2004
, manifestó que no estaba obligada al pago de los cánones de arrendamiento solicitados, debido a que era el propietario del predio, negando de esta manera la existencia de un contrato, en los siguientes términos:
“En respuesta al derecho de petición citada en la referencia, atentamente le comunico que la Empresa no está obligada al pago de cánones de arrendamiento e indexaciones pretendidos por el periodo señalado, ya que el inmueble identificado es de propiedad de la misma empresa, que ejerce los actos de señorío y posesión desde hace muchos años, sin reconocer dominio ajeno, lo que la imposibilita para considerar la posibilidad de un acuerdo conciliatorio sobre el particular.”
Así las cosas, lo que la parte actora debió hacer fue demostrar la existencia del contrato arrendamiento probando los elementos esenciales, para lo cual solo le bastaba que a través de cualquier medio probatorio, demostrara que una parte se obligó a conceder el goce de una cosa determinada y la otra, a pagar un precio acordado o renta como retribución por el goce que se le ha concedido, y así, lograr que la jurisdicción contenciosa efectuara la declaratoria de existencia del contrato y determinara su habia lugar a declarar el incumplimiento de las obligaciones contractuales, la indemnización de los perjuicios y demás declaraciones y condenas. 

Así las cosas, aun cuando los actores invocaron en la demanda la acción de nulidad y restablecimiento del derecho (artículo 85), lo cierto es, que lo procedente era invocar la acción contractual, puesto que lo se pretendía era que en virtud al contrato de arrendamiento verbal celebrado entre el señor Cenen Barragán y la Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de El Espinal, se realizara el pago de los cánones de arrendamiento y lograr el resarcimiento de los daños causados a los demandantes. Sin embargo, para que esto fuera posible los accionantes debían demostrar la existencia del contrato, cosa que no se hizo en el caso sub iudice. 
Entonces conforme a los argumentos antes expuestos, la Sala adecuando los hechos a la acción de controversias contractuales, como medio procesal idóneo a través del cual el demandante debía buscar la prosperidad de sus pretensiones, encuentra que deberá negar las pretensiones incoadas en la demanda por los motivos indicados. 

Finalmente, la Sala se referirá al planteamiento presentado por el recurrente en el escrito de la apelación, consistente en que lo que se pretendía con la demanda era la indemnización por la ocupación de hecho llevada a cabo por la entidad demandada, sobre el bien inmueble objeto del litigio. 

Lo primero que hay que señalar, es que con este planteamiento los demandantes están haciendo una modificación de la causa petendi, en atención a que como se señaló en párrafos anteriores, los hechos en los cuales se fundamentan las pretensiones, están enfocados a obtener a la luz del contrato de arrendamiento invocado, la restitución del bien o su expropiación y el pago de los cánones de arrendamiento causados, lo que claramente demuestra que en ningún momento en la demanda inicial se hizo referencia a la indemnización por ocupación de hecho del predio objeto del litigio. Posición que de ser aceptada por esta Corporación quebrantaría los derechos de la entidad demandada, al debido proceso y al de defensa, y además iría en contravía con el principio de la congruencia que debe inspirar los fallos judiciales. 
En segundo lugar, está el hecho de que la jurisdicción contencioso administrativa es de carácter rogado, lo que significa que el juez debe limitar su acción a lo pedido en las pretensiones de la demandada, para no incurrir en un fallo extra petita o ultra petita. 

Es así como, lo manifestado en el recurso de apelación referido a la indemnización por ocupación de hecho del bien se sale de lo pretendido inicialmente y correspondería a otra acción prevista en el Código Contencioso Administrativo que es la acción de reparación directa referida en el artículo 86, norma que establece que la persona interesada podrá demandar directamente la reparación del daño sufrido cuando la causa de éste se origine en un hecho, una omisión, una operación administrativa o la ocupación temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos públicos o por cualquier otra causa.   
A través del ejercicio de dicha acción, se pretende la declaratoria de responsabilidad extracontractual y la consecuente reparación del daño causado y podrá intentarse dentro de los dos años siguientes al acaecimiento del hecho, omisión u operación administrativa o de ocurrida la ocupación temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajo público o por cualquier otra causa, según lo indica el numeral 8 del artículo 136 del C.C.A
.
Es decir, que en aquellos casos en que se pretende obtener una indemnización por la ocupación de hecho de un bien, es necesario acudir a la acción de reparación directa consagrada en el artículo 86 del C.C.A, tal y como lo ha manifestado la jurisprudencia de esta Corporación desde hace muchos años, así lo hizo en una providencia del 28 de junio de 1998
: 
“El código contencioso administrativo contempla dentro del proceso de reparación directa la acción específica para lograr la reparación de perjuicios cuando estos se causen por ocupación permanente de una propiedad (…)
Esta acción denominada de ocupación de hecho por trabajos públicos, como ya lo ha dicho la Sala, puede utilizarse en el caso en que, no obstante no ser la entidad de derecho público la que materialmente ocupa el predio, los efectos de su conducta irregular o las consecuencias de su falla son similares por cuanto el particular resulta, por dicha falla, privado del derecho de dominio que ejerce sobre su bien”.

En conclusión, aquel que crea que le ha sido lesionado su derecho de propiedad privada por la ocupación temporal o permanente de un predio que le pertenezca, deberá acudir ante la jurisdicción contencioso administrativa ejerciendo la acción de reparación directa consagrada en el artículo 86 del Código Contencioso Administrativo, para que se declare que se causó un daño antijurídico y que el mismo le es imputable al Estado, siendo completamente improcedente invocar otras acciones consagradas en el código, como lo son la de nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho o la de controversias contractuales.  

Corolario de lo anterior, la Sala revocará la sentencia de primera instancia para en su lugar negar las pretensiones de la demanda, por las razones antes expuestas. 

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

R E S U E L V E

REVOCAR la sentencia apelada proferida el 30 de abril de 2007 por el Tribunal Administrativo del Tolima, y en su lugar se dispone:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las consideraciones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen. 
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente
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