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Referencia: 
Acción Contractual
Con el debido respeto por la posición mayoritaria de la Sala, expongo las razones por las cuales me aparto de las decisiones de negar al actor el reconocimiento del lucro cesante ocasionado por el incumplimiento en que incurrió la entidad demandada, al no restituir el inmueble arrendado en las condiciones en que lo recibió y de reconocerle el pago de la reposición de la pintura. 
1. Acreditado, como está, en el sub lite que la arrendataria incurrió en mora, en tanto no devolvió la cosa arrendada en las condiciones en que la recibió, procede el reconocimiento del daño emergente y del lucro cesante pretendido; empero, conforme con la posición mayoritaria, una vez terminado el arrendamiento por no haberse prorrogado el plazo en la forma convenida, el arrendador carece de la facultad de negarse a recibir el inmueble deteriorado, asistiéndole únicamente los derechos de retención, no ejercido en este caso y a demandar la indemnización por el valor de las reparaciones que no hizo el moroso y del lucro cesante únicamente por las oficinas que permanecían ocupadas al finalizar el arriendo. 
2. Las razones en que la posición mayoritaria de la Sala funda la decisión de negar al arrendador el reconocimiento del lucro cesante correspondiente a todo el inmueble arrendado, hacen caso omiso de expresas y claras disposiciones del Código Civil que i) constriñen al arrendatario a devolver el inmueble en las mismas condiciones en que lo recibió, salvo el deterioro del uso normal; ii) facultan al acreedor para negarse a recibir el inmueble en condiciones distintas y iii) le imponen al arrendatario moroso la obligación de indemnizar el daño emergente y el lucro cesante ocasionado por su reticencia a cumplir la obligación que le era exigible.
3. En efecto, de conformidad con las disposiciones de los artículos 1603, 1997 y 2005 del Código Civil, en virtud del contrato celebrado la Fiscalía General de la Nación tenía para con el actor las obligaciones de conservar el inmueble arrendado y restituirlo al fin del arrendamiento, en el estado en que le fue entregado, salvo el deterioro ocasionado por el uso y goce legítimo.
De conformidad con el artículo 1997 de la codificación en cita –se destaca-: 

El arrendatario empleará en la conservación de la cosa el cuidado de un buen padre de familia. 

Faltando a esta obligación, responderá de los perjuicios; y aún tendrá derecho el arrendador para poner fin al arrendamiento, en el caso de un grave y culpable deterioro. 

Y al tenor del artículo 2005, ibídem –se destaca-:

El arrendatario es obligado a restituir la cosa al fin del arrendamiento. 

Deberá restituir en el estado en que le fue entregada, tomándose en consideración el deterioro ocasionado por el uso y goce legítimo. 

Si no constare el estado en que le fue entregada, se entenderá haberla recibido en regular estado de servicio, a menos que pruebe lo contrario. 

En cuanto a los daños y pérdidas sobrevenidos durante su goce, deberá probar que no sobrevinieron por su culpa, ni por culpa de sus huéspedes, dependientes o subarrendatarios, y a falta de esta prueba será responsable. 

Aunque se trata de obligaciones autónomas, pues la de conservar la cosa es exigible del deudor durante el curso del contrato al punto que su incumplimiento autoriza al arrendador para ponerle fin, vienen a hacerse efectivas al vencer el plazo, lo cual exige que, si durante el arrendamiento el deudor ha faltado al cuidado de buen padre de familia, de cara al cumplimiento de la obligación de restituir el inmueble en las condiciones en que lo recibió, debe realizar anticipadamente las reparaciones a su cargo, pues, llegado el plazo de restituir el inmueble por terminación del arriendo, si no lo entrega en esas condiciones incurre en mora, debiendo pagar los consecuentes perjuicios.
En este sentido, ilustra Josserand
 –se destaca-: 

Obligación de velar por la conservación de la cosa. Esta obligación es el corolario de la obligación de restitución: desde el momento en que el arrendatario está obligado a restituir los lugares arrendados a la expiración del arrendamiento, tiene la posición del deudor de un cuerpo cierto; su responsabilidad está, pues, comprometida por la pérdida o el deterioro de la cosa en los términos del derecho común, es decir, a menos que demuestre que el acontecimiento proviene de una causa extraña que no podría serle imputada (…); así es como debe ser comprendido el artículo 1732, según el cual el arrendatario “responde de los deterioros o de las pérdidas que ocurren durante su goce a menos que prueba que se han producido sin su culpa”, bien entendido que esta responsabilidad no se extiende a los deterioros debidos al uso normal de la cosa y a la injuria del tiempo (…).

Asimismo, con meridiana claridad lo discernieron los tratadistas Mazeud
 –se destaca-: 

Naturaleza de las obligaciones de conservación y de devolución. La obligación del inquilino, a la expiración del arrendamiento es doble: devolver el inmueble, devolverlo en buen estado. La primera es una obligación de resultado: el inquilino se compromete a devolver la cosa en el estado en que se encuentre; el inquilino desconoce esta obligación cuando se niega –a menos que se beneficie de la legislación especial- a evacuar la finca. La segunda obligación implica la de conservar el inmueble: para poderlo devolver en buen estado, hay que haberlo conservarlo; en principio no se trata con esto sino de una obligación general de prudencia y diligencia; pero hay importantes excepciones al principio, que ponen a cargo del inquilino, cuya responsabilidad se agrava así, una obligación de resultado. 
Siendo así, huelga concluir que la decisión de la arrendataria de no prorrogar el contrato, lejos de exonerarla de la obligación de conservar la cosa para restituirla en el estado en que le fue entregada, hizo exigible esta última el día en que finalizó el término del arriendo.

4. Como el 31 de diciembre de 1993, esto es al vencimiento del arriendo, la demandada no estaba en condiciones de devolver el inmueble en las condiciones en que le fue entregado, el actor estaba legalmente facultado para negarse a recibirlo en el estado de deterioro en que se encontraba. 

De conformidad con los artículos 1625 y 1626 del Código Civil, el arrendatario se libera de la obligación mediante el pago o la solución –satisfactio pro solutione est-, esto es mediante la “prestación de lo que debe”, en este caso, devolviendo el inmueble en las condiciones en que lo recibió; de lo contrario no hay “pago efectivo”. 
Y, como si lo anterior no fuera suficientemente claro, los artículos 1627, 1648 y 1649 ibídem también autorizan al arrendador para negarse a recibir si la cosa arrendada no se encuentra en el estado en que la recibió el arrendatario, es decir si presenta deterioros imputables a su culpa –se destaca-:

En este sentido, dispone el artículo 1627 de la codificación civil:

El pago se hará bajo todos respectos en conformidad al tenor de la obligación; sin perjuicio de lo que en los casos especiales dispongan las leyes. 

El acreedor no podrá ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, ni aún a pretexto de ser de igual o mayor valor la ofrecida. 

 

Por su parte, señalan los artículos 1648 y 1649 ejusdem:

ARTICULO 1648. Si la deuda es de un cuerpo cierto, debe el acreedor recibirlo en el estado en que se halle; a menos que se haya deteriorado y que los deterioros provengan del hecho o culpa del deudor, o de las personas por quienes éste es responsable; o a menos que los deterioros hayan sobrevenido después que el deudor se ha constituido en mora, y no provengan de un caso fortuito a que la cosa hubiese estado igualmente expuesta en poder del acreedor. 

En cualquiera de estas dos suposiciones se puede pedir por el acreedor la rescisión del contrato y la indemnización de perjuicios; pero si el acreedor prefiere llevarse la especie o si el deterioro no pareciere de importancia, se concederá solamente la indemnización de perjuicios. 

Si el deterioro ha sobrevenido antes de constituirse el deudor en mora, pero no por hecho o culpa suya, sino de otra persona por quien no es responsable, es válido el pago de la cosa en el estado en que se encuentre; pero el acreedor podrá exigir que se le ceda la acción que tenga su deudor contra el tercero, autor del daño. 

ARTICULO 1649. El deudor no puede obligar al acreedor a que reciba por partes lo que se le deba, salvo el caso de convención contraria; y sin perjuicio de lo que dispongan las leyes en casos especiales. 

Las normas anteriores definen el núcleo de la relación obligacional y, por tanto, los derechos del acreedor y los deberes del deudor que deben hacerse efectivos en ejercicio de la autonomía privada de la voluntad que acompaña al pago, o través de la coerción propia del vínculo jurídico que naturaliza a la obligación. 
Es que, si bien a este vínculo se acude por razones de colaboración intersubjetiva, necesaria para la satisfacción de las necesidades de orden social, no puede desconocerse que una vez se obliga, el deudor limita su libertad frente al acreedor; de manera que no le es potestativo salirse del deber de conducta que le impone la prestación debida, al punto que, unilateralmente, no le queda opción distinta que adecuar su comportamiento estrictamente a lo que debe –tollitur obligatio solutione ejus quod debetur-. Y esta es la razón por la cual, desde el antiguo Derecho Romano, está establecido que el deudor que paga mal no disuelve el vínculo que lo ata al acreedor, esto es no paga.
Y, para el caso, no otra cosa puede entenderse de la Constitución Política, a cuyo tenor el derecho del acreedor limita la libertad del deudor (art. 16) y los jueces de la república, al igual que las demás autoridades, están instituidas para garantizar la eficacia de los derechos que legítimamente le asisten al acreedor (art. 2º).
En este sentido, vale destacar lo que ha decantado la doctrina al respecto
 –se destaca-:

La obligación consiste en un deber de colaboración intersubjetiva determinada, a cargo de determinada persona, a favor de determinada persona y en determinadas condiciones de modo, tiempo y lugar. Y el cumplimiento de ella presupone una conformidad plena de lo acontecido con lo esperable del deudor y exigible por parte del acreedor: la exactitud de la conducta.
La obligación se extingue porque alcanzó su cometido, realizó su función social. El título, complementado con las pautas de la ley, de usos y costumbres y de equidad, de acuerdo con la naturaleza de la prestación, traza un patrón de conducta al que el deudor debe ceñirse, una especie de cauce del que no puede  o, mejor, no debe salirse (art. 1627, c.c.).

De ahí la importancia de precisar los elementos de la relación jurídica, atendiendo cuidadosamente a su contenido, y la que adquieren los distintos factores que configuran el título y la actuación de él (…).
El sujeto pasivo de la obligación o deudor es quien ha de adecuar a favor del acreedor sus actos y sus omisiones determinados en el título. Entonces, es elemental el aserto de quien debe es el deudor y, por lo mismo, es él quien ha de pagar y el único que puede incumplir.

Así, pues, no queda duda que el deudor es quien debe adecuar su conducta a la prestación contraída –prout quidque contractum est, ita et solvi debet- y no, al revés, que se pueda constreñir válidamente al acreedor para que se avenga a lo que el solvens quiera hacer so pretexto de pagar. 
Siendo que en este caso la arrendataria no desvirtuó la presunción que, conforme con el artículo 2005 del Código Civil, le atribuye la culpa por los deterioros que presentaba la cosa arrendada, el actor no estaba obligado a recibirla en estas condiciones y menos podía obligársele a que la recibiera por partes, como sucedió en este caso. Por estas insuperables razones carecen de fundamento, y se vuelven contra los artículos 1627 y 1648 atrás citados, las consideraciones en que se asienta la posición mayoritaria en el sentido de que el acreedor carecía del derecho a negarse a recibir la cosa en el estado de deterioro que presentaba por culpa de la arrendataria demandada.
Pero es que, además, si recibir la cosa arrendada no fuera simplemente un deber general de corrección impuesto por la buena fe al acreedor sino una obligación suya, como lo entendió la administración al declarar la caducidad del contrato y, finalmente, al sustituir esa medida por la de terminación del arriendo con la intención de constreñir al actor a recibir el inmueble deteriorado y como, asimismo, lo sostiene la posición mayoritaria de la Sala, basta señalar que, igualmente, conforme con el artículo 1609 de la codificación civil, el actor no estaba obligado a recibir el inmueble arrendado mientras la arrendataria no lo entregara o se allanara a entregarlo en las condiciones en que lo recibió. 
Siendo así, la abundante y reiterativa normatividad que faculta al arrendador para no recibir el inmueble en condiciones distintas a las que debía entregarlo la demandada resultó desestimada, sin razón que lo justifique, por la posición mayoritaria de la Sala.
5. No se desconoce que, necesitando el pago para su validez el consentimiento del solvens y el accipiens, puedan presentarse discrepancias al hacerlo efectivo, por ejemplo, porque el acreedor se muestre renuente a recibir aun siendo válida la oferta del deudor, pero en tal caso el ordenamiento -C. de P. C., arts. 424 y 426-, lejos de facultar al arrendatario para que, en ejercicio de sus propias razones constriña al acreedor a recibir aún contra su voluntad, como lo entendió la administración y la posición mayoritaria de la Sala, tiene dispuesto el proceso de restitución del inmueble arrendado a instancias de “la demanda del arrendatario para que el arrendador le reciba la cosa arrendada. En este caso, si la sentencia fuere favorable al demandante y el demandado no concurre a recibir la cosa el día de la diligencia, el juez la entregará a un secuestre, para su custodia hasta la entrega a aquél, a cuyo cargo correrán los gastos de secuestro” –art. 426-. 

6. Siendo de derecho privado el contrato de arrendamiento sub lite y careciendo la administración de la facultad de imponerle al actor la obligación de recibir el inmueble en condiciones distintas a las debidas o de definir, por ante sí, la validez del pago, no puede el juez de lo contencioso administrativo legitimar las actuaciones de la administración en cualquiera de esos dos sentidos que he señalado, pues cualquiera de ellas resulta, a cual más, arbitraria, amén de que la solución contra la voluntad del acreedor solamente es válida en los casos autorizados por la ley.
7. El orden elemental de las cosas, dispuesto por la normatividad traída en cita, indica que estando constreñido el arrendatario a devolver el inmueble arrendado en las condiciones en que lo recibió y que estando facultado legalmente el arrendador para no recibirlo en condiciones distintas, lo procedente, de considerar que su oferta de pago es válida, es que el deudor acuda al procedimiento judicial dispuesto para la restitución del inmueble arrendado y no, como lo entiende la posición mayoritaria, que sea el acreedor el que está constreñido a recibir el inmueble deteriorado, fundado en que éste es quien debe acudir a la jurisdicción para que se le indemnicen los perjuicios. Y esto último no puede ser así, dado que el derecho de acción que le asiste a los acreedores en manera alguna  puede utilizarse como un mecanismo válido para liberar al deudor del deber de realizar la conducta en los términos en que la ley lo exige.
8. Y lo mismo habrá de predicarse del derecho de retención otorgado por la ley en favor del arrendador, pues, además de que se trata de una facultad accesoria –accesorium sequitur principale- y, por tanto, sin entidad suficiente para alterar el derecho principal que le asiste al arrendador de exigir que el arrendatario le devuelva la cosa en el estado en que la recibió, en tanto se trata de una excepción a la milenaria prohibición general de proveerse justicia por su propia mano, no puede el juez extenderla a fines no previstos por la ley, en este caso, invocarla para dejar sin efectos la facultad que los artículos 1609, 1627, 1648 y 1649 del Código Civil otorgan al acreedor de negarse a recibir el inmueble en condiciones distintas a las de la entrega que le hizo al arrendatario o el deber del arrendatario, conforme con el artículo 426 del Código de Procedimiento Civil, de acudir al proceso judicial de restitución del inmueble arrendado.
9. Establecido, como está, que el deterioro de la cosa arrendada sobrevino antes de constituirse la entidad demandada en mora y por culpa suya, no puede tenerse como pago válido la entrega de la cosa en el estado de deterioro que se acreditó en este proceso. Por esa razón, huelga concluir la mora de la entidad demandada, a partir del 31 de diciembre de 1993, fecha en que, al haber convenido en no prorrogar el arrendamiento, debió devolver el inmueble en las condiciones en que lo recibió.
Y, como lo disponen expresamente los artículos 1614 y 1615 del Código Civil, a partir de la mora el deudor debe la indemnización de perjuicios, que “…comprende el daño emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligación, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”. 

10. En suma, establecido, como está, que la entidad demandada incurrió en mora al no devolver, el 31 de diciembre de 1993, el inmueble en las condiciones en que lo recibió, debió reconocérsele al actor el lucro cesante por todo el inmueble arrendado, el que corresponde al canon pactado dejado de percibir salvo que se haya demostrado uno distinto, durante el tiempo de la mora, de conformidad con los elementos probatorios allegados al proceso.
11. Finalmente, al actor no tenía por qué reconocérsele el valor de la reposición de la pintura del inmueble, en tanto esta actividad se comprende en las mejoras locativas que, de acuerdo con la ley, son de cargo del arrendador y no se acreditó que las partes hubieran convenido algo distinto.
Fecha Ut supra;
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