
NULIDAD SIMPLE – Control de legalidad – Actos administrativo

Para el ejercicio del control de legalidad sobre los actos administrativos el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo creó la acción de nulidad simple, por cuyo ejercicio se somete a examen la validez de la decisión de la administración, con el único fin de confrontarla con el orden jurídico y establecer si se ajusta a este o no.  Esta acción le permite a las partes pedirle al juez la verificación del respeto a las normas superiores en que debía fundarse, la veracidad de sus motivos, la ausencia de vicios en su expedición, la competencia de quien lo ha expedido y que en su ejercicio no se hayan desviado las atribuciones que la ley le confiere. El control de legalidad que ejerce el juez en el marco de esta acción está encaminado a la confrontación del acto con el orden jurídico, y tiene como finalidad la de mantener la legalidad y expulsar del ordenamiento aquella decisión administrativa de carácter general que adolece de vicios que afectan su validez.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO – Objeto

Por su parte, cuando la acción no sólo está llamada a ejercer el control de legalidad de la decisión administrativa, sino además a obtener el restablecimiento del derecho vulnerado y la reparación del eventual perjuicio, ha de ejercerse la acción de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el artículo 85 ibídem.

REPARACIÓN DIRECTA – Procedencia 

De otro lado, en los términos del artículo 86 del Código Contencioso Administrativo, la acción procedente para deprecar en sede judicial la declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado y la correspondiente reparación de perjuicios derivados de un hecho, omisión u operación administrativa, imputables a la administración pública, así como por la ocupación temporal o permanente de un inmueble, es la de reparación directa. Esta acción ostenta un contenido netamente reparador y es el medio idóneo para juzgar la responsabilidad estatal, cuando el daño cuya indemnización se pretende ha sido generado por la conducta activa u omisiva de la administración, por una operación administrativa u ocupación de bien inmueble; así, cuando se cuestiona una actuación de hecho de la administración pública, es la acción de reparación directa la llamada a servir de mecanismo procesal para la tutela judicial de los derechos de las víctimas.  De igual manera, se ha considerado que procede la acción para obtener la reparación de perjuicios derivados de la ejecución de un acto administrativo, únicamente cuando no está en cuestión su legalidad, en aquellos casos en que la decisión legalmente proferida genera desequilibrio frente a las cargas públicas.

ACCIÓN CONTRACTUAL – Procedencia 

Por su parte, la acción prevista en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, es la procedente para ventilar los asuntos relativos a las controversias contractuales, por virtud de la cual es posible, entre otras opciones, pedir al juez que declare la nulidad del contrato, de los actos administrativos contractuales, la revisión del contrato, su incumplimiento, así como la indemnización de perjuicios a que haya lugar.
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REPARACIÓN DIRECTA – Improcedencia 

Ese entendimiento del conflicto no puede conducir por sí mismo a que la acción del artículo 86 se torne idónea para resolverlo, por cuanto además de que desconoce la fuente cierta del daño, se funda en el referido hipotético de imposible comprobación, en lo que respecta a la que considera la causa del perjuicio, esto es, a que de conocer la decisión de liquidar Metromezclas no habría contratado.  Insiste la Sala en que no es a la parte a quien corresponde la elección de la fuente del daño, sino que esta aparece plausible de acuerdo con las particularidades de cada caso. Aunque la jurisprudencia de esta jurisdicción ha matizado las exigencias procesales con el fin de no hacer nugatorio el acceso a la administración de justicia en determinados eventos y permitir la prevalencia del derecho sustancial involucrado, esa posibilidad está atada a que desde el punto de vista procesal y material resulte viable la probabilidad de adecuar la acción ejercida a la que en realidad procede, lo que se ha permitido, por ejemplo, cuando las dos acciones tienen el mismo procedimiento y no existen restricciones desde el punto de vista formal de la demanda (pretensiones) o procesal (caducidad) que impidan pronunciarse de fondo, como cuando la prosperidad de la pretensión resarcitoria no está atada a la anulación del acto o contrato, lo que permite decidir de fondo aunque no se haya deprecado esa concreta petición, o en aquellos eventos en que la nulidad del contrato es de aquellas absolutas que pueden y deben ser declaradas por el juez, aún en forma oficiosa, esto es, en aquellos casos que no conlleven la alteración de la causa petendi, pues ello está vedado al juez. Lo cierto es que esa posibilidad de aplicar de manera moderada las exigencias procesales en cuanto a la idoneidad de la acción ejercida, no puede ir en contravía de la forma en que están previstas en la ley, ni de los presupuestos propios de cada acción, siendo claro para este caso particular que (i) la acción debió incoarse contra la contraparte en el contrato, que no la constituyen los socios, ni el representante legal, sino la sociedad contratante, que no funge como demandada. (ii) Aunque comparece como llamada en garantía, bajo tal figura jurídica solo es posible estudiar la responsabilidad entre llamante y llamado, esto es, entre el municipio de Medellín y Metromezclas, no así entre el actor y esta última. (iii) En todo caso, es de tal grado la incompatibilidad del medio procesal invocado con la real fuente del perjuicio, que aunque se acepte resolver de fondo el asunto por la vía de la acción de reparación directa, ello conllevaría a que, en todo caso, el daño alegado no pueda ser calificado como cierto, sino como meramente eventual, en atención a que al no haber sido reclamado judicialmente el cumplimiento del contrato y la reparación del perjuicio a la contratante, llamada a resarcirlo, no es posible derivar certeza de la imposibilidad de obtener el pago de tales prestaciones de quien debía satisfacerlas.  (iv)  En razón del tipo societario adoptado Metromezclas, sus socios solo responden por las obligaciones sociales hasta el monto de sus aportes, de modo que, como se planteó la demanda, está llamada a ampliar esa posibilidad, al pretender que se les imponga una obligación contractual de la sociedad contra sus propios peculios. (v)  De igual manera, aunque la ley prevé la posibilidad de exigir la responsabilidad personal del administrador cuando su conducta causa daños a un los socios, a la sociedad o a un tercero, lo que justifica la vinculación del representante legal de la sociedad al proceso, se insiste en que la dificultad para verificar la certeza del daño, según se anotó, se torna insuperable, pues su resarcimiento no fue exigido por la vía procesal adecuada a Metromezclas.La demanda, tal como fue planteada, parte de un supuesto no verificable, cual es la presunta imposibilidad de haber exigido el cumplimiento del contrato y la indemnización de los perjuicios derivados del incumplimiento a Metromezclas por el hecho de encontrarse en liquidación.  Ello constituye para la Sala una hipótesis de la actora que riñe con el carácter cierto y determinado o determinable del daño, que impide de manera insalvable que el asunto pueda tramitarse de fondo por la vía de la acción de responsabilidad extracontractual. De acuerdo con lo expuesto, la Sala considera que la acción ejercida es abiertamente improcedente para obtener el resarcimiento de un daño generado con ocasión del incumplimiento de un contrato, lo que deberá declararse, sin que pueda la Sala, sin alterar la causa petendi, adecuar la correspondiente acción a la de controversias contractuales, idónea para el asunto, en razón de lo antes señalado. Aunque no fue materia de recurso lo relativo a la procedibilidad de la acción en este caso, ello no impide que se declare en forma oficiosa lo relacionado con ese presupuesto procesal, que como los demás, debe estar presente para que pueda dictarse sentencia de fondo. Bajo ese panorama se impone modificar el fallo apelado que negó las pretensiones, para en su lugar, dado que no hubo lugar a su estudio de fondo, declarar que se trata de decisión inhibitoria por ausencia del presupuesto procesal de demanda en forma por cuanto se ejerció una acción abiertamente improcedente.
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Sin que se advierta causal de nulidad que invalide la actuación, decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 27 de mayo de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

SÍNTESIS DEL CASO

La firma actora celebró un contrato en virtud del cual se obligó a suministrar cemento asfáltico a Metromezclas de Medellín Ltda., empresa industrial y comercial del Estado del orden municipal.  Para la época de la suscripción del contrato la Asamblea de Socios había adoptado la determinación de suprimir y liquidar esta última; sin embargo, no se le dio publicidad a la correspondiente decisión, de modo tal que la demandante contrató sin tener conocimiento de dicha circunstancia.  A la postre, en la ejecución del contrato, las sumas correspondientes al valor de los materiales suministrados no fueron pagadas en tiempo y se le informó a la demandante que debía someterse al orden de prelación de pagos en el trámite de la liquidación de la sociedad.  Por virtud de esos hechos la demandante no recibió el valor de las sumas adeudadas, lo que afirma le generó los perjuicios cuya reparación pretende.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante escrito presentado el 9 de abril de 2011, la sociedad Transportes Integrados de América Latina TRIAL S.A., promovió demanda de reparación directa en contra del Municipio de Medellín, del Instituto Metropolitano de Valorización INVAL y del señor Jorge Alberto Urrea Mejía con el fin de obtener a su favor las siguientes declaraciones y condenas:

1.1. Pretensiones:

PRIMERO.  Que se declare solidariamente responsables al MUNICIPIO DE MEDELLÍN representado legalmente por el Alcalde LUÍS PÉREZ GUTIÉRREZ, el INSTITUTO METROPOLITANO DE VALORIZACIÓN (INVAL), representado legalmente por JESÚS RAFAEL FERNÁNDEZ CEBALLOS y a JORGE ALBERTO URREA MEJÍA, varón, mayor con domicilio en la ciudad de Medellín, al pago de los perjuicios por la responsabilidad extracontractual en que incurrieron por falla en el servicio por la omisión en que incurrieron (sic): 

Al municipio como contralor de tutela de la sociedad METROMEZCLAS por no haber realizado la gestión que por ley estaba obligada.

Al municipio y al INVAL en su calidad de miembros de la junta directiva por incumplir su deber actuar de buena fe y con la diligencia y cuidado de un buen hombre de negocios.

Al señor JORGE ALBERTO URREA MEJÍA en sus calidades de Gerente y Liquidador de METROMEZCLAS que incumplió el deber de actuar de buena fe y con la diligencia y cuidado de un buen hombre de negocios.

Omisiones que causaron un perjuicio a la sociedad demandante discriminados así: 

Disminución de ingresos brutos de TRIAL en $481.813.167, más los incrementos que se produzcan hasta el momento en que se realice el pago o lo que los peritos determinen.

El daño emergente por los gastos en que tuvo que incurrir la firma demandante y que ascienden a la suma de $8.389.756 o lo que los peritos determinen.

El valor de $100.000.000 por concepto de perjuicio extrapatrimonial porque el incumplimiento del contrato propiciado por la liquidación condujo a que TRIAL demorara, en contra de su práctica comercial pagos a sus proveedores de la materia prima objeto de su venta y a los transportistas subcontratados, dañando el BUEN NOMBRE COMERCIAL.

SEGUNDO.  Que las sumas arriba mencionadas se actualicen desde el momento de los hechos hasta que se profiera la providencia que ponga fin al litigio, de acuerdo a lo establecido en el artículo 178 del C.C.A.

TERCERO.  Que la sentencia ordene darle cumplimiento al contenido de los artículos 176 y 177 del C.C.A.

CUARTO.  Que se condene en costas a los demandados”.


1.2.  Fundamento fáctico

Como fundamentos de hecho de la demanda la parte actora narró los que la Sala sintetiza así:

El 7 de junio de 1983 el municipio de Medellín creó la sociedad de responsabilidad limitada denominada Metromezclas de Medellín, con el fin de desarrollar actividades industriales y comerciales, como una entidad descentralizada por servicios del orden territorial, cuya dirección y administración correspondía, entre otros, a la Junta Directiva, de la que hacía parte el referido ente territorial.   De dicha instancia hacía parte el alcalde, el gerente del Instituto Metropolitano de Valorización INVAL y dos particulares designados por el alcalde, quien también era el competente para nombrar al representante legal de la sociedad.

El 2 de octubre de 1998, la Asamblea de Socios declaró disuelta y se ordenó la liquidación inmediata de la sociedad Metromezclas de Medellín Ltda., con fundamento en un estudio que determinó que esta no era viable empresarialmente.   Se designó como gerente liquidador al señor Jorge Alberto Urrea Mejía.

No obstante, el municipio de Medellín e INVAL permitieron que se continuara adelantando el objeto social de la firma ya disuelta.  Así, ocho meses después de haberse ordenado la disolución y liquidación, el gerente liquidador, señor Urrea Mejía, dictó la Resolución No. 194, en la que invitó a la firma actora TRIAL S.A. a presentar una propuesta para el suministro de materiales asfálticos, lo que se hizo en documentos con el membrete de Metromezclas, sin mencionar que esta se encontraba en proceso de liquidación.

El 15 de junio de 1999, la firma TRIAL S.A., desconocedora de la decisión de disolver y liquidar a Metromezclas, presentó propuesta a esta última para el suministro de 1900 toneladas de asfalto sólido 70-90, fue escogida como contratista y, en consecuencia, las dos firmas suscribieron el contrato No. 031 de 1999, por valor de $187.150.000, cuyo objeto fue el abastecimiento de dicho material por parte de la actora a la empresa industrial y comercial municipal.

El 2 de julio de 1999, TRIAL S.A. inició el suministro del cemento asfáltico, de acuerdo con los pedidos del jefe de producción y despacharon el material, que a su vez adquirieron a las firmas Ecopetrol y Refinare, al tiempo que se subcontrató el transporte del producto en tanques térmicos.  Durante la ejecución del contrato, los directivos y representantes de Metromezclas mantuvieron oculta la situación de liquidación de la entidad.

Ya cumplido el suministro contratado por parte de TRIAL S.A., inició la gestión de cobro de las sumas correspondientes, momento en el cual se hizo pública la decisión de liquidar Metromezclas, mediante la escritura pública de 10 de septiembre de 1999. A partir de esa fecha se condicionó el pago de la obligación a favor de la actora al orden de prelación legal de créditos dentro de la liquidación y no se cumplió con el contrato por parte de la demandada, lo que le ocasionó graves perjuicios a la firma actora, derivados de la retención del capital que impide la rentabilidad que este estaba llamado a entregarle a la firma, así como costos financieros de sobregiros y préstamos bancarios que debió obtener para solventar el incumplimiento de Metromezclas.  También se vio avocada a demorar algunos pagos a sus proveedores, en detrimento de su buen nombre comercial.

Indicó que aunque en el balance de 18 de diciembre de 2000, el gerente liquidador de Metromezclas presentó un déficit patrimonial de $2.167.112.123, en el año 1999 le transfirió al municipio de Medellín la suma de $89.404.800, partida que no aparece explicada en el presupuesto. 

1.3.  Sustento jurídico

Para la demandante, al municipio le correspondía ejercer control de tutela sobre los actos de liquidación de Metromezclas; no obstante, tanto el territorial como el INVAL, que hacían parte de la Junta Directiva, permitieron que el liquidador continuara desarrollando el objeto social de la referida empresa pese a haberse ordenado su disolución y liquidación.  Indicó que los administradores también están llamados a responder por los perjuicios que causen a la sociedad o a terceros, lo que justifica la vinculación como demandado del particular que fungió como liquidador.

Dijo que la publicidad de la liquidación de Metromezclas solo se hizo efectiva para defraudar a los acreedores, por cuanto no fue impedimento para que se suscribiera el contrato propio de su objeto social pese a la decisión de suprimirla y liquidarla.

Afirmó que en los términos del artículo 90 Superior, las entidades demandadas son responsables de los daños padecidos por la actora, por falla en la vigilancia que les correspondía sobre los actos del liquidador y este último lo es en forma solidaria por su actuación irregular y contraria a la buena fe.  Indicó: 

Así las cosas, los socios de METROMEZCLAS, tomaron la decisión de disolver la Empresa asignando el deber de liquidarla, a los órganos de ella que continuaban ejerciendo las funciones de dirección es decir, al liquidador y la Junta Directiva.  

De esta manera el MUNICIPIO DE MEDELLÍN, el INVAL y el señor URREA, como administradores tenían respecto de los terceros una alta responsabilidad; y que su comportamiento negligente y omisivo han demostrado un incumplimiento de la ley, los estatutos y los deberes que como administradores están llamados a cumplir, habida cuenta de su posición de los deberes que como comerciantes, administradores, tienen conforme al Código de Comercio. 

La situación de METROMEZCLAS, hoy en liquidación, era conocida por los miembros de la Junta Directiva y por los socios quienes lo decidieron en forma unánime de acuerdo con el Acta No. 18 citada, por lo cual es asombrosa su negligencia, su actuar insano al permitir que quien nombraron como liquidador no hubiese realizado ninguna actividad de liquidación, cuando la orden era que esta fuera inmediata. Y es más que permitieran que el nuevo liquidador se escudara, en la liquidación para eludir el pago.

2. POSICIÓN DE LOS DEMANDADOS

En la oportunidad legal prevista para el efecto, los demandados se pronunciaron así: 

2.1.  Jorge Alberto Urrea Mejía

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones (fl. 265, c. 1) por cuanto consideró que su actuación como representante legal se ciñó a la implementación de acciones tendientes a cumplir la voluntad de la Asamblea (sic), que en reunión de 29 de diciembre de 1998 lo autorizó para realizar las actividades y gestiones tendientes a dar cumplimiento al objeto social de la empresa, antes de dar publicidad a la decisión de disolverla, para destinar la eventuales utilidades al pago del pasivo social.

Por ello, la gestión que realizó como gerente fue adelantada en los términos de la autorización que para ello le otorgó la Asamblea de Socios.  Una de sus funciones era gestionar el recaudo de dineros y la recuperación de los bienes que debían ingresar al activo de la sociedad, por lo que el contrato de suministro de asfalto sólido se suscribió con TRIAL S.A. con el fin de dar cumplimiento a otros convenios vigentes y en aras de cumplir con las obligaciones de la sociedad.

Nunca existió de parte del gerente la intención de defraudar acreedores; por el contrario, pagó varias facturas de acuerdo con la disponibilidad de recursos hasta el 15 de octubre de 1999, fecha la que cesó su actuación como liquidador.

Propuso como excepciones: 

Excepciones de fondo
1. Falta de legitimación en la causa por activa.
2. Falta de legitimación en la causa por pasiva.
3. Inexistencia de la obligación.
4. Falta de integración del litis consorcio necesario. No se vinculó al liquidador ingeniero ANCIZAR MARTÍNEZ ARROYAVE, quien recibió el cargo al ingeniero JORGE ALBERTO URREA MEJÍA, en similar calidad y al actual representante, doctor PABLO ARANGO ÁLVAREZ.
5. Inexistencia de la obligación solidaria por parte de JORGE ALBERTO URREA MEJÍA.
6. Generales: caducidad, prescripción, nulidad relativa, compensación, si resultaren probadas en este proceso.


2.2. Municipio de Medellín

Se opuso a las pretensiones (fl. 280, c. 1) e indicó que la Asamblea de Socios de Metromezclas, por voluntad unánime y con el voto de todos los integrantes, dispuso la disolución de la sociedad el 2 de octubre de 1998, así como su inmediata liquidación, previo el cumplimiento de los requisitos legales y designó como liquidador al señor Urrea Mejía.  No le correspondía al ente territorial la ejecución de la referida decisión de la Asamblea, ni tampoco al INVAL, pues era competencia del representante legal designado para ese efecto. 

Dijo que le corresponde a la actora demostrar las afirmaciones de la demanda, de acuerdo con las cuales el ente territorial actuó con intención de defraudar a los acreedores, hecho que negó por cuanto a su juicio la decisión de liquidar la firma obedeció a que esta no era viable empresarialmente.

También negó que el municipio hubiera ocultado la verdadera situación de Metromezclas; por el contrario, dijo, impartió instrucciones tendientes a que el proceso de liquidación se adelantara de acuerdo a las previsiones legales.  Su buena fe debe presumirse al tenor del artículo 83 de la Constitución.

Dijo que la acreencia de la actora fue presentada dentro del proceso de liquidación de Metromezclas y es a esta a la que debe cobrarse, pues contaba con autonomía presupuestal y administrativa para asumir sus obligaciones.

Propuso las excepciones de: falta de legitimación en la causa por pasiva, ausencia de nexo causal e inexistencia de la obligación, las que fundó en el hecho de ser el ente territorial una persona jurídica distinta a la extinta Metromezclas.  Agregó que no tuvo participación en los hechos que sirven de fundamento a la demanda y que los asuntos contractuales de la referida empresa eran manejados por esta en forma autónoma.    Tampoco le correspondía al ente territorial protocolizar la escritura pública de disolución de la sociedad, obligación que le concernía a esta a través del liquidador.  De igual manera, la responsabilidad por los actos correspondientes al objeto social, realizados luego de la decisión de liquidar, solo le incumbe al representante de la sociedad.

2.2.1.   Llamamiento en garantía 

El ente territorial formuló solicitud de llamamiento en garantía de la firma Metromezclas de Medellín Ltda. “para que se vea compelida a resarcir un posible perjuicio o a efectuar el pago que se tuviere que hacer como resultado de la sentencia”, pues consideró que esta no cumplió con la voluntad de los socios y enteró tardíamente a la Cámara de Comercio del estado de liquidación de la sociedad; por ello, “si la sociedad Trial S.A. sufrió algún perjuicio o desmedro, no incumbe dicha responsabilidad al municipio de Medellín, sino, a la sociedad Metromezclas de Medellín Ltda.”.

Mediante auto de 11 de diciembre de 2002 (fl. 316, c. 1), el a quo ordenó llamar en garantía a la sociedad Metromezclas de Medellín Ltda. en Liquidación y le otorgó un término de cinco días para contestar, al tiempo que dispuso la suspensión del proceso hasta por 90 días con el fin de garantizar la comparecencia del llamado.

El 17 de septiembre de 2003 se surtió la notificación al llamado (fl. 321, c. 1) diligencia que tuvo lugar en forma personal y que suscribió en nombre de Metromezclas la apoderada que designó la firma para ese efecto (fl. 324, c. 1).

No obstante, la contestación del llamamiento solo fue allegada el 28 de octubre de 2003 (fl. 345, c. 1), esto es, en forma extemporánea.

2.3.  Instituto Metropolitano de Valorización de Medellín INVAL

También se opuso a la prosperidad de las pretensiones y lo hizo en idénticos términos a los expuestos por el municipio de Medellín (fl. 299, c. 1).

3.  La sentencia de primera instancia

El 27 de mayo de 2010 (fl. 648, c. ppal), el Tribunal Administrativo de Antioquia dictó sentencia adversa a las pretensiones de la demanda.   

En primer término estimó que la acción fue promovida en tiempo, por cuanto la invitación para contratar con Metromezclas la recibió TRIAL el 23 de julio de 1999, al tiempo que promovió la demanda dentro de los dos años siguientes.  También consideró que, contrario a lo afirmado por el demandado Urrea Mejía, no era necesario vincular como demandado al actual gerente de Metromezclas, por cuanto los hechos en que se fundan las pretensiones ocurrieron antes de que este llegara a ocupar el cargo.

En cuanto al fondo del asunto consideró que para que la disolución de una sociedad tenga efectos esta debe disponerse mediante escritura pública y debe incorporarse debidamente al registro mercantil.  Por ello, pese a la existencia del acta de la Asamblea de 2 de octubre de 1998, solo puede afirmarse que Metromezclas de Medellín se disolvió el 10 de septiembre de 1999, fecha a partir de la cual no podía realizar actuaciones propias de su objeto social en los términos del artículo 222 del Código de Comercio.

La invitación de Metromezclas a contratar el suministro de asfalto sólido tuvo lugar el 23 de julio de 1999, mientras que el contrato correspondiente fue suscrito con TRIAL S.A. el 1 de julio de 1999 (sic), esto es, antes de la disolución de la firma, por lo que nada puede reprocharse respecto de la suscripción del mencionado acuerdo de voluntades.  “Lo anterior conduce a predicar que Metromezclas de Medellín Ltda., hasta antes de procederse a su disolución, que lo fue se repite el 10 de septiembre de 1999, era la única responsable frente a terceros de los actos y contratos que realizara”.  

En cuanto a la pretendida responsabilidad del municipio de Medellín, consideró que Metromezclas mantuvo la ejecución de su objeto social hasta el 10 de septiembre de 1999, cuestión que fue autorizada de manera expresa por la Junta Directiva, en aras de obtener recursos para suscribir los contratos a que hubiera lugar en el momento de la efectiva liquidación.  Tuvo por demostrado que la intención del municipio fue capitalizar la empresa, según consta en el Acuerdo 78 de 1998, en el que el ente territorial destino recursos para tal fin.

Lo anterior conduce a predicar que el municipio de Medellín avalaba la no disolución de la sociedad para la época de la celebración del contrato y que hacía todo lo posible para sacar adelante la sociedad, no pudiéndose afirmar que con su comportamiento omitió el cumplimiento de un deber legal tendiente a que se hiciera efectiva de inmediato la liquidación de la Empresa.

Afirmó que el control de tutela sobre la empresa industrial y comercial por parte del municipio de Medellín solo estaba dirigido en los términos legales al control de sus actividades y a asegurar la coordinación de estas con las políticas del ente territorial, “pero la tutela no puede ir a ejercer una intervención no autorizada por la Ley en una persona dotada de autonomía administrativa y financiera, como se pretende en la demanda”, por lo que no se encuentra fundamento alguno para considerar responsable al municipio de la actuación de la empresa.

Por su parte, la responsabilidad de INVAL se reduce al monto de sus aportes, por tratarse de una sociedad de responsabilidad limitada, en los términos del artículo 353 del Código de Comercio.

Finalmente, estimó que no hay ninguna prueba de que el daño padecido por la sociedad actora derivó de una conducta dolosa o gravemente culposa del liquidador de Metromezclas, por lo que no encontró mérito para imputarle responsabilidad.

4.  El recurso de apelación

Inconforme con la decisión de primera instancia, el 23 de junio de 2010 (fl. 678, c. ppal), la parte actora presentó recurso de apelación en contra de la referida decisión, con fundamento en los argumentos que pasan a sintetizarse (fl. 685, c. ppal):

No comparten los actores la conclusión del fallo impugnado respecto de que la liquidación de Metromezclas solo tuvo lugar el 10 de septiembre de 1999, pues desde el 2 de octubre de 1998 ya se había adoptado la determinación de liquidarla.  Pese a ello, los integrantes de la Junta Directiva ninguna acción realizaron con el fin de materializar esa determinación y, por el contrario, permitieron que se continuara desarrollando el objeto social, para luego eludir el pago de las obligaciones adquiridas, con lo que se defraudó la confianza legítima de la actora al contratar con el Estado.

Los entes demandados, como administradores de la sociedad, son llamados a responder, por virtud del artículo 200 del Código de Comercio, por los perjuicios que por dolo o culpa grave causen a la sociedad, a los socios o a terceros.  Los administradores deben actuar con buena fe, lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios, según lo estimó la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la constitucionalidad de la referida disposición legal[footnoteRef:1]. [1:  Sentencia C-123 de 2006.] 


Dicha responsabilidad de los administradores está prevista en los términos de una presunción legal, que debe aplicarse siempre que aparezcan demostrados los hechos que le sirven de antecedente, esto es, el incumplimiento o la extralimitación en sus funciones, cuestión que se acreditó en el proceso, pues está probado que en este caso los administradores de Metromezclas violaron la ley al permitir que a pesar de  la decisión de disolver la sociedad, esta continuara ejecutando actos propios de su objeto social, lo que contraría el mandato expreso del artículo 222 del Código de Comercio que impone la inmediata liquidación una vez disuelta la sociedad y prohíbe realizar operaciones en desarrollo del objeto social.

Resaltó que la decisión de liquidar Metromezclas solo se hizo pública cuando se facturaron los servicios prestados, como argumento para negar el pago “actuación culposa que causó unos perjuicios para TRIAL S.A. porque si hubiese conocido la real situación de METROMEZCLAS no hubiese celebrado un contrato de la magnitud establecida”.

Aceptó la decisión de primera instancia en lo relativo a la responsabilidad del liquidador, por cuanto se probó que actuó conforme se lo ordenó la Junta Directiva.  Sin embargo, la decisión de esta sí generó de manera indebida una confianza legítima que llevó a que TRIAL S.A. contratara con Metromezclas creyendo falsamente que su dinero estaba garantizado.

En cuanto a los perjuicios que afirma haber padecido, insistió en que el capital congelado asciende a $110.011.541,1 que no le fueron pagados, con lo que se vio impedida para obtener la rentabilidad de esas sumas, perjuicios que deben serle indemnizados tal como fueron determinados pericialmente, toda vez que la objeción al dictamen adelantado con el fin de estimar su cuantía se fundó únicamente en alegaciones que no pusieron de presente ningún error grave que permita desestimarlo.

5. Alegatos de conclusión

En la oportunidad para presentar alegaciones finales, las partes actuaron así :

El municipio de Medellín (fl. 707, c. 1) insistió en que hasta el 10 de septiembre de 1999, Metromezclas era la única responsable frente a terceros por sus actos contractuales, al tiempo que el municipio hacía todo cuanto estaba a su alcance para impedir la liquidación de la firma.  Además, legalmente no era viable que el ente territorial interviniera en la administración de la sociedad, por lo que considera que la decisión impugnada debe mantenerse.

Por su parte, la sociedad actora  (fl. 710, c. 1) presentó nuevamente en esta oportunidad el mismo escrito contentivo del sustento de la apelación.

El Ministerio Público (fl. 729, c. 1) propugnó por la confirmación de la decisión impugnada, por cuanto a su juicio no se acreditó el daño padecido por la actora, pues lo elementos de convicción aportados para ello, tales como la invitación a contratar, la oferta, el contrato, su adición y la correspondencia cruzada entre los contratantes, fueron aportados en copia informal y, por ende, no tienen mérito probatorio.  Afirmó que en ausencia de la prueba del daño, cuya carga le correspondía a la actora, no puede valorarse su antijuridicidad ni la posibilidad de imputarlo a las demandadas, por lo que las pretensiones no pueden prosperar, tal como lo resolvió la primera instancia.

Las demás partes guardaron silencio.


II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Presupuestos procesales de la acción  

1.1. Jurisdicción y competencia

Es esta jurisdicción la llamada a resolver la controversia, en atención al carácter público de las demandadas[footnoteRef:2], que a su vez atraen al particular accionado al ámbito de la justicia contencioso administrativa. [2:  Código Contencioso Administrativo. “Artículo 82. La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades públicas y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la constitución y la ley”.
] 


La Sala es competente para resolver el caso sub lite en razón de la cuantía del asunto, de la cual deriva su vocación de doble instancia, en consideración a que el monto de la pretensión mayor[footnoteRef:3] supera ampliamente el límite previsto en la ley para que el asunto deba ser tramitado en dos instancias. [3:  La estimó el demandante en la suma de $481.813.167 (fl. 14, c. 1), bajo la denominación de “disminución de ingresos brutos de TRIAL S.A.”.
] 

 
1.2. Acción procedente

En este caso se pretende la declaratoria de responsabilidad estatal por presuntas acciones y omisiones de las demandadas, que a juicio de la actora determinaron los perjuicios cuya reparación pretende, por lo que se  enmarcó el asunto en los términos de la acción prevista en el artículo 86 del Código Contencioso Administrativo.

Sin embargo, considera la Sala que el medio procesal escogido no es el idóneo para la solución de la controversia, tal como pasa a explicarse: 

El Código Contencioso Administrativo prevé diferentes mecanismos procesales a los que pueden acudir los administrados, con el fin de llevar ante los jueces los conflictos que se suscitan entre ellos y la administración pública.

Para el ejercicio del control de legalidad sobre los actos administrativos el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo creó la acción de nulidad simple, por cuyo ejercicio se somete a examen la validez de la decisión de la administración, con el único fin de confrontarla con el orden jurídico y establecer si se ajusta a este o no.  Esta acción le permite a las partes pedirle al juez la verificación del respeto a las normas superiores en que debía fundarse, la veracidad de sus motivos, la ausencia de vicios en su expedición, la competencia de quien lo ha expedido y que en su ejercicio no se hayan desviado las atribuciones que la ley le confiere.

El control de legalidad que ejerce el juez en el marco de esta acción está encaminado a la confrontación del acto con el orden jurídico, y tiene como finalidad la de mantener la legalidad y expulsar del ordenamiento aquella decisión administrativa de carácter general que adolece de vicios que afectan su validez.

Por su parte, cuando la acción no sólo está llamada a ejercer el control de legalidad de la decisión administrativa, sino además a obtener el restablecimiento del derecho vulnerado y la reparación del eventual perjuicio, ha de ejercerse la acción de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el artículo 85 ibídem.

De otro lado, en los términos del artículo 86 del Código Contencioso Administrativo, la acción procedente para deprecar en sede judicial la declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado y la correspondiente reparación de perjuicios derivados de un hecho, omisión u operación administrativa, imputables a la administración pública, así como por la ocupación temporal o permanente de un inmueble, es la de reparación directa.

Esta acción ostenta un contenido netamente reparador y es el medio idóneo para juzgar la responsabilidad estatal, cuando el daño cuya indemnización se pretende ha sido generado por la conducta activa u omisiva de la administración, por una operación administrativa u ocupación de bien inmueble; así, cuando se cuestiona una actuación de hecho de la administración pública, es la acción de reparación directa la llamada a servir de mecanismo procesal para la tutela judicial de los derechos de las víctimas.  

De igual manera, se ha considerado que procede la acción para obtener la reparación de perjuicios derivados de la ejecución de un acto administrativo, únicamente cuando no está en cuestión su legalidad[footnoteRef:4], en aquellos casos en que la decisión legalmente proferida genera desequilibrio frente a las cargas públicas. [4:  Al respecto se ha pronunciado en forma reiterada la Corporación.  Ver: Consejo de Estado, sentencia de 8 de marzo de 2007, radicación 16.42, Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
] 


Por su parte, la acción prevista en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, es la procedente para ventilar los asuntos relativos a las controversias contractuales, por virtud de la cual es posible, entre otras opciones, pedir al juez que declare la nulidad del contrato, de los actos administrativos contractuales, la revisión del contrato, su incumplimiento, así como la indemnización de perjuicios a que haya lugar.

En la determinación de las referidas acciones y su procedibilidad, el legislador se valió de un criterio objetivo con el fin de determinar cuál de ellas es la llamada a permitir la solución de una determinada controversia; en atención a dicho criterio se estructuran las particularidades de cada una.  En efecto, tal como en forma pacífica lo ha determinado de tiempo atrás la jurisprudencia de la Corporación, es la fuente del daño cuya reparación se pretende la que habrá de determinar el mecanismo procesal idóneo para llevar ante el juez determinada controversia, elemento que resulta fundamental de cara a las competencias del juzgador frente a determinado evento.

Así, por ejemplo, cuando se cuestiona la legalidad de un acto administrativo, esto es, se alegan vicios que afectan la validez de una decisión adoptada por la administración con el fin de crear, modificar o extinguir una determinada situación jurídica, la reparación de los eventuales perjuicios derivados de su ilegalidad solo procede previa anulación del acto administrativo que los determinó.  Así, siendo el acto la fuente del perjuicio, no cabe duda de que la acción procedente ha de ser aquella que permite al juez realizar el juicio objetivo de legalidad sobre esa determinación y, de encontrarla ilegal, anularla, escenario en el que se abre la posibilidad de reparar los perjuicios.  

Lo anterior por cuanto los actos adoptados por la administración como expresión patente de su voluntad o deseo en ejercicio de sus competencias, gozan en el ordenamiento jurídico nacional de las prerrogativas de presunción de legalidad y ejecutividad, de acuerdo con las cuales: se presumen ajustados al ordenamiento jurídico[footnoteRef:5] y son ejecutables[footnoteRef:6] en forma inmediata, por manera que si la administración se ha pronunciado en esos términos, la inconformidad del administrado debe plantearla ante el juez administrativo, para que se pronuncie sobre la legalidad o no de la decisión cuestionada y disponga, de aparecer fundamento para ello, su suspensión o anulación.  Mientras ello no ocurra, la decisión así adoptada mantiene su carácter ejecutivo y ejecutorio. [5:  Código Contencioso Administrativo, artículo 66.  Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos serán obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdicción de lo contencioso administrativo.
]  [6:  Ibídem, artículo 64. Salvo norma expresa legal en contrario, los actos que queden en firme al concluir el procedimiento administrativo serán suficientes por sí mismos, para que la administración pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento. ] 


Lo expuesto encuentra relevancia en la escogencia de la acción procedente para llevar el conflicto ante el juez, por cuanto solo la pretensión de nulidad del acto lo faculta para acometer el estudio de fondo acerca de la validez de la decisión administrativa.   Pero cuando el acto administrativo no ha sido cuestionado por virtud de la acción procedente para ello, continúa amparado en su presunción de legalidad, que aunque desvirtuable, sólo puede serlo cuando se ha deprecado del juzgador el análisis sobre su legalidad o no, por medio del mecanismo procesal idóneo.  Como está vedado al juez asumir en forma oficiosa el estudio de la legalidad de un acto administrativo, es sólo mediante petición del interesado afectado que ésta procede, mediante el ejercicio de la acción procedente que la ley ha previsto para su ejercicio.

Por ende, cuando media un acto administrativo, expreso o ficto, como fuente de la causación del daño, el juez de la responsabilidad está atado a la presunción de legalidad que lo reviste, salvo que mediante la acción procedente se cuestione también su legalidad y se le pida en forma expresa al juzgador pronunciarse sobre esta.

Tal obstáculo no se presenta cuando la fuente del daño es un hecho, operación u omisión administrativa o la ocupación de un inmueble (artículo 86), eventos en los que la fuente del daño no se identifica con la noción de acto administrativo, pues no corresponden a una declaración unlitareral de la administración con miras a producir efectos jurídicos, sino a circunstancias que acontecen en el ejercicio de activdad estatal y que se originan en una conducta activa u omisiva.  En aquellos eventos, como no media una decisión revestida de presunción de legalidad, la acción indemnizatoria puede ejercerse de manera directa, pues la fuente del daño es la mencionada conducta.

Ahora bien, cuando media entre la administración y el afectado una relación contractual, también se ha previsto una específica acción para que a través de ella se ventilen las incidencias del contrato, su legalidad y la de los actos administrativos expedidos por la administración con ocasión de este, así como para obtener la declaratoria de incumplimiento (artículo 87).  En general, la acción de controverisas contractuales permite a las partes llevar ante el juez todo conflicto originado en el contrato y obtener decisión respecto de las declaraciones e indemnizaciones pretendidas.  Por supuesto, este tipo de acción encuentra como marco de regulación general el acuerdo de voluntades entre las partes y las decisiones unilaterales que la administración puede adoptar en su ejecución, de donde surge la justificación de la existencia de una acción específica para ventilar las incidencias propias del contrato.  Por ende, cuando la fuente del daño es el contrato, el acto administrativo contractual, el incumplimiento, el desequilibrio y, en general, cualquier circunstancia propia de la relación contractual, la acción idónea para llevar ante el juez la controversia es la de controversias contractuales, en la que el juzgador está facultado para pronunciarse sobre las circunstancias propias del acuerdo, incluida su legalidad y las consecuencias jurídicas de la conducta de las partes en su ejecución.

Lo relevante para la diferenciación de la acción procedente es, se insiste, la fuente del daño.  Como normas de órden público y de imperativo actatamiento, aquellas que prevén las condiciones para el ejercicio de cada tipo de acción no están al arbitrio de la escogencia del interesado en acceder a la administración de justicia, sino que este debe ceñirse a dichas regulaciones obligatorias para la reivindicación judicial del derecho.  

En este caso particular, la Sala advierte, de acuerdo con las pruebas aportadas al plenario, que la fuente del daño cuya reparación pretende la firma actora no es otra que una incidencia propia del contrato que suscribió con Metromezclas de Medellín; su incumplimiento.  En efecto, los hechos de la demanda se fundan en la celebración del contrato y el posterior no pago de los materiales que por virtud de este le suministró la actora a la referida firma.  Al tiempo, las pretensiones están llamadas a enjugar las consecuencias de ese incuplimiento, esto es, los perjuicios que este le generó a TRIAL. S.A.

En efecto, se demostró que:

(i)  El 23 de junio de 1999, Metromezclas emitió una invitación pública, con el fin de recibir propuestas para contratar el suministro de asfalto (fl. 51, c. 1).  El Gerente de Metromezclas reguló el proceso de selección del contratista mediante la Resolución No. 194 de 23 de junio de 1999 (fl. 54, c. 1).  El 25 de junio de 1999 (fl. 57, c. 1) la sociedad TRIAL S.A. presentó propuesta (fl. 57, c. 1) y el 1 de julio de 1999 las dos firmas suscribieron el contrato de suministro No. 031 de 1999, por virtud del cual la segunda se obligó a suministrar hasta 950.000 kilogramos de cemento asfáltico, por un valor de $187.150.000 (valor unitario de 197 pesos por kilogramo), entre el 1 de julio y el 15 de agosto de 1999[footnoteRef:7], pagaderos dentro de los 60 días siguientes a la presentación de cada factura (fl. 64, c. 1). [7:  El término inicial fue pactado hasta el 31 de agosto y se adicionó de mutuo acuerdo (fl. 69, c. 1).] 

 
(ii) El 30 de agosto de 1999 (fl. 82, c. 1), TRIAL S.A. remitió una comunicación a su contratante, en la que informó que el precio del asfalto a suministrar, puesto en la planta de Copacabana, con ocasión de los incrementos del precio del producto, tendría un valor unitario de 225 pesos/kilogramo (asfalto Refinare) y 232 pesos/kilogramo (asfalto Ecopetrol Barranca).

(iii) El 3 de septiembre de 1999 (fl. 84, c. 1), TRIAL le dirigió una comunicación al jefe administrativo de Metromezclas, con el fin de obtener el recaudo de lo facturado hasta ese momento, que afirmó ascendía a $131.147.251, de los cuales $82.251.271 correspondían a facturas vencidas.  El día 7 del mismo mes y año (fl. 86) Metromezclas respondió, a través del jefe del Departamento Administrativo y Financiero Contable, señalando que el saldo, en los términos estimados por la contratante, ascendía a $130.994.762 y que en días siguientes pagaría algunas facturas.

(iv) El 24 de septiembre de 1999 (fl. 89, c. 1) nuevamente TRIAL S.A. solicitó por escrito, esta vez al liquidador de Metromezclas, el pago de las facturas derivadas del contrato de suministro de asfalto, comunicación en la que puso de presentes los perjuicios derivados del no pago y pidió que el reconocimiento de intereses de mora sobre las sumas adeudadas.  En la misma fecha (fl. 93, c. 1) solicitó al alcalde de Medellín colaboración para obtener el pago de del asfalto.

(v) El 26 de octubre de 1999 (fl. 110, c. 1) TRIAL S.A. solicitó otra vez al liquidador de Metromezclas el pago de lo adeudado.  La petición fue reiterada el 1 de diciembre de 1999, esta vez a través de apoderado.  El liquidador respondió el 13 de diciembre de 1999 (fl. 127, c. 1) así: 

A la fecha Metromezclas de Medellín adeuda por concepto de capital la suma de $110.013.54 y no $124.047.618.

Los intereses moratorios que puedan derivarse del incumplimiento en el pago de las facturas serán considerados al momento de realizar el inventario del patrimonio social, dentro del proceso de liquidación en el que se encuentra la empresa y lo exigen las disposiciones del Código de Comercio.

(…)

Ahora bien, no desconocemos la obligación, ni nuestro propósito era crear una situación de perjuicio ni detrimento económico para ustedes, pero lamentablemente en este momento, de acuerdo a la situación legal en que se encuentra la empresa, no nos permite satisfacer en las condiciones planteadas el pago de las obligaciones, las cuales reitero serán consideradas dentro del patrimonio del inventario social y clasificadas de acuerdo al orden de prelación de pagos.

No pudiendo ordenar de manera inmediata el pago de las facturas adeudadas a TRIAL LTDA., reconocemos el derecho que les asiste para recurrir a los Tribunales competentes y a los organismos de control que estimen pertinentes.

Finalmente les reitero la voluntad de los socios de Metromezclas y del Liquidador de proceder a cancelar dentro del trámite liquidatario, todas las obligaciones que le sean exigibles a Metromezclas de Medellín.

TRIAL S.A. respondió para reafirmar la voluntad que le asistía de reunirse con personal de Metromezclas para ajustar la correspondiente liquidación (fl. 131, c. 1).

Ese desarrollo de sucesos da cuenta de la suscripción del contrato entre la actora y Metromezclas, así como de las incidencias propias del no pago del valor del producto suminsitrador por la primera, típico caso de incumplimiento contractual que estaba llamado a ventilarse por medio de la acción prevista en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo, se insiste, por cuanto no queda duda que la fuente del daño cuya indemnización se reclama deviene del no pago de la prestación a que se obligó la empresa industrial y comercial del Estado contratante, por lo que lo pretendido es la reparación de los perjuicios que este generó.

Aunque los actores pretenden encausar la acción por la vía de la reparación directa, endilgando a los socios de la compañía contratante y a su representante legal de la época acciones y omisiones que, en su sentir, fueron determinantes en la causación del daño, tal interpretación supone el desconocimiento de la fuente misma del perjuicio, cual fue el incumplimiento contractual, y se encamina a encontrar, en el universo de la causalidad adecudada, un escenario que permita la resolución de sus pretensiones por la vía extracontractual, al afirmar que de no haber medidado acciones u omisiones de las demandadas no habría suscrito el contrato.  

Ese entendimiento del conflicto no puede conducir por sí mismo a que la acción del artículo 86 se torne idónea para resolverlo, por cuanto además de que desconoce la fuente cierta del daño, se funda en el referido hipotético de imposible comprobación, en lo que respecta a la que considera la causa del perjuicio, esto es, a que de conocer la decisión de liquidar Metromezclas no habría contratado.  Insiste la Sala en que no es a la parte a quien corresponde la elección de la fuente del daño, sino que esta aparece plausible de acuerdo con las particularidades de cada caso.

Aunque la jurisprudencia de esta jurisdicción ha matizado las exigencias procesales con el fin de no hacer nugatorio el acceso a la administración de justicia en determinados eventos y permitir la prevalencia del derecho sustancial involucrado, esa posibilidad está atada a que desde el punto de vista procesal y material resulte viable la probabilidad de adecuar la acción ejercida a la que en realidad procede, lo que se ha permitido, por ejemplo, cuando las dos acciones tienen el mismo procedimiento y no existen restricciones desde el punto de vista formal de la demanda (pretensiones) o procesal (caducidad) que impidan pronunciarse de fondo, como cuando la prosperidad de la pretensión resarcitoria no está atada a la anulación del acto o contrato, lo que permite decidir de fondo aunque no se haya deprecado esa concreta petición, o en aquellos eventos en que la nulidad del contrato es de aquellas absolutas que pueden y deben ser declaradas por el juez, aún en forma oficiosa, esto es, en aquellos casos que no conlleven la alteración de la causa petendi, pues ello está vedado al juez[footnoteRef:8]. [8:  Cfr. Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 4 de noviembre de 2015, exp. 38.785, M.P. Hernán Andrade Rincón (E).] 


Lo cierto es que esa posibilidad de aplicar de manera moderada las exigencias procesales en cuanto a la idoneidad de la acción ejercida, no puede ir en contravía de la forma en que están previstas en la ley, ni de los prespuestos propios de cada acción, siendo claro para este caso particular que (i) la acción debió incoarse contra la contraparte en el contrato, que no la constituyen los socios, ni el representante legal, sino la sociedad contratante, que no funge como demandada.  (ii) Aunque comparece como llamada en garantía, bajo tal figura jurídica solo es posible estudiar la responsabilidad entre llamante y llamado, esto es, entre el municipio de Medellín y Metromezclas, no así entre el actor y esta última. (iii) En todo caso, es de tal grado la incompatibilidad del medio procesal invocado con la real fuente del perjuicio, que aunque se acepte resolver de fondo el asunto por la vía de la acción de reparación directa, ello conllevaría a que, en todo caso, el daño alegado no pueda ser calificado como cierto, sino como meramente eventual, en atención a que al no haber sido reclamado juidicalmente el cumplimiento del contrato y la reparación del perjuicio a la contratante, llamada a resarcirlo, no es posible derivar certeza de la imposibilidad de obtener el pago de tales prestaciones de quien debía satisfacerlas.  (iv)  En razón del tipo societario adoptado Metromezclas, sus socios solo responden por las obligaciones sociales hasta el monto de sus aportes[footnoteRef:9], de modo que, como se planteó la demanda, está llamada a ampliar esa posibilidad, al pretender que se les imponga una obligación contractual de la sociedad contra sus propios peculios. (v)  De igual manera, aunque la ley prevé la posibilidad de exigir la responsabilidad personal del administrador cuando su conducta causa daños a un los socios, a la sociedad o a un tercero[footnoteRef:10], lo que justifica la vinculación del representante legal de la sociedad al proceso, se insiste en que la dificultad para verificar la certeza del daño, según se anotó, se torna insuperable, pues su resarcimiento no fue exigido por la vía procesal adecuada a Metromezclas. [9:  Código de Comercio, artículo 353.]  [10:  Código de Comercio, artículo 200.] 


La demanda, tal como fue planteada, parte de un supuesto no verificable, cual es la presunta imposibilidad de haber exigido el cumplimiento del contrato y la indemnización de los perjuicios derivados del incumplimiento a Metromezclas por el hecho de encontrarse en liquidación.  Ello constituye para la Sala una hipótesis de la actora que riñe con el carácter cierto y determinado o determinable del daño, que impide de manera insalvable que el asunto pueda tramitarse de fondo por la vía de la acción de responsabilidad extracontractual.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala considera que la acción ejercida es abiertamente improcedente para obtener el resarcimiento de un daño generado con ocasión del incumplimiento de un contrato, lo que deberá declararse, sin que pueda la Sala, sin alterar la causa petendi, adecuar la correspondiente acción a la de controversias contractuales, idónea para el asunto, en razón de lo antes señalado.

Aunque no fue materia de recurso lo relativo a la procedibilidad de la acción en este caso, ello no impide que se declare en forma oficiosa lo relacionado con ese presupuesto procesal[footnoteRef:11], que como los demás, debe estar presente para que pueda dictarse sentencia de fondo. [11: 

 Sobre la posibilidad de estudiar en forma oficiosa la presencia de los presupuestos de la acción que permitan un pronunciamiento de fondo, la Sección Tercera de la Corporación, en pleno, afirmó en sentencia del 9 de febrero de 2012, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, exp. 20.104:


Para la Sala, sin embargo, la regla general relacionada con los límites de la competencia del juez ad quem, admitía excepciones derivadas de mandatos constitucionales y legales. A título de ejemplo se señalaron en el fallo algunos asuntos procesales, tales como la caducidad, la falta de la legitimación en la causa y la indebida escogencia de la acción, los cuales, entre otros, deben ser declarados por el juez de segunda instancia, de manera oficiosa, en tanto favorecen al apelante único, aunque no hubieren sido propuestos como fundamentos de su inconformidad con la providencia censurada, porque tales aspectos constituyen presupuestos para dictar sentencia de mérito.

En el mismo sentido ver: Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia del 27 de marzo de 2014, M.P. Danilo Rojas Betancourth, exp. 25.281.
] 


Bajo ese panorama se impone modificar el fallo apelado que negó las pretensiones, para en su lugar, dado que no hubo lugar a su estudio de fondo, declarar que se trata de decisión inhibitoria por ausencia del presupuesto procesal de demanda en forma por cuanto se ejerció una acción abiertamente improcedente.

2. Costas

No hay lugar a la imposición de costas en la instancia, debido a que no se evidencia en el caso concreto actuación temeraria o de mala fe atribuible a los extremos procesales, como lo exige el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.


III. DECISIÓN

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


FALLA 

MODIFICAR la sentencia proferida el 27 de mayo de 2010 por el Tribunal Administrativo de Antioquia, cuya parte resolutiva quedará así:

PRIMERO.  DECLARAR probada, de oficio, la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la acción y, en consecuencia, INHIBIRSE para decidir sobre el fondo de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.  Sin costas en la instancia.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASE el expediente al tribunal de origen.


CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE



STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO       DANILO ROJAS BETANCOURTH    
                 	          
                   	    Presidenta         				     Magistrado



RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado Ponente
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SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO


De conformidad con el num. 7 del art. 33 del Reglamento Interno del Consejo de Estado -Acuerdo n.° 58 de 1999, modificado por el art. 1 del Acuerdo n.° 35 de 2001-, procedo a consignar las razones por las cuales salvo mi voto favorable a la decisión de fondo.

Mediante la providencia de la referencia se modificó la sentencia proferida el 27 de mayo de 2010 por el Tribunal Administrativo de Antioquia, en el sentido de declarar probada, de oficio, la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la acción y, en consecuencia, la Sala se inhibió para decidir sobre el fondo de las pretensiones de la demanda.

Se precisó que, “el medio procesal escogido no es el idóneo para la solución de la controversia”. Así mismo, luego de referirse a cada una de las acciones contenidas en el Código Contencioso Administrativo advirtió que “en este caso particular (…), de acuerdo con las pruebas aportadas al plenario, que la fuente del daño cuya reparación pretende la firma actora no es otra que una incidencia propia del contrato que suscribió con Metromezclas de Medellín; su incumplimiento.  En efecto, los hechos de la demanda se fundan en la celebración del contrato y el posterior no pago de los materiales que por virtud de este le suministró la actora a la referida firma.  Al tiempo, las pretensiones están llamadas a enjugar las consecuencias de ese incumplimiento, esto es, los perjuicios que este le generó a TRIAL. S.A.” y que “aunque los actores pretenden encausar la acción por la vía de la reparación directa, endilgando a los socios de la compañía contratante y a su representante legal de la época acciones y omisiones que, en su sentir, fueron determinantes en la causación del daño, tal interpretación supone el desconocimiento de la fuente misma del perjuicio, cual fue el incumplimiento contractual, y se encamina a encontrar, en el universo de la causalidad adecuada, un escenario que permita la resolución de sus pretensiones por la vía extracontractual, al afirmar que de no haber mediado acciones u omisiones de las demandadas no habría suscrito el contrato”.

Finalmente, concluyó que “la acción ejercida es abiertamente improcedente para obtener el resarcimiento de un daño generado con ocasión del incumplimiento de un contrato, lo que deberá declararse, sin que pueda la Sala, sin alterar la causa petendi, adecuar la correspondiente acción a la de controversias contractuales, idónea para el asunto”.

Ahora bien, en las pretensiones se solicitaba:
“PRIMERO.  Que se declare solidariamente responsables al MUNICIPIO DE MEDELLÍN representado legalmente por el Alcalde LUÍS PÉREZ GUTIÉRREZ, el INSTITUTO METROPOLITANO DE VALORIZACIÓN (INVAL), representado legalmente por JESÚS RAFAEL FERNÁNDEZ CEBALLOS y a JORGE ALBERTO URREA MEJÍA, varón, mayor con domicilio en la ciudad de Medellín, al pago de los perjuicios por la responsabilidad extracontractual en que incurrieron por falla en el servicio por la omisión en que incurrieron (sic): 

Al municipio como contralor de tutela de la sociedad METROMEZCLAS por no haber realizado la gestión que por ley estaba obligada.

Al municipio y al INVAL en su calidad de miembros de la junta directiva por incumplir su deber actuar de buena fe y con la diligencia y cuidado de un buen hombre de negocios.

Al señor JORGE ALBERTO URREA MEJÍA en sus calidades de Gerente y Liquidador de METROMEZCLAS que incumplió el deber de actuar de buena fe y con la diligencia y cuidado de un buen hombre de negocios.

(…)”.

A su vez, la demanda indicaba que después de creada la sociedad de responsabilidad limitada denominada Metromezclas de Medellín, con el fin de desarrollar actividades industriales y comerciales, el 2 de octubre de 1998, la Asamblea de Socios declaró disuelta y se ordenó la liquidación inmediata de dicha sociedad, con fundamento en un estudio que determinó que esta no era viable empresarialmente.   Sin embargo, el municipio de Medellín e INVAL “permitieron que se continuara adelantando el objeto social de la firma ya disuelta”, al punto que en la resolución No. 194, se invitó a la firma actora TRIAL S.A. a presentar una propuesta para el suministro de materiales asfálticos, lo que se hizo en documentos con el membrete de Metromezclas, sin mencionar que esta se encontraba en proceso de liquidación.

Así mismo, señalaba que “el 15 de junio de 1999, la firma TRIAL S.A., desconocedora de la decisión de disolver y liquidar a Metromezclas, presentó propuesta a esta última para el suministro de 1900 toneladas de asfalto sólido 70-90, fue escogida como contratista y, en consecuencia, las dos firmas suscribieron el contrato No. 031 de 1999, por valor de $187.150.000, cuyo objeto fue el abastecimiento de dicho material por parte de la actora a la empresa industrial y comercial municipal”  y que “el 2 de julio de 1999, TRIAL S.A. inició el suministro del cemento asfáltico, de acuerdo con los pedidos del jefe de producción y despacharon el material”, sin embargo, en el tiempo de “ejecución del contrato, los directivos y representantes de Metromezclas mantuvieron oculta la situación de liquidación de la entidad”. 

De igual manera, se puso de presente que “ya cumplido el suministro contratado por parte de TRIAL S.A., inició la gestión de cobro de las sumas correspondientes, momento en el cual se hizo pública la decisión de liquidar Metromezclas, mediante la escritura pública de 10 de septiembre de 1999. A partir de esa fecha se condicionó el pago de la obligación a favor de la actora al orden de prelación legal de créditos dentro de la liquidación y no se cumplió con el contrato por parte de la demandada, lo que le ocasionó graves perjuicios a la firma actora, derivados de la retención del capital que impide la rentabilidad que este estaba llamado a entregarle a la firma, así como costos financieros de sobregiros y préstamos bancarios que debió obtener para solventar el incumplimiento de Metromezclas.  También se vio avocada a demorar algunos pagos a sus proveedores, en detrimento de su buen nombre comercial”.

El motivo de mi pronunciamiento lo constituye la declaratoria de la excepción de ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la acción y, en consecuencia, la inhibición para decidir sobre el fondo de las pretensiones de la demanda, pues es clara la sujeción del Juez Administrativo a la realización de los fines constitucionales sustanciales así como la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas procedimentales, razones suficientes para que la Sala, con independencia del medio de control enunciado en la demanda, estudiara el fondo del asunto.

Decisión está que incluso contraría la sentencia de unificación de la Sección, a cuyo tenor por tratarse del mismo trámite las acciones presentadas como de reparación pueden fallarse de fondo así se trate de una controversia contractual. Nótese que mediante sentencia del 19 de noviembre de 2012[footnoteRef:12] la Sección falló una acción contractual de enriquecimiento de sin causa, al margen de que la misma Sala resolvió mediante auto del mismo día[footnoteRef:13] una pretensión que se formuló como reparación directa. De modo que desde entonces es pacífico en la subsección el fallo de fondo, con independencia de la acción contractual o de reparación que se instaure. Además, no sobra recordar que el trámite adecuado, en cuanto asunto de derecho, le corresponde impulsarlo al juez, siempre que la demanda lo permita, como lo tiene definido la Corte Constitucional[footnoteRef:14].   [12:  Sentencia de Unificación del 19 de noviembre de 2012. MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa  Exp. 24897]  [13:  Auto del 19 de noviembre de 2012. MP. Danilo Rojas Betancourth (e). Exp. 39495]  [14:  C- 407 Sentencia del 28 de agosto de 1997. MP. Jorge Arando Mejía] 


Así las cosas, ha debido la Sala pronunciarse sobre las pretensiones, cosa diferente es que al adentrarse en el estudio de los elementos de la responsabilidad éstos no se encontraran acreditados.

Fecha ut supra.
STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
Magistrada


