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A continuación expongo las razones por las que me aparté de la sentencia proferida por esta Sala, que revocó la decisión de primera instancia, adoptada por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira y en su lugar declaró probada una excepción de fondo propuesta por el demandado. 
1. El apoderado de la parte demandada reveló su inconformidad con la sentencia proferida en primera instancia porque se demostró con suficiencia que existió una sociedad de hecho entre el señor Eduardo Oliveros en representación de la sociedad Dural SAS y los señores María Elena Vélez Taborda, Luis Eduardo Loaiza, Jorge Iván Franco, Luis Horacio Echeverry y el aquí demandado; que las máquinas y servicios que fueron cobrados a través de las facturas allegadas al proceso, constituyen aportes en especie realizados a esa sociedad y no se derivaron de la venta real y efectiva de mercancías.

En la sentencia de la que me aparto se concluyó que aunque no se demostró que las mercancías representadas en las facturas que se allegaron como título ejecutivo constituyeran un aporte a la sociedad, el recurso se abría paso porque se probó que esos documentos se refieren a productos de reencauche de llantas que la compañía demandante suministró a la sociedad en formación Centro Tecnológico de Llantas, para la venta a sus clientes y no al demandado como persona natural, pues no era este comprador o beneficiario de la mercancía.
Es decir, que se resolvió el asunto por fuera de los precisos límites que impone al tribunal el artículo 328 del Código General del Proceso, según el cual “El juez de segunda instancia deberá pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.”  
En tal forma, se privó a la parte demandante de ejercer su derecho a controvertir los reparos que ante el juez de primera sede formuló el impugnante.
Además se le desconoció a la parte actora su derecho a un debido proceso, porque aunque la excepción que se declaró probada por la mayoría de la Sala de Decisión la sustentó el demandado en la existencia de una sociedad de hecho en la que fue el aporte de la ejecutante la mercancía que se optó por facturar, fue resuelta en esta sede con argumento distinto, del que la última no tuvo la oportunidad de defenderse.
2. Otro de los reparos que se formuló al fallo de primera sede fue el de no haber sido el ejecutado quien aceptó las facturas, sino el Centro Tecnológico de Llantas.

En el fallo proferido en esta instancia, al respecto solo se dijo, después de leer el artículo 772 del Código de Comercio, modificado  por la ley 1231 de 2008, que aunque las facturas fueron expedidas a nombre del demandado, las recibió la señora Julieta Vasco y fueron devueltas varias de ellas con sello de Centro Tecnológico de Llantas San Nicolás y no aparece que hayan sido aceptadas por su destinatario. 
Si así fueran las cosas, ante la ausencia de ese último requisito, exigido por el artículo 621 del Código de Comercio, al que remite el 774 de la misma obra, modificado por la referida ley 1231, tampoco podían considerarse títulos valores las facturas aportadas como fundamento de la ejecución y esa hubiese sido razón suficiente para revocar la sentencia que se revisó.

Estimo que se desconoció el artículo 2º de la citada ley, que modificó el artículo 773 del Código de Comercio, que en lo pertinente decía, antes de la modificación que le introdujo el artículo 86 de la ley 1676 de 2013: 

“Aceptación de la factura… El comprador o beneficiario del servicio deberá aceptar de manera expresa el contenido de la factura, por escrito colocado en el cuerpo de la misma o en documento separado, físico o electrónico. Igualmente, deberá constar el recibo de la mercancía o del servicio por parte del comprador del bien o beneficiario del servicio, en la factura y/o en la guía de transporte, según el caso, indicando el nombre, identificación o la firma de quien recibe, y la fecha de recibo. El comprador del bien o beneficiario del servicio no podrá alegar falta de representación o indebida representación por razón de la persona que reciba la mercancía o el servicio en sus dependencias, para efectos de la aceptación del título valor.
La factura se considera irrevocablemente aceptada por el comprador o beneficiario del servicio, si no reclamare en contra de su contenido, bien sea mediante devolución de la misma y de los documentos de despacho, según el caso, o bien mediante reclamo escrito dirigido al emisor o tenedor del título, dentro de los diez (10) días calendarios siguientes a su recepción. En el evento en que el comprador o beneficiario del servicio no manifieste expresamente la aceptación o rechazo de la factura, y el vendedor o emisor pretenda endosarla, deberá dejar constancia de ese hecho en el título, la cual se entenderá efectuada bajo la gravedad de juramento…”
Es decir, la aceptación de la factura puede ser tácita y cuestión como esa dejó de analizarse en el fallo, lo que permitió concluir que no habían sido aceptadas por el comprador o beneficiario del servicio, a pesar de que este no reclamó frente a su contenido por alguno de los medios previstos por la norma transcrita.
Se dijo además en la providencia que los productos a que se refieren esos documentos los suministró la entidad demandante al Centro Tecnológico de  Llantas para la venta a sus clientes y no al señor Toro Pulgarín. Así se desconoció el principio de literalidad que caracteriza los títulos valores, de acuerdo con el artículo 619 del Código de Comercio, pues en los que se allegaron como recaudo ejecutivo se indicó que era el cliente Ramón Antonio Toro Pulgarín y no la referida sociedad. 
3. Aunque las anteriores razones resultaban suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia, pues no se demostró, como se alegó, que las mercancías y servicios a que se refieren las facturas aportadas como fundamento de la ejecución hubiesen constituido un aporte a la sociedad de hecho Centro Diagnóstico de Llantas por parte de la sociedad demandante y fueron aceptadas tácitamente por el deudor en los términos del artículo 2º de la ley 1231 de 2008, tampoco estoy de acuerdo con la valoración probatoria que se hizo en la sentencia aprobada por mayoría para concluir que la sociedad sí existió.
En efecto, si de tal sociedad hacían parte además los señores María Elena Vélez Taborda, Luis Eduardo Loaiza, Jorge Iván Franco y Luis Horacio Echeverry, como lo aduce el mismo demandado y a ellos se hace mención en la sentencia con la misma calidad, no encuentro medio probatorio alguno del que pueda deducirse que la intención de estos últimos fue también la de asociarse.
Se encontró una confesión sobre la existencia de esa sociedad en el interrogatorio absuelto por la representante legal de la sociedad demandante, señora Olga del Socorro Santiana Romero, conclusión que no comparto porque no reúne los requisitos del artículo 191 del CGP, pues la citada señora no tenía capacidad para hacerla ni poder dispositivo sobre el derecho que resultó confesado, pues como representante legal de la sociedad demandante, nada podía confesar respecto de las demás personas que se dice hacían parte  de ella, que atrás se citaron.

Tampoco fue expresa, pues no hay como inferir se sus dichos el  ánimo de asociarse entre todas las personas que se dice hacían  parte de la sociedad; ni siquiera entre las que aquí son parte, pues aunque dio cuenta de unos aportes que estas hicieron, no hizo lo propio en relación con el ánimo de asociarse. Dijo que en 2008 existió esa intención, pero que no se concretó y que después de preguntarle al señor Eduardo Oliveros, quien fue representante de la sociedad demandante, a nombre de quién facturaba, “porque nunca me informaron si había o no sociedad, finalmente el (sic) me dijo que la sociedad no se había concretado y que le solicitara a la señora María Elena (otra de las supuestas socias) y al señor Ramon (sic) toro (sic) a nombre de quien (sic) facturaba, la respuesta que a nombre del señor Ramón Toro, se hicieron todas las facturas del producto que ya se había enviado y que continuara facturando a nombre de él…”

Esa deponente nunca dijo que la sociedad de hecho hubiese en realidad surgido y más bien lo que se le informó fue que eso no sucedió, lo que motivó a obtener que se le firmaran unas facturas respecto de las cuales ni siquiera puede asegurarse si son las que se cobran en esta ejecución; tampoco surge evidente quién la autorizó para crear facturas a nombre del demandado; de la forma como se expresó al responder, parece que fue este quien lo hubiera hecho ya que además suscribió un documento para apertura de crédito el 13 de enero de 2011 con la empresa demandante, documento que no fue valorado en la sentencia de este Tribunal.

Tampoco acredita la existencia de esa sociedad, como se dice en esa providencia, el testimonio del señor Eduardo Oliveros Hernández, representante de Dural durante octubre de 2008 y julio de 2009 y socio y miembro de la junta directiva para cuando rindió testimonio, tal como lo afirmó en su declaración, pues dio cuenta de una minuta que se elaboró para crear la sociedad, pero  también dijo que no hubo acuerdo sobre la participación de los socios, el que nunca se logró. También hizo referencia a una maquinaria que entregó al demandado para comenzar con la sociedad, sin tener respuesta sobre el tema de la participación accionaria y luego  aclaró que se la envió en calidad de préstamo, los que fueron devueltos con posterioridad porque según el demandado, no le eran útiles. Además, si era una sociedad en la que participaban otras personas, todas ellas no fueron mencionadas por el testigo. Este además dijo que se le facturó al demandado durante un buen tiempo y que fue después de que dejó de pagar, cuando se solicitó iniciar el embargo. 
Aunque el testigo no dio cuenta a ninguno de los presupuestos de la sociedad de hecho, consideraron la mayoría de los Magistrados que sus aseveraciones sí la demostraban, sin decir porqué, pues al analizar su versión solo se dijo que fue él quien dio orden para que Olga Santiana y Marina Guerra facturaran lo remisionado (sic) a Ramón Toro y que se decidió demandarlo, ante las presiones de la junta directiva.

En relación con los testimonios  de los señores María Elena Vélez Taborda, Julieta Andrea Vasco González y José Luis Orozco Hoyos, se dijo que guardaban relación con lo expuesto por la representante legal de Dural SAS y su socio Eduardo Oliveros Hernández, en cuanto al acuerdo societario que daría lugar al nacimiento de la sociedad.

Estimo, que en tal forma no se hizo un verdadero análisis de los testimonios referidos, y parece que de la aseveración que hicieron la mayoría de mis compañeros, con tales testimonios también se demuestra la existencia de la sociedad de hecho, pero al no explicar cómo, me resulta imposible controvertir ese argumento.

Sin embargo, de la lectura de sus afirmaciones tampoco encuentro la prueba de la sociedad de hecho porque María Elena Vélez, una de las supuestas socias, habló de la intención de constituirla, pero esa intención  nunca se materializó. Julieta Andrea Vasco González empezó a laborar en la estación de servicio en 2010 y era quien recibía las mercancías facturadas por Dural; se refirió a la sociedad de hecho, pero no se le preguntó cómo conoció de su existencia ni de alguna otra circunstancia que permitiera deducir la existencia de los presupuestos que se exigen para su perfeccionamiento. José Luis Orozco Hoyos también dio cuenta de la existencia de una sociedad por algunos hechos que le permiten deducirla, pero dijo que no tenía claro la forma cómo se distribuían las utilidades y es este uno de los presupuestos de su existencia.
4. Para terminar, considero necesario decir que no encuentro la razón por la que en la providencia se analizó lo relacionado con la existencia de la sociedad de hecho, si en últimas se concluyó que la mercancía facturada en los documentos sobre los que se edificó la ejecución, no constituyeron aportes a ella.

Además, considero que con la decisión adoptada se quedó la sociedad demandante sin saber quién le ha de responder por los productos y servicios a que se refieren los títulos valores aportados como recaudo ejecutivo, pues aunque los aceptó tácitamente el demandado, resultó infructuosa la acción ejecutiva que contra él  se adelantó para obtener su pago. No resulta posible cobrárselos a la sociedad de hecho, porque su existencia no está probada, declaración en tal sentido no contiene la sentencia porque no resulta posible hacerlo en proceso de esta naturaleza, en el que ni siquiera, por obvias razones, participaron todas las personas que se dice la conformaron. Además, porque de acuerdo  con el artículo 499 del Código de Comercio no es persona jurídica y por tanto,  los derechos que se adquieran y las obligaciones que se contraigan para la empresa social, se entenderán adquiridos o contraídas a favor o a cargo de todos los socios de hecho.
En tal forma, dejo plasmado mi salvamento de voto. 

La Magistrada,





CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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