El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

Radicación No.:

66001-31-03-002-2018-00561-01

Proceso:

Ejecutivo

Demandante:

Grupo Empresarial Macolsa SAS

Demandado:

Agregados y Concretos del Occidente SAS

TEMAS:
EJECUTIVO / TÍTULO COMPLEJO / REQUISITOS / CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACIÓN / NATURALEZA / DICTAMEN PERICIAL / INSUFICIENTE PARA CONFORMAR EL TÍTULO EJECUTIVO.
Se trata de definir en este caso si, con apoyo en un contrato de cuentas en participación y un dictamen pericial que determina cuál fue la utilidad que pudo reportar una planta de hormigón similar a la que suministró la entidad demandante, es posible iniciar una ejecución por el hecho del incumplimiento del demandado en el pago de utilidades. 

Como señaló el despacho judicial, el artículo 422 del Código General del Proceso establece que se pueden demandar ejecutivamente las obligaciones contenidas en un documento que provenga del deudor y que sean claras, expresas y exigibles. El título ejecutivo, pues, debe ajustarse a estas condiciones, de lo contrario no queda camino diferente al de denegar el mandamiento de pago. 

Y fue lo que precisamente decidió el juzgado de primera instancia, ya que negó la orden ejecutiva por el hecho de que no encontró que existiera una obligación que se amoldara a tales exigencias, dado que el dictamen pericial que se allegó parte de meros cálculos que no sirven para establecer, en realidad, cuáles fueron las utilidades obtenidas por la ejecución del contrato celebrado y, por tanto, el valor que de ellas pudo corresponder a la demandante; adicionalmente, al resolver la reposición, adujo la necesidad de que el demandante fuera contratante cumplido. (…)
Y ¿qué es un contrato de cuentas en participación? (…) como lo tiene sentado la doctrina… son características distintivas de este contrato el tratarse de un negocio jurídico (i) de colaboración, (ii) de participación en las pérdidas y ganancias; (iii) consensual; (iv) de duración; y (v) de participación oculta de uno de los contratantes. 

En tal virtud, una de las obligaciones que contrae el gestor, es la de emplear toda su diligencia y cuidado en el cabal desempeño de su gestión, lo que indica que esta es de medio y no de resultado; por ello es que ambos contratantes, así solo uno de ellos sea gestor, participan de las pérdidas y de las utilidades. (…)
… en asuntos como el de ahora, un título complejo, siguiendo la misma jurisprudencia que cita la ejecutante, se repite, se conformaría, por ejemplo, con una rendición de cuentas espontánea o provocada, o con una liquidación periódica o definitiva de las ganancias y las pérdidas, o con la documentación contable, a la que el aportante tiene acceso…
Mientras ninguna de estas situaciones ocurra, la obligación carecerá de los elementos estructurales para servir como título ejecutivo: ser clara, expresa y exigible, como ocurre con el dictamen, por cuanto, efectivamente, se apoya en meras exposiciones de lo que una maquinaria puede producir, no en la certeza de lo que produjo
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Expediente 66001-31-03-002-2018-00561-01


Resuelve esta Sala Unitaria el recurso de apelación que la demandante interpuso contra el auto del 16 de agosto de 2018, proferido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito local, en el trámite ejecutivo iniciado por el Grupo Empresarial Macolsa SAS frente a Agregados y Concretos del Occidente SAS. 

ANTECEDENTES

En el referido auto, el Juzgado negó el mandamiento ejecutivo impetrado, por cuanto, fundada la demanda en un título complejo, de los documentos debe dimanar una obligación clara, expresa y exigible, lo que se incumplió en este caso, porque el dictamen aportado se basa en supuestos, que no reflejan un estado contable con los datos reales de las utilidades generadas por la plante ad hormigón. 

Interpuso recursos de reposición y en subsidio apelación la ejecutante, por cuanto el dictamen se ajusta a las exigencias legales y determina la utilidad que debe producir una planta de hormigón del modelo al que se refiere el contrato; por tanto, a la ejecutada le corresponde rebatir las conclusiones del experto. Resalta, adicionalmente, la viabilidad de la experticia como título ejecutivo, junto con el contrato y lo que tiene dicho la jurisprudencia sobre las obligaciones claras, expresas y exigibles, condiciones que se reúnen en este caso, en el que exigirle que aporte los estados contables con los datos reales de las utilidades, es desconocer la reserva que tienen los libros y papeles privados del comerciante. 
El Juzgado mantuvo su decisión, porque el título ejecutivo debe dar cuenta, en concreto, del importe de la obligación que se cobra, es decir, las utilidades real y efectivamente obtenidas por la demandada como gestora de la explotación de la planta de hormigón, no de una mera expectativa. En adición, a términos del artículo 512 del C. de Comercio, el partícipe inactivo tiene la facultad de revisar los documentos de la participación y de pedir que el gestor le rinda cuentas. 

Agregó el funcionario, que tratándose de contratos bilaterales, para la ejecución es imprescindible que el demandante acredite que cumplió sus obligaciones o se allanó a hacerlo y en el caso de ahora, la ejecutante se obligó a cancelar el 50% del transporte de la planta a la ciudad que la ejecutada señalara y a prestar la asesoría que requiriera para la adecuada instalación y funcionamiento de la planta, pero la prueba de ello no se aportó, ni siquiera se hizo mención en el libelo. 

Como no repuso, concedió la apelación. 

 CONSIDERACIONES

   



Se trata de definir en este caso si, con apoyo en un contrato de cuentas en participación y un dictamen pericial que determina cuál fue la utilidad que pudo reportar una planta de hormigón similar a la que suministró la entidad demandante, es posible iniciar una ejecución por el hecho del incumplimiento del demandado en el pago de utilidades. 
   
   


Como señaló el despacho judicial, el artículo 422 del Código General del Proceso establece que se pueden demandar ejecutivamente las obligaciones contenidas en un documento que provenga del deudor y que sean claras, expresas y exigibles. El título ejecutivo, pues, debe ajustarse a estas condiciones, de lo contrario no queda camino diferente al de denegar el mandamiento de pago. 




Y fue lo que precisamente decidió el juzgado de primera instancia, ya que negó la orden ejecutiva por el hecho de que no encontró que existiera una obligación que se amoldara a tales exigencias, dado que el dictamen pericial que se allegó parte de meros cálculos que no sirven para establecer, en realidad, cuáles fueron las utilidades obtenidas por la ejecución del contrato celebrado y, por tanto, el valor que de ellas pudo corresponder a la demandante; adicionalmente, al resolver la reposición, adujo la necesidad de que el demandante fuera contratante cumplido.




Para la Sala, más allá de que se estima que el razonamiento del funcionario es acertado en cuanto a que la ejecución de obligaciones que derivan de un contrato bilateral surge de la acreditación del cumplimiento de las que al ejecutante le eran propias, para este caso, las contenidas en la cláusula tercera del contrato que se trajo como base del recaudo, lo que aquí no ha ocurrido, es preciso señalar que las explicaciones esgrimidas en el auto de rechazo eran suficientes para mantener su posición. 

   



En efecto, la misma recurrente reconoce que en el caso de ahora se trata de un título complejo, que conformó con el contrato de cuentas en participación celebrado entre Macolsa SAS y Agregados y Concretos del Occidente SAS y un dictamen pericial; y trae a colación jurisprudencia del Consejo de Estado que, a más de servir solo de criterio auxiliar, lo que hace es reforzar la tesis del Juzgado, pues, como se lee en la cita de folio 66, junto al contrato deben venir las constancias de cumplimiento o de recibo de una obra, servicio o bien contratado, el acta de liquidación, etc. 

  



Y ¿qué es un contrato de cuentas en participación?, lo explica con suficiencia la Sala de Casación Civil de la Corte, a la luz de los artículos 507 a 514 del Código de Comercio, en estos términos: 

…en tratándose de los contratos de “cuentas en participación” y, por ende, del innominado que es fuente de la presente controversia, la Sala señaló:

(…) Siguiendo el hilo de la cuestión como se trae, propio es colegir, entonces, que por la remisión contenida en el ya invocado artículo 514 del Código de Comercio, es aplicable al contrato de cuentas en participación el comentado régimen especial de responsabilidad previsto en el artículo 200 ibídem, empero, como a continuación se puntualiza, adecuándolo a la naturaleza y características propias de este específico negocio jurídico.

En torno de las cuentas en participación, la doctrina jurisprudencial de la Sala tiene definido que se trata de un contrato ‘de colaboración’, ‘de carácter consensual’ y en virtud del cual ‘se permite que unas personas participen en los negocios de otras, mediante el aporte de dinero u otra clase de bienes, para desarrollar una o varias operaciones mercantiles determinadas, cuya ejecución deberá ser adelantada por una de ellas, llamada partícipe gestor, en su propio nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir cuentas a los partícipes inactivos, quienes ante terceros permanecerán ocultos, y dividir entre todos las ganancias o pérdidas en la forma convenida’, razón por la cual ‘su existencia, en principio, no se revela (…), pues el partícipe gestor es reputado único dueño de la empresa propuesta’, de donde ‘es claro que unas son las relaciones externas entre éste y aquéllos, y otras, las internas entre los partícipes’, las cuales ‘se rigen por las cláusulas de la participación o en su defecto los partícipes tendrán los mismos derechos y obligaciones que la sociedad en comandita simple confiere e impone a los socios entre sí, y en subsidio, las generales del contrato de sociedad’, sin que tenga lugar el ‘surgimiento de una sociedad propiamente dicha, porque a diferencia de ésta, el contrato de cuentas en participación, como se anunció, es de naturaleza consensual, y porque amén de que carece de patrimonio propio, distinto del de los partícipes, no puede haber autonomía patrimonial, precisamente al no existir personalidad a quien se le pueda atribuir ese patrimonio’ (Cas. Civ., sentencia del 4 de diciembre de 2008, expediente No. C-1100131030271992-09354-01). 
  



Emerge de ello, como lo tiene sentado la doctrina
, que son características distintivas de este contrato el tratarse de un negocio jurídico (i) de colaboración, (ii) de participación en las pérdidas y ganancias; (iii) consensual; (iv) de duración; y (v) de participación oculta de uno de los contratantes. 

  



En tal virtud, una de las obligaciones que contrae el gestor, es la de emplear toda su diligencia y cuidado en el cabal desempeño de su gestión, lo que indica que esta es de medio y no de resultado; por ello es que ambos contratantes, así solo uno de ellos sea gestor, participan de las pérdidas y de las utilidades. 

  



Si ello es así, suficiente razón le asiste a la providencia que se revisa al señalar que un dictamen que, al decir del mismo experto (f. 17) se contrató para establecer “la utilidad obtenida en la producción diaria, mensual y anual a máximo rendimiento de una Planta de Hormigón (concreto), fabricada por la empresa TROMEBHOR, ST., modelo TR4/45-120-2WD con capacidad de producción de 120 m3/hora” es insuficiente para establecer si en la gestión realizada por la demandada al utilizar una maquinaria similar, hubo pérdidas y ganancias, o, en definitiva, cuál fue el resultado de la gestión realizada a partir del contrato de cuentas aportado. 

  



Por ello se entiende que en asuntos como el de ahora, un título complejo, siguiendo la misma jurisprudencia que cita la ejecutante, se repite, se conformaría, por ejemplo, con una rendición de cuentas espontánea o provocada, o con una liquidación periódica o definitiva de las ganancias y las pérdidas, o con la documentación contable, a la que el aportante tiene acceso como bien se explicó en el auto final, según lo previene el artículo 512 del estatuto mercantil, que muestre ese estado de cuentas. Junto, claro está, con la acreditación del cumplimiento de sus obligaciones por parte del contratante que ejecuta. 

   



Mientras ninguna de estas situaciones ocurra, la obligación carecerá de los elementos estructurales para servir como título ejecutivo: ser clara, expresa y exigible, como ocurre con el dictamen, por cuanto, efectivamente, se apoya en meras exposiciones de lo que una maquinaria puede producir, no en la certeza de lo que produjo, y mucho menos de las pérdidas que se pudieran haber registrado, de las que también participaba la ejecutante. 

  



Y ya que el contrato mismo no contiene sumas expresas sobre las cuales delimitar esa obligación, no quedaba otra alternativa diferente a la de negar la orden ejecutiva impetrada. 

  



Así que la providencia venida en apelación será confirmada, sin que haya lugar a imponer costas, porque no aparecen causadas. 

   



DECISIÓN

  



En armonía con lo dicho, esta Sala Unitaria Civil-Familia del Tribunal Superior de Pereira, CONFIRMA el auto del 16 de agosto de 2018, proferido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito local, en el trámite ejecutivo iniciado por el Grupo Empresarial Macolsa SAS frente a Agregados y Concretos del Occidente SAS.  Sin costas.

Notifíquese

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

Magistrado

� Arrubla P., Jaime, Contratos mercantiles, contratos típicos. Pontifica Universidad Javeriana, Legis, Bogotá, 2012, p. 403.
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