Radicación No: 66170-31-05-001-2016-00414-01
Andrès Felipe Restrepo Espinosa vs Jheison Leandro Bohórquez Hernández

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 Secretaría de esta Sala. 

Providencia: 


Auto 2ª. Instancia -9 de agosto de 2018.

Radicación No: 
            66001-31-05-005-2016-00414-01
Proceso: 

 
Ordinario Laboral.

Demandante:                     
Andrés Felipe Restrepo Espinosa
Demandado:                     
Jheison Leandro Bohórquez Fernández
Juzgado de origen:         
Laboral del Circuito de Dosquebradas
Magistrado Ponente:      
Francisco Javier Tamayo Tabares.

TEMA: 

CONTRATO DE TRABAJO/ PAGO DE PRESTACIONES SOCIALES, INDEMNIZACIONES, TRABAJO SUPLEMENTARIO, ENTRE OTROS/  MEDIDAS CAUTELARES/ CARGA PROBATORIA PARA SU DECRETO/ ACREDITADA/ DEMANDADO CONREPRESENTADO POR CURADOR AD LITEM/ CONFIRMA IMPOSICIÓN DE LA SANCIÓN. 
En la audiencia de que trata el artículo mencionado, el a-quo dispuso imponer caución al demandado, al estimar que, conforme a las pruebas obrantes en el infolio, el mismo aparece inscrito como comerciante y con un establecimiento de comercio a su nombre y con posterioridad a las citaciones enviadas, la última de ellas del 03 de abril de 2017, canceló tanto su inscripción como comerciante, como la matricula del establecimiento de comercio, actos que claramente muestran su intención de insolentarse y poder cumplir con una eventual sentencia de condena.

(…)

Y tal sanción, exige aun un mayor rigor en su análisis cuando el demandado se encuentra representado por curador ad-litem, puesto que en este caso, de por sí, la defensa de este extremo se encuentra limitada ante el desconocimiento de los hechos que tiene el profesional que la ejerce, siendo por tanto necesario verificar –en estos casos- cuál es la razón de la inasistencia y sopesarla frente a las probanzas aportadas respecto a la causal alegada como de procedencia de la medida cautelar; debe por tanto, darse un tratamiento diferenciado y con mayor rigor protectivo hacia el derecho de defensa y contradicción, a la parte que no compareció porque se desconoce la dirección para notificaciones o su domicilio, que a la parte que actuó contumazmente, esto es, que sabe de la existencia del proceso, pero no se presenta al mismo.

(…)

Los aludidos documentos, permiten a esta sede colegir que el demandado sí conoce de la existencia del proceso, al punto que fue él, quien recibió personalmente las citaciones enviadas, pero a pesar de ello, no compareció al estrado judicial a notificarse personalmente del mismo, lo que obligó a la designación de un curador ad-litem, al tenor del canon 29 del CPTSS. También se colige, sin necesidad de esfuerzos analíticos, que al conocer del asunto, puntualmente, con posterioridad a recibir el aviso, procedió a efectuar la cancelación de su matrícula como comerciante y de la del establecimiento de comercio que figuraba a su nombre. Ello, sin ambages, permite inferir que el demandado no compareció al proceso, no por desconocimiento del mismo, sino por un actuar contumaz y, aparte de ello, optó por dejar de figurar en el registro de comercio, actos que, tal como lo coligió el a-quo, permiten inferir con total claridad y certeza, que se están ejecutando actor tendientes a la insolvencia económica y que, para proteger los intereses del trabajador, deberá pagar una caución en la cuantía fijada. 

La caución impuesta, en el caso de marras, no afecta de manera indebida o injustificada el derecho de contradicción de la parte demandada, pues este extremo optó por no comparecer al mismo y, antes bien, se erige como una necesidad de garantizar las pretensiones elevadas, atendiendo los actos que ejecutó, que claramente indican el ánimo de evasión y ocultamiento.

Así las cosas, se observa acierto en la decisión del a-quo, razón por la cual se confirmará la decisión.

ORALIDAD

AUDIENCIA PÚBLICA:

Pereira, hoy nueve (9) de agosto de dos mil dieciocho (2018), siendo las once y quince minutos de la mañana (11:15 a.m.) reunidos en la Sala de Audiencia los magistrados de la Sala Cuarta de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, presidido por el ponente, declaran abierto el acto, el cual tiene por objeto resolver el recurso de apelación propuesto por la parte demandada contra la providencia dictada el 07 de marzo de 2018 en audiencia especial del artículo 85 A del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por el Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas, Risaralda dentro del proceso ordinario laboral que adelanta Andrés Felipe Restrepo Espinosa contra Jheison Leandro Bohórquez Fernández.
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

TRASLADO EN ORDEN Y ADVERTENCIAS: .Se les concede el uso de la palabra a los apoderados de las partes, empezando por la de la demandante, para si a bien lo tienen, presenten sus alegatos, disponiendo cada uno de  un término máximo de 8 minutos. 
Escuchadas las intervenciones anteriores, si las hubo, serán tenidas en cuenta en la decisión que: 

A continuación se profiere el siguiente
AUTO
Persigue el actor que se declare que lo ató un contrato de trabajo  con el demandado entre el 02 de diciembre de 2013 y el 02 de octubre de 2014 y, como consecuencia de ello, persigue condena por prestaciones sociales, indemnizaciones, trabajo suplementario, entre otros.

Tal demanda fue admitida mediante auto del 29 de noviembre de 2016, intentándose su notificación, mediante citación del 10 de marzo de 2017 y aviso del 03 de abril del mismo año, sin lograrse la misma, razón por la cual su representación se dio por curador.

Mediante solicitud presentada el 19 de julio de 2017, la parte actora solicitó la imposición de la medida cautelar de que trata el canon 85 A del Estatuto Adjetivo Laboral, al estimar que el demandado está efectuando actos tendientes a insolentarse, amén que con posterioridad a recibir las citaciones para comparecer al Despacho a notificarse de la demanda, canceló tanto su matrícula como comerciante, como la del establecimiento de comercio de su propiedad.

En la audiencia de que trata el artículo mencionado, el a-quo dispuso imponer caución al demandado, al estimar que, conforme a las pruebas obrantes en el infolio, el mismo aparece inscrito como comerciante y con un establecimiento de comercio a su nombre y con posterioridad a las citaciones enviadas, la última de ellas del 03 de abril de 2017, canceló tanto su inscripción como comerciante, como la matricula del establecimiento de comercio, actos que claramente muestran su intención de insolentarse y poder cumplir con una eventual sentencia de condena.

Tal decisión fue apelada por el curador encargado de la representación del demandado, bajo el argumento de que tal medida no puede imponerse solo bajo una óptica objetiva. Además de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el demandado no ha comparecido al proceso, por lo que imponerle esta caución, que obviamente no va a pagar, y consecuentemente se va a quedar sin ser oído, hace mucho más gravosa su situación y configura una afectación mayúscula al debido proceso. 
CONSIDERACIONES

1. Del problema jurídico:
¿Se configuran, en este caso, los actos de insolvencia alegados por la parte actora, para imponer la medida cautelar establecida en el artículo 85 A del CPTSS?

2. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

El artículo 85 A del Código del Proceso Laboral y de la Seguridad Social establece las medidas cautelares que el Juez puede adoptar en el curso de un proceso ordinario, con el fin de que no se hagan ilusorias las resultas del mismo. Tales medidas, que consisten en una caución que debe asegurar entre el 30 y 50% de las pretensiones demandadas, pueden imponerse en uno de tres eventos: (i) Cuando el demandado efectúe actos tendientes a insolventarse, (ii) cuando el reo procesal adelante actos que puedan impedir la efectividad de la sentencia de condena y (iii) cuando el Juez considere que el demandado se encuentra en graves y serias dificultades para el cumplimiento oportuno de sus obligaciones.

Estas tres hipótesis, requieren una carga probatoria que evidencie, de manera suficiente, que están ocurriendo tales hechos o que la situación financiera del demandado es insostenible y que, es altamente probable que no pueda cumplirse una eventual sentencia de condena, siendo necesario precaver la situación, buscando garantizar a lo menos parte de las pretensiones demandadas. Dicha carga probatoria, sin duda, recae en cabeza de la parte interesada en que se imponga la medida. 

No puede pues, quedar la medida cautelar apoyada en meras especulaciones o posibilidades, porque de entenderse así en todos los procesos ordinarios se deberían imponer, pues todos los empleadores están sujetos a los riesgos del mercado y siempre está dentro de las posibilidades, que puedan pasar por situaciones económicas difíciles; pero la medida cautelar que trae la Codificación Adjetiva Laboral, está encaminada a que, con base en hechos concretos, se pueda verificar que en el caso particular, efectivamente, esas dificultades o esas actuaciones de insolvencia están teniendo ocurrencia o es altamente probable que se puedan presentar y, a partir de allí, fijar las medidas que sirvan para prevenir esa situación y garantizar el pago al trabajador.

Tal deber probatorio, además, debe cumplirse de una manera puntual, contundente y clara, puesto que, de imponerse al demandado la carga de cumplir una caución y de incumplirse la misma, puede sacrificarse el derecho de contradicción, dado que se quedaría sin la posibilidad de ser oído en el juicio laboral.

Y tal sanción, exige aun un mayor rigor en su análisis cuando el demandado se encuentra representado por curador ad-litem, puesto que en este caso, de por sí, la defensa de este extremo se encuentra limitada ante el desconocimiento de los hechos que tiene el profesional que la ejerce, siendo por tanto necesario verificar –en estos casos- cuál es la razón de la inasistencia y sopesarla frente a las probanzas aportadas respecto a la causal alegada como de procedencia de la medida cautelar; debe por tanto, darse un tratamiento diferenciado y con mayor rigor protectivo hacia el derecho de defensa y contradicción, a la parte que no compareció porque se desconoce la dirección para notificaciones o su domicilio, que a la parte que actuó contumazmente, esto es, que sabe de la existencia del proceso, pero no se presenta al mismo.

Pues bien, en el caso puntual se tienen los siguientes medios probatorios:

- A folio 28 del cuaderno de segunda instancia, se cuenta con copia del documento para citación, fecha do el 10 de marzo de 2017, el cual fue entregado el 11 de los mismos mes y año, conforme al informe  de entrega y fue recibido por el mismo demandado.

- A folio 30 ibídem, obra copia de la diligencia de notificación por aviso, en la cual se evidencia la obligación de comparecer y que si no lo hace se le designará un curador, documento que fue entregado el 03 de abril de 2017 y recibido por el mismo demandado.

- A folios 31 y 32 del mismo cuaderno, obra una tercera comunicación, remitida esta por vía electrónica por parte del mismo Despacho.

- A folios 3 y 4 del cuaderno principal, obran copias de los certificados de cámara de comercio de Dosquebradas, del 18 de julio de 2017, en los que consta que el señor Jheison Leandro Bohórquez Hernández  estuvo matriculado como comerciante desde el 22 de febrero de 2013 y que figuraba como propietario del Gimnasio Bulldog ubicado en el Municipio de Dosquebradas. Ambos documentos, indican que tales matriculas se renovaron el 02 de febrero de 2017 y se cancelaron el 05 de abril de 2017.

Los aludidos documentos, permiten a esta sede colegir que el demandado sí conoce de la existencia del proceso, al punto que fue él, quien recibió personalmente las citaciones enviadas, pero a pesar de ello, no compareció al estrado judicial a notificarse personalmente del mismo, lo que obligó a la designación de un curador ad-litem, al tenor del canon 29 del CPTSS. También se colige, sin necesidad de esfuerzos analíticos, que al conocer del asunto, puntualmente, con posterioridad a recibir el aviso, procedió a efectuar la cancelación de su matrícula como comerciante y de la del establecimiento de comercio que figuraba a su nombre. Ello, sin ambages, permite inferir que el demandado no compareció al proceso, no por desconocimiento del mismo, sino por un actuar contumaz y, aparte de ello, optó por dejar de figurar en el registro de comercio, actos que, tal como lo coligió el a-quo, permiten inferir con total claridad y certeza, que se están ejecutando actor tendientes a la insolvencia económica y que, para proteger los intereses del trabajador, deberá pagar una caución en la cuantía fijada. 
La caución impuesta, en el caso de marras, no afecta de manera indebida o injustificada el derecho de contradicción de la parte demandada, pues este extremo optó por no comparecer al mismo y, antes bien, se erige como una necesidad de garantizar las pretensiones elevadas, atendiendo los actos que ejecutó, que claramente indican el ánimo de evasión y ocultamiento.

Así las cosas, se observa acierto en la decisión del a-quo, razón por la cual se confirmará la decisión.

Las costas en esta instancia a cargo del apelante.  
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Laboral, 

FALLA
1. Confirmar la providencia proferida el 07 de marzo de 2018 por el Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas en el proceso de la referencia.

2. Costas en esta instancia a cargo del apelante.
NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.
Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

OLGA LUCIA HOYOS SEPÚLVEDA 

 ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Alonso Gaviria Ocampo

Secretario                                        
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