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 - 25 de julio de 2018 continuación 8 de agosto de 2018

Proceso

: Ordinario 
Demandante

: Rafael Orrego Herrera
Demandado

: Cafesalud S.A. Y Esimed S.A.
Procedencia

: Juzgado: Quinto Laboral De Circuito De Pereira  
Radicación

: 66001-31-05-005-2017-00133-1
Asunto


: Medida Cautelar Art. 85 A C.PLSS.
Temas:

PROCESO ORDINARIO/ PROCEDENCIA MEDIDAS CAUTELARES/ SE ORDENA RETIRAR LA EXPRESIÓN “DERECHOS CIERTOS E INDISCUTIBLES”/ NO SE ENCUENTRA CONTENIDA EN EL ARTÍCULO 85 A DEL CPLSS-/ CAPACIDAD ECONÓMICA ACTUAL DE CAFESALUD S.A./ CAUCIÓN CUBRE LA TOTALIDAD DE LOS CONCEPTOS DEMANDADOS/  CONFIRMA PARCIAL.
Por ello, es menester retirar del auto impugnado la expresión “derechos ciertos e indiscutibles”, que no está comprendida en el artículo 85 A del CPLSS; lo que no apareja que el juez, no esté provisto de cierta discrecionalidad, por cuanto, por contraste, la norma es enfática en estatuir, que la misma es de recibo cuando “el juez estime”, discrecionalidad que bien puede reflejarse al señalar el monto de la caución, oscilando entre un 30% y un 50% del valor de las pretensiones, estimando no el parámetro indicado por la a-quo, sobre derechos ciertos e indiscutibles, sino en consideración de la complejidad del pleito, por cuanto no es igual la formulación de una pretensión, cuando de entrada se conoce que no milita hesitación, entre las partes, acerca de la existencia del contrato de trabajo, o de los elementos basilares de la prestación reclamada, que aquel otro pleito, en que se precisa la decisión judicial en torno a tan basilares cuestiones, puesto que hay disputa entre las partes, en especial de la accionada, cuya posición procesal se finca en que no es ella la llamada a responder por tales pretensiones, con apoyo en aspectos fácticos, probatorios o legales, como es lo que acontece en autos. 

(…)
Ahora, en lo que tiene que ver con el recurso interpuesto por la accionada, se tiene que, la jueza del conocimiento, abordó directamente la situación económica de la accionada: Café Salud S.A., y al constatar su precaria situación, siendo suficiente para imponer la medida cautelar, por ubicarla en una de las previsiones del artículo 85 A del C.P.L.S.S., con el deliberado o no propósito de empobrecer su patrimonio a fin de dejar de cumplir las posibles condenas que se le fulminaran en esta contención.
(…)

Sin embargo, en el sub-lite, militan circunstancias especiales, para afirmar que con la sola difícil situación económica de una de ellas, era suficiente para imponer la caución, teniendo en cuenta las circunstancias dichas atribuidas a la otra accionada, a más de que se afirma en el hecho quinto de la demanda que Café Salud, compró el 94.68% del capital suscrito de la IPS Estudios e Inversiones Médicas S.A. Esimed S.A., aunado a que desde el 20 de agosto de 1996, fecha de inscripción en la Cámara de Comercio de Bogotá, Café Salud Entidad Promotora de Salud S.A., figura como sociedad matriz y Esimed S.A., como subordinada (H.11). 

Con todo, se confirmará el auto impugnado, con la modificación de que la caución que se ordena prestar, cubre todos los valores demandados, y sin lugar a ampliar la cuantía de tal caución.
SALVAMENTO DE VOTO: DOCTOR JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

Venía sosteniendo esta Sala de Decisión, que la aplicación de la medida cautelar establecida en el artículo 85A del C.P.T. y de la S.S. en los procesos ordinarios, debía de hacerse de manera objetiva, esto es, en caso de que el demandando incurriera en una de las tres situaciones previstas en la norma, automáticamente debía imponerse la caución entre un 30% y 50% de las valor de las pretensiones, no obstante, al hacer un nuevo estudio frente a la aplicación de la medida cautelar, considera esta Corporación que la imposición de la caución no puede darse de manera automática, pues la norma en cita lo que hace es otorgarle al juez la facultad o potestad de imponerla, debiendo valorar en cada caso concreto las circunstancias particulares para decidir si es procedente su imposición y si tiene algún efecto práctico con el fin de garantizar el cumplimiento del fallo en el evento de que el demandado fuese condenado…
MOTIVACIÓN

PROCESO: ORDINARIO 

DEMANDANTE: RAFAEL ORREGO HERRERA

DEMANDADO: CAFESALUD S.A. Y ESIMED S.A.

          JUZGADO: QUINTO LABORAL DE CIRCUITO DE PEREIRA  

          RADICACIÓN: 66001-31-05-005-2017-00133-1

          FECHA: 25 DE JULIO DE 2018 CONTINUACIÓN 8 DE AGOSTO DE 2018.   

           ASUNTO: MEDIDA CAUTELAR ART. 85 A C.P.LS.S.

Conocido es que la medida cautelar implementada en el artículo 85 A del C.P.L.S.S., a través de la reforma introducida a este código adjetivo por la Ley 712 de 2001, propugna porque no se hagan ilusorias las posibles condenas que se impongan en la sentencia, ante la suerte o rumbo que pueda tomar los bienes del demandado, en el curso del proceso, por la posibilidad de: (i) su insolvencia económica, (ii) o por impedir la efectividad de la sentencia, (iii) o por sus graves y serias dificultades para el cumplimiento oportuno de sus obligaciones, que afecten la denominada prenda general de acreedores, más cuando de lo que se trata es de una medida que tiende a garantizar los créditos privilegiados que se reclaman, como son los de carácter laboral y de la seguridad social.
Como toda medida cautelar, se busca con ella la satisfacción máxima de la pretensión procesal del demandante, empero, también, bajo el principio del sacrificio mínimo del patrimonio del deudor, puesto que como lo señala el tratadista de derecho civil, Jairo Parra Quijano, este postulado tiende a evitar que la medida ejecutiva o cautelar, “sea el administrador de la venganza que muchas veces quiere ejercer el acreedor” (Derecho Procesal Civil, Parte especial, pág. 258).

Por otro lado, en el proceso ordinario laboral la teleología de la disposición cumple un gran papel en aras de que no se presenten abusos con la implementación de la caución, cuyo valor a prestar por el demandado, puede alcanzar alguna significación económica, con el agravante de que si no la presta en la oportunidad debida, dejará de ser oído en las restantes etapas del proceso, lo cual redundará muy negativamente en su derecho de defensa y contradicción, cuando el proceso ordinario apenas se encuentra en sus albores, y el derecho es aún incierto e indeterminado, en contraste con lo que sucede en el proceso ejecutivo, cuando el derecho es indiscutible pero insatisfecho, y donde las medidas cautelares, en la ejecución, juegan un rol casi tan esencial como la propia  pretensión ejecutiva, al punto que el éxito de esta dependerá en gran medida de la existencia de tales cautelas.
La implementación de las medidas cautelares en el proceso cognitivo laboral,  a cambio, de lo que sucede en el proceso ejecutivo, es de reciente incorporación legislativa, habida cuenta que por primera vez se introdujo a través de la Ley 712 de 2001, sin que allí se distinga la clase de pretensión que se debata en la litis, esto es, tomando en cuenta, o no, la que tenga una mayor probabilidad de acogimiento en la sentencia,  por el grado de dificultad que represente, dado que no es lo mismo que desde los mismos albores de la contienda se conozca, al menos, la certeza en torno a la existencia del contrato de trabajo, o de la prestación reclamada, por aceptarlo el sujeto pasivo, de aquellas otras litis, en las cuales son frontales las posiciones de la partes, frente a esos tópicos basilares del proceso, tal cual acontece en el sub-lite, en la que se involucra los temas de: unidad de empresa (artículo 194 del C.S.T), o de sucesores, como presupuestos para el éxito de las pretensiones enlistadas en contra de las dos accionadas, tópicos que serán de obligatorio estudio en la sentencia, y no de manera anticipada al desatarse la petición de la cautela (art. 85 A CPLSS).
Ofrézcase o no tal complejidad, el estudio de las medidas cautelares es igual en el proceso ordinario laboral, independientemente de las súplicas, y se aplican previa constatación de las causas que puedan fundar el temor en el juez, acerca de los actos tendientes a la insolvencia del deudor, o de la elusión tanto de las obligaciones que posiblemente se impongan en la sentencia, o de sus obligaciones en general.
De allí, entonces, que de entrada es menester abordar, que lo dicho no se traduce en que el parámetro para imponer la medida cautelar que se estudia, tenga directa relación con la calidad de derecho cierto e indiscutible, y no en caso contrario, por cuanto por un lado, eso no se deduce de la norma ni de su teleología; por otro, la diferencia entre unos y otros, no resulta fácil de definir desde un comienzo, por cuanto, ciertamente, sería muy cuestionable que de entrada, cuando apenas se le pide a la jurisdicción, que declare la existencia del contrato de trabajo, acudiendo en esta especie de litigio, al principio de la primacía de la realidad sobre las formas establecidas por las partes (art. 53 superior), el demandante esté provisto, iterase, ab-initio, de un derecho cierto e indiscutible, cuando ni siquiera su contraparte, ha reconocido la existencia del mismo, o que los convocados a la contienda sean, efectivamente, los llamados por ley a responder por las obligaciones de un ente liquidado, tal cual es el quid de ésta.
Además, edificar la medida sobre el concepto de salarios y prestaciones sociales, y no frente a las indemnizaciones, es hacer inane la medida cautelar, puesto que ambas pretensiones tienen un soporte común, esto es, la circunstancia de que en el proceso salga avante el principio constitucional de la primacía de la realidad sobre las formas establecidas por las partes (art. 53 C.P.), como ya se ha expuesto, y si con apenas, la interposición de la demanda, no se pueda hablar en rigor legal de un derecho cierto o indiscutible, conduciría entonces, que en los términos como se concedió la medida, no tendría efecto alguno.
Por ello, es menester retirar del auto impugnado la expresión “derechos ciertos e indiscutibles”, que no está comprendida en el artículo 85 A del CPLSS; lo que no apareja que el juez, no esté provisto de cierta discrecionalidad, por cuanto, por contraste, la norma es enfática en estatuir, que la misma es de recibo cuando “el juez estime”, discrecionalidad que bien puede reflejarse al señalar el monto de la caución, oscilando entre un 30% y un 50% del valor de las pretensiones, estimando no el parámetro indicado por la a-quo, sobre derechos ciertos e indiscutibles, sino en consideración de la complejidad del pleito, por cuanto no es igual la formulación de una pretensión, cuando de entrada se conoce que no milita hesitación, entre las partes, acerca de la existencia del contrato de trabajo, o de los elementos basilares de la prestación reclamada, que aquel otro pleito, en que se precisa la decisión judicial en torno a tan basilares cuestiones, puesto que hay disputa entre las partes, en especial de la accionada, cuya posición procesal se finca en que no es ella la llamada a responder por tales pretensiones, con apoyo en aspectos fácticos, probatorios o legales, como es lo que acontece en autos. 
De ahí que no resulte loable la modificación del guarismo sobre el cual versará la caución, no obstante, que resulte necesaria precisar que con ella se cubren todos los conceptos demandados, y no como se dijo en el proveído atacado, al poner de manifiesto, únicamente, los derechos ciertos e indiscutibles, en la medida en que ello haría nugatoria la medida impuesta, con arreglo a lo examinado atrás.
Ahora, en lo que tiene que ver con el recurso interpuesto por la accionada, se tiene que, la jueza del conocimiento, abordó directamente la situación económica de la accionada: Café Salud S.A., y al constatar su precaria situación, siendo suficiente para imponer la medida cautelar, por ubicarla en una de las previsiones del artículo 85 A del C.P.L.S.S., con el deliberado o no propósito de empobrecer su patrimonio a fin de dejar de cumplir las posibles condenas que se le fulminaran en esta contención.
En efecto, obra en el plenario los estados financieros de Cafesalud S.A., los cuales no son, ciertamente, boyantes, dado que sus pasivos superan con creces sus activos: $3.167.179.034 frente a $2.100.218.948 - ver folio 276-, suficiente para imponer la cautela, en vista de que con respecto de la otra accionada, se observa en el certificado de la Cámara de Comercio, adosado a autos, que dentro de la cantidad de establecimientos allí relacionados como de propiedad de: Estudios E Inversiones Médicas S.A. ESIMED S.A., no registra alguno en Pereira, sin perjuicio de un sin número de embargos, que recaen sobre tales objetos mercantiles (fls.229 y ss). 
Obvio, que si milita pluralidad de sujetos pasivos (en cualquiera de los niveles escogido por el actor: empleador, unidad de empresa, solidario, subrogado, sucesor etc.), las conductas reprobables del artículo 85 A del código de los ritos laborales, habrán de atribuirse a todos ellos, y no exclusivamente a uno, en orden a que se pueda pregonar que el trabajador se hallaría en serias dificultades de hacer efectivos los posibles créditos laborales y de la seguridad social que pudiera contener la sentencia que en el futuro se profiera en este asunto, fin último perseguido con la disposición de que se trata.
Sin embargo, en el sub-lite, militan circunstancias especiales, para afirmar que con la sola difícil situación económica de una de ellas, era suficiente para imponer la caución, teniendo en cuenta las circunstancias dichas atribuidas a la otra accionada, a más de que se afirma en el hecho quinto de la demanda que Café Salud, compró el 94.68% del capital suscrito de la IPS Estudios e Inversiones Médicas S.A. Esimed S.A., aunado a que desde el 20 de agosto de 1996, fecha de inscripción en la Cámara de Comercio de Bogotá, Café Salud Entidad Promotora de Salud S.A., figura como sociedad matriz y Esimed S.A., como subordinada (H.11). 
Con todo, se confirmará el auto impugnado, con la modificación de que la caución que se ordena prestar, cubre todos los valores demandados, y sin lugar a ampliar la cuantía de tal caución.

Sin costas en este grado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de decisión No. 4 de la Sala Laboral del Distrito Judicial de Pereira,

Resuelve

Confirma el auto impugnado en esta actuación con la modificación de que la caución que se ordena prestar, cubre todos los valores demandados, y sin lugar a ampliar la cuantía de la misma.

Sin Costas
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Magistrado Ponente
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN               JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

                                                                                                              Salva Voto
Radicación Nro:
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Proceso:


Ordinario Laboral  

Demandante:


Rafael Orrego Herrera  

Demandado:


Cafesalud EPS S.A. y Esimed S.A.

Tema: 

APLICACIÓN DE LA MEDIDA CAUTELAR PREVISTA EN EL ARTÍCULO 85A DEL C.P.T. Y DE LA S.S. 
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

Agosto 8 de 2018

SALVAMENTO DE VOTO

Tal como lo propuse en la ponencia que presenté inicialmente, considero que el auto proferido el 3 de noviembre de 2017 que accedió a decretar la medida cautelar solicitada, debió ser revocado.

Los argumentos que sustentan mi alejamiento de lo decidido por la mayoría se basan en los siguientes supuestos jurídicos y análisis del caso concreto:

APLICACIÓN DE LA MEDIDA CAUTELAR PREVISTA EN EL ARTÍCULO 85A DEL C.P.T. Y DE LA S.S. REITERACIÓN DE PRECEDENTE.

Venía sosteniendo esta Sala de Decisión, que la aplicación de la medida cautelar establecida en el artículo 85A del C.P.T. y de la S.S. en los procesos ordinarios, debía de hacerse de manera objetiva, esto es, en caso de que el demandando incurriera en una de las tres situaciones previstas en la norma, automáticamente debía imponerse la caución entre un 30% y 50% de las valor de las pretensiones, no obstante, al hacer un nuevo estudio frente a la aplicación de la medida cautelar, considera esta Corporación que la imposición de la caución no puede darse de manera automática, pues la norma en cita lo que hace es otorgarle al juez la facultad o potestad de imponerla, debiendo valorar en cada caso concreto las circunstancias particulares para decidir si es procedente su imposición y si tiene algún efecto práctico con el fin de garantizar el cumplimiento del fallo en el evento de que el demandado fuese condenado; situaciones éstas que precisamente analizó la Corte Constitucional en la sentencia C-476 de 2003, de la siguiente manera:
“El actor desconoce que el término “podrá”, no implica una orden para el juez que se enfrente a situaciones como las descritas por la disposición. Su entendimiento lo lleva a pensar que siempre que el juez considere que el demandado se encuentra en graves y serias dificultades para el cumplimiento oportuno de sus obligaciones, impondrá la caución para garantizar las resultas del proceso. Del texto de la norma no se sigue tal conclusión. Una potestad judicial no puede ser asimilada a una obligación, el juez puede entonces dictar esa medida o puede no hacerlo, según las circunstancias del caso. Por tanto, si el juez llegase a decisiones que excedan la potestad otorgada por el legislador, la parte afectada tendrá los recursos de ley para enderezar la actuación. Esta Corporación encuentra entonces que el actor parte de una hipótesis errada y con base en ella edifica toda su argumentación, la cual, por derivarse de una suposición que ha mostrado ser errónea, no puede ser estudiada, pues parte de un supuesto equivocado.”.

Es que al analizar la razonabilidad y proporcionalidad de la medida, el máximo órgano de la jurisdicción constitucional en sentencia C-379 de 2004, luego de señalar que las medidas cautelares como instrumentos que por su naturaleza preventiva pueden llegar a afectar el derecho de defensa y el debido proceso, en la medida en que éstos se restringen al demandado sin haber sido vencido en juicio, precisó que ello genera una tensión entre la necesidad de que exista un mecanismo que asegure la efectividad de las decisiones judiciales y la eventual afectación de esos derechos al accionado; razones por las que la doctrina y otros ordenamientos jurídicos exigen el cumplimiento de ciertos requisitos que deben ser cumplidos para que se decrete la medida, buscando de esa manera que la medida sea razonable y proporcional.

Bajo la óptica planteada por la Corte Constitucional, le corresponde entonces al operador judicial en cada caso concreto realizar un análisis para determinar si resulta o no procedente la imposición de la medida cautelar del artículo 85A del C.P.T. y de la S.S., en aras de que no se vean afectados los derechos a la defensa y al debido proceso del demandado.
EL  CASO CONCRETO

Conforme con los documentos visibles a folios 13 a 17 del cuaderno de 2ª instancia, evidente es que el señor Rafael Orrego Herrera prestó sus servicios como médico especialista en ginecología a favor de la Corporación IPS SaludCoop Eje Cafetero, entidad ésta que por medio de la resolución Nº 002667 de 31 de enero de 2017 quedó legalmente liquidada, generando como consecuencia la finalización de su existencia legal, por lo que, tal y como quedó definido en el parágrafo del artículo primero de ese acto jurídico –fl.27 cuaderno de 2ª instancia- a partir de ese momento no existe subrogación legal, sustitución o sucesión procesal, mandato con representación, patrimonio autónomo o cualquier otra figura jurídico procesal que surta los mismos efectos en los procesos en los que se encontraba demandada.

Consciente de que la entidad para la cual prestó sus servicios desapareció de la vida jurídica y por ende no es posible hacerle comparecer a juicio en aras de que eventualmente responda por los derechos que considera se generaron en la prestación de esos servicios, el señor Rafael Orrego Herrera busca demostrar que la sociedad Cafesalud EPS S.A. debe asumir esas eventuales obligaciones al considerar que es la sociedad matriz que estuvo a cargo de la administración de la extinta Corporación IPS Saludcoop Eje Cafetero.

Bajo esa perspectiva, no resulta razonable ni proporcional que se le imponga a la sociedad Cafesalud EPS S.A. una caución que oscila entre el 30% y el 50% de las pretensiones, que de acuerdo al capítulo correspondiente de la demanda asciende en su totalidad a la suma de $1.385.550.661, cuando de antemano se conoce en el proceso que el señor Rafael Orrego Herrera no ha prestado sus servicios como médico especialista en ginecología a favor de la referenciada entidad, en otras palabras, no luce razonable ni proporcional imponer una onerosa caución a una entidad respecto de la cual apenas se busca su responsabilidad en calidad de sociedad matriz encargada de la administración de la IPS Saludcoop Eje Cafetero y no como su verdadera empleadora, máxime si se tiene en cuenta que el derecho a la defensa en este caso se puede ver conculcado ante el eventual incumplimiento de la EPS, al serle imposible prestar la caución en el término conferido en el artículo 85A del C.P.T. y de la S.S., pues como se puede ver en los estados financieros visibles a folios 273 vto a 291 del expediente, dicha entidad muestra un saldo negativo a 31 de julio de 2017, ya que su patrimonio que asciende a la suma de $2.100.218.948 se ve superado por los pasivos que a esa fecha son del orden de $3.167.179.034, lo que significa que se encuentra en una delicada situación financiera.

En el anterior orden de ideas, se debió revocar el auto proferido por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito el 3 de noviembre de 2017, para en su lugar no acceder a la medida cautelar solicitada.

Dejo así salvado mi voto,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
Magistrado
