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El siguiente es el documento presentado por la Magistrada 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. 
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:
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:
MARÍA LEONOR BEDOYA ZAPATA
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:
FIDUAGRARIA Y FIDUPREVISORA

Magistrada ponente
:
Dra. ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Tema:



PATRIMONIO AUTÓNOMO DE REMANENTES DEL ISS / NO ES SUCESOR PROCESAL DE ISS LIQUIDADA / FIDUCIARIA TIENE LEGITIMACIÓN PASIVA SUSTANCIAL RESTRICTIVA / REITERACIÓN DE PRECEDENTE / NO PROCEDEN MEDIDAS CAUTELARES SOBRE FIDUAGRARIA EN CALIDAD DE VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTÓNOMO DE REMANENTES DEL ISS / CONFIRMA.  Con relación al primero, esta Corporación en un asunto en el que estaba involucrada la Fiduagraria S.A. en calidad de Administrador y Vocero del Patrimonio Autónomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales en Liquidación, tuvo la oportunidad de analizar el tema de la legitimación en la causa de los patrimonios autónomos, así: “Con arreglo a los apartes de la sentencia del órgano de cierre de la especialidad civil que se traerán a cuento, SC 5438-2014, radicación abreviada 2007-00227-01, los patrimonios autónomos integrados por los bienes que se le transfieren a las entidades fiduciarias, para realizar un encargo específico, esto es, en el evento de la liquidación de entes públicos, para su realización y pagos a los acreedores, entre estos, a los trabajadores, les asiste a tales sociedades fiduciarias, en los procesos judiciales adelantados por aquellos una especie de legitimación pasiva "sustancial restrictiva por los límites del negocio celebrado".

(…)

Por otra parte esta Corporación, en otro asunto similar, se pronunció respecto a si el PAR ISS podía vincularse al proceso ejecutivo en calidad de sucesor procesal del extinto ISS, concluyendo que por disposición del  contrato de fiducia No 15 de 2015 celebrado entre el ISS en liquidación con la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A. –Fiduagraria S.A.-para conformar el Patrimonio Autónomo de Remanentes de esa entidad, dicho PAR no será considerado sucesor procesal de la entidad liquidada. Se dijo en esa ocasión: “…no ostenta la calidad de cesionario o subrogado de las obligaciones del fideicomitente, como tampoco lo es el Patrimonio Autónomo, dejando expresa nota, que la fiduciaria únicamente actúa en calidad de vocera y administradora de los recursos y activos fideicomitidos….” Dicha disposición contractual se acompasa a la tesis de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, atrás citada, respecto a que los patrimonios autónomos de remanentes detentan una legitimación sustancial restringida por los límites del negocio celebrado.

(…)

En punto al recurso de alzada, como viene de verse, si, por un lado, la FIDUAGRARIA no actúa en este proceso como sucesora procesal del extinto ISS sino como vocera y administradora del Patrimonio Autónomo de Remanentes del ISS, y, por otro, que dicho patrimonio agotó los recursos que le transfirieron por cuenta del contrato de fiducia,  es apenas obvio que no puede ser objeto de medidas cautelares. Con todo, como quiera que se trata de una obligación de carácter laboral, bien puede la interesada realizar las gestiones necesarias ante la Nación Ministerio de Salud, quien se subroga en el pago del crédito una vez agotados los recursos del PAR ISS.
ACLARACIÓN DE VOTO: DOCTOR JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Si bien comparto la decisión de confirmar el auto que negó la práctica de las medidas cautelares en primera instancia, debo aclarar mi voto en el sentido de recordar que, tal como lo expuse desde mi salvamento de voto -presentado en este mismo proceso el día 11 de febrero de 2016-, considero que bajo ninguna circunstancia resultaba jurídico que se dispusiera la reapertura del proceso ejecutivo que había sido remitido para su inclusión como crédito dentro del trámite de liquidación del ISS.
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Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No.____

AUTO INTERLOCUTORIO

Pereira (Risaralda), 9 de marzo de 2018.
PUNTO A TRATAR:

Por medio de la presente providencia se entra a desatar el recurso de apelación interpuesto por la parte ejecutante contra el auto que negó el embargo de una cuenta bancaria. 
Sea lo primero advertir que a partir del 5 de febrero del año en curso la conformación de las Salas de Decisión de la Sala Laboral de esta Corporación se hizo atendiendo el apellido de las y los integrantes, en virtud de lo cual la Sala de Decisión No. 1 quedó con una configuración diferente a la que traía años atrás
. Con todo, como quiera que el presente asunto ya había sido revisado por la Sala de Decisión No. 1 anterior, el presente auto se suscribe por los Magistrados que la integraban en esa oportunidad. 

En sesión previa que se hizo constar en la mencionada acta, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó la Magistrada Ponente, el cual alude al siguiente auto interlocutorio:
I. ANTECEDENTES PROCESALES:

Para mejor proveer hay que decir que el presente proceso ejecutivo se inició para que se diera cumplimiento a la sentencia de primera instancia proferida el 12 de agosto de 2011 (folios 59 a 67), mediante la cual se condenó al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a pagar las siguientes sumas de dinero a favor de la demandante: a) $2.304.468 por concepto de reajuste a las cesantías, intereses a las cesantías, prima de servicios, prima de vacaciones y vacaciones, previamente reconocidas en la Resolución No. 5019 de diciembre 4 de 2008 ; b) $32.530 diarios desde la ejecutoria de la referida resolución hasta el pago total de la obligación, a título de indemnización moratoria; y, c) por las costas procesales, cuyas agencias en derecho se fijaron en $2.097.040. 
Como quiera que el ISS no cumplió integralmente el fallo, a petición de parte, el 13 de agosto de 2012 (antes de la apertura del proceso de liquidación del ISS, que ocurrió el 28 de septiembre de 2012), el Juzgado de conocimiento libró mandamiento ejecutivo contra el ISS por la suma de $34.753.920 por concepto del saldo insoluto de la indemnización moratoria (folio 119 a 120). En su oportunidad la entidad demandada propuso excepciones de mérito, las cuales, después del trámite de rigor, fueron declaradas no probadas por el juzgado mediante auto del 25 de abril de 2013, y en consecuencia se ordenó que se continuara la ejecución contra el ISS en liquidación (folio 144 a 147). 

Sin embargo, el 22 de julio de 2013, en razón de la apertura del proceso de liquidación de la entidad deudora, el Despacho de conocimiento decretó la terminación del proceso ejecutivo, y, a efectos de su acumulación dentro del trámite concursal, ordenó la remisión de la totalidad del expediente al liquidador de la entidad. 


En vista de que el saldo insoluto no fue satisfecho dentro del proceso liquidatorio, el 21 de septiembre de 2015, la señora MARÍA LEONOR BEDOYA ZAPATA instauró nueva demanda ejecutiva, esta vez, en contra de la NACIÓN–MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCIÓN SOCIAL, la SOCIEDAD FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. –FIDUAGRARIA S.A.-, en su calidad de administradora y vocera del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES LIQUIDADO –P.A.R. ISS- y la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. FIDUPREVISORA S.A. (folios 161 a 190).

La jueza de primer grado se negó a hacerlo señalando que desde la apertura del proceso de liquidación, por imperio de la ley, perdió toda competencia para asumir el conocimiento de demandas ejecutivas que se promuevan en contra de la entidad liquidada. No obstante esta Sala por auto del 11 de febrero de 2016 revocó la decisión de primera instancia y en su lugar, ordenó que una vez se obtenga el expediente original del proceso ordinario laboral que antecede esta ejecución, el JUZGADO deberá continuar el trámite ejecutivo en el estado en que se encontraba hasta la fecha de su remisión al liquidador, para lo cual deberá notificar personalmente la decisión a la NACIÓN–MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCIÓN SOCIAL, la SOCIEDAD FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. –FIDUAGRARIA S.A.-, en su calidad de administradora y vocera del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES LIQUIDADO –P.A.R. ISS- y la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. FIDUPREVISORA S.A. (folio 346 a 349).

El 5 de julio de 2016, el juzgado recibe nuevamente el expediente y ordena continuar con la ejecución, previa notificación personal de las entidades antes mencionadas (folio 369).

El 6 de julio de ese mismo año, la parte ejecutante solicitó el embargo y secuestro de los dineros que las entidades ejecutadas tuvieran en diferentes bancos de la ciudad. La jueza de instancia accedió parcialmente a lo pedido, en el sentido de que decretó al embargo pero banco por banco (auto del 22 de julio de 2016, folio 372). Esta decisión de la jueza a no dudarlo trajo un enorme retraso en el proceso respecto a la concreción de la medida cautelar, como puede observarse en el expediente. Finalmente se ordenó el embargo de dos cuentas corrientes del Banco Sudameris el 9 de junio de 2017 (folio 493), entidad bancaria que se negó a cumplir la medida alegando que las mismas contienen dineros inembargables, amén de que la cuenta de FIDUAGRARIA posee recursos propios de la fiduciaria y no del PAR ISS. Obra también el expediente copia del oficio No. VPGOC 1765 del 11 de febrero de 2016 dirigido al BANCO GNB SUDAMERIS COLOMBIA por parte de FIDUAGRARIA (folio 502). 

Ante la respuesta anterior, la parte ejecutante insiste en dos oportunidades en la medida cautelar anterior respecto al Banco SUDAMERIS, conforme a los argumentos que más adelante se relacionan, pero la jueza de instancia niega la medida igual número de veces. 
II. AUTO APELADO

Ante la segunda insistencia de la demandante, el 18 de septiembre de 2017 (folio 534), la jueza de instancia consideró que si bien tiene razón la parte ejecutante respecto a que el pago de créditos laborales es una excepción al principio de inembargabilidad de los recursos públicos, las razones del Banco Sudameris para negarse a acatar la orden de embargo es que los dineros, objeto de embargo, son recursos propios de FIDUAGRARIA y no hacen parte del PAR ISS, en virtud de que en “el contrato de fiducias mercantil 015 de 2015 por medio del cual se constituyó el fideicomiso denominado Patrimonio Autónomo de Remanentes del Instituto de los Seguros Sociales en Liquidación P.A.R. I.S.S.,… se dispuso que la fiduciaria únicamente actúa como administradora y vocera del mismo y, que no debe tenerse como la sucesora procesal del extinto Instituto de los Seguros Sociales y por lo tanto no está llamada a responder por las obligaciones contenidas en el mandamiento de pago con sus propios recursos”. En consecuencia negó la medida cautelar. 

III. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido la parte ejecutante presentó recurso de apelación (folio 535 a 538) argumentando, en síntesis y para lo que interesa a la alzada, que se trata de un crédito laboral, que la ejecutante se encuentra en estado de indefensión por estar desempleada, que la entidad ejecutada retiene sin justificación el pago de la sentencia, que es injusto que a ello se sume “la indolencia de la rama judicial, al abstenerse de practicar medidas cautelares…”, citando la Sentencia C-1154 de 2008 por tratarse de un crédito laboral y además porque de conformidad al Concepto No. 54415 de la Contraloría General de la República del 17 de octubre de 2006, la inembargabilidad no es absoluta, para lo cual transcribió parte de dicho concepto, del cual traemos a colación lo siguiente:  “Los actos administrativos que contengan obligaciones laborales en favor de los servidores públicos deben poseer las mismas garantías de las sentencias judiciales, esto es, que puedan prestar mérito ejecutivo –y embargo- a los 18 meses después de haber sido ejecutoriados… Teniendo en cuenta la jurisprudencia señalada, los recursos del Presupuesto General de la Nación son embargables por créditos laborales…”

IV. CONSIDERACIONES

4.1. Problemas jurídicos por resolver:

¿En el presente caso, es procedente el embargo de los bienes de la FIDUAGRARIA vinculada a este proceso como vocera y administradora del Patrimonio Autónomo de Remanentes del extinto Instituto de Seguros Sociales?

4.2. Reclamaciones Laborales no satisfechas en el proceso liquidatorio del ISS.- Entidades públicas que deben asumir los pasivos del extinto Instituto de los Seguros Sociales:
En el presente caso vale la pena rememorar el origen del patrimonio autónomo que se creó con ocasión de la liquidación y extinción del ISS, patrimonio que es administrado por la FIDUAGRARIA. 

Empecemos por decir que con arreglo al artículo 32 del Decreto 254 de 2000, norma que regula la supresión y liquidación de entidades públicas, en el evento en que los recursos de la entidad liquidada sean insuficientes para cubrir su pasivo laboral, el mismo quedará a cargo de la Nación o de la entidad pública del orden nacional que se designe en el decreto de supresión y liquidación de la entidad, lo que indica que las obligaciones derivadas de la relación laboral no desaparecen o que la sentencias judiciales proferidas por la justicia laboral se tornan inejecutables por terminar el proceso de liquidación, sino que estas se radican, primero, en cabeza del patrimonio de activos remanentes de la entidad liquidada, y segundo, de la Nación, quien obra como garante de tales obligaciones.

Ese mandato legal concuerda con lo dispuesto en el artículo 35 de la misma obra legal, que indica que tales obligaciones siguen con cargo al Patrimonio Autónomo creado y a cargo de la Nación, como reza el mentado canon:

“A la terminación del plazo de la liquidación, el liquidador podrá celebrar contratos de fiducia mercantil con una entidad fiduciaria por el cual se transferirá activos de la liquidación con el fin de que la misma los enajene y destine el producto de dichos bienes a los fines que en el inciso siguiente se indican. La entidad fiduciaria contratista formará con los bienes recibidos de cada entidad en liquidación un patrimonio autónomo.

La entidad fiduciaria destinará el producto de los activos que les transfiera el liquidador a pagar los pasivos y contingencias de la entidad en liquidación, en la forma que hubiere determinado el liquidador en el contrato respectivo, de conformidad con las reglas de prelación de créditos previstas en la ley. (...)

Si al terminar la liquidación existieren procesos pendientes contra la entidad, las contingencias respectivas se atenderán con cargo al patrimonio autónomo al que se refiere el presente artículo o a falta de este, el que se constituya para el efecto. Lo anterior sin perjuicio de los casos en que la Nación u otra entidad asuman dichos pasivos, de conformidad con la ley” –negrillas y subrayas fuera del original-”.  


El contenido de esta norma se replica inalterado en el Decreto 2013 de 2012, por medio del cual se ordenó la supresión y liquidación del ISS, que en su artículo 19, establece con precisión que la atención de las obligaciones laborales pendientes estará a cargo del ISS en liquidación y que, si dichos recursos no son suficientes, le corresponderá a la Nación su cubrimiento, con cargo a los recursos del Presupuesto General.

Con posterioridad, mediante Decreto 0553 del 27 de Marzo de 2015, se adoptaron disposiciones relacionadas con el cierre del proceso liquidatorio del Instituto de Seguros Sociales en liquidación, cierre  que se produjo el 31 de Marzo de 2015, trayendo como consecuencia la extinción jurídica de la entidad, previa suscripción del Acta Final de Liquidación y su publicación en el Diario Oficial No. 49470 del 31 de Marzo de 2015, razón por la cual, a partir del 1 de Abril de 2015, la entidad dejó de ser sujeto de derechos y obligaciones.
No obstante, el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación con anterioridad al cierre del proceso liquidatorio, suscribió un contrato de fiducia mercantil con Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A. – FIDUAGRARIA S.A., a través del cual se constituyó el PATRIMONIO AUTÓNOMO DE REMANENTES DEL SEGUROS SOCIAL EN LIQUIDACIÓN - P.A.R.I.S.S respecto del cual FIDUAGRARIA S.A. actuará única y exclusivamente como administrador y vocero.

Por otra parte, a partir del 1 de abril de 2015, la Fiduciaria La Previsora S.A se encargó única y exclusivamente de efectuar las actividades post cierre y entrega del Instituto de Seguros Sociales Liquidado al Patrimonio Autónomo de Remanentes constituido y  al fondo de pasivo social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia.
Ahora, como quiera que en las normas que regularon la extinción del ISS no quedó claro quién se iba a responsabilizar por el cumplimiento de las sentencias condenatorias derivadas de obligaciones contractuales y extracontractuales del antiguo ISS,  el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Sección Quinta, mediante sentencia del 15 de diciembre de 2015, dentro de la acción de cumplimiento No. 76001-23-33-000-2015-01089-01, le ordenó “al Gobierno Nacional conformado en esta oportunidad por el Presidente de la República y los Ministros de Salud y Protección Social; Hacienda y Crédito Público; Trabajo y el Director del Departamento Administrativo de la Función Pública el cumplimiento del parágrafo 1° del artículo 52 de la Ley 489 de 1998, en el sentido de que se disponga sobre la subrogación de las obligaciones del ISS liquidado, en materia de condena de sentencias contractuales y extracontractuales…". 
En cumplimiento de dicha sentencia, el Gobierno expidió el Decreto 541 del 6 de abril de 2016, en el cual se estipuló lo siguiente:

Artículo 1. De la competencia para el pago de las sentencias derivadas de obligaciones contractuales y extracontractuales. Será competencia del Ministerio de Salud y Protección Social asumir el pago de las sentencias judiciales derivadas de obligaciones contractuales y extracontractuales a cargo del Instituto de Seguros Sociales Liquidado.

Sólo procederá el pago de los fallos judiciales de que trata este decreto, si el acreedor y/o beneficiario demuestra que cumplió su obligación legal de presentar la reclamación dentro del término del emplazamiento que tuvo lugar en el plazo comprendido entre el cinco (5) de diciembre de 2012 y el cuatro (4) de enero de 2013, de conformidad con lo establecido en el artículo 9.1.3.2.1 del Decreto 2555 de 2010.

El análisis de procedencia y/o exigibilidad y el trámite de pago, podrá hacerlo el Ministerio de Salud y Protección Social directamente o a través del Patrimonio Autónomo de Remanentes constituido por el Liquidador del extinto Instituto de Seguros Sociales, u otro que se determine para tal efecto.

Artículo 2. Recursos para el pago de las sentencias condenatorias. Las sentencias condenatorias derivadas de obligaciones contractuales y extracontractuales a cargo del extinto Instituto de Seguros Sociales que sean susceptibles de pago en los términos del presente decreto, se honrarán con cargo a los activos transferidos por el Liquidador al momento de suscribir el Contrato de Fiducia Mercantil No. 015 de 2015, por medio del cual se constituyó el Patrimonio Autónomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales en Liquidación, en el que la posición de Fideicomitente fue cedida al Ministerio de Salud y Protección Social, y cuya vocera y administradora es FIDUAGRARIA S.A., o en su defecto por la Nación — Ministerio de Salud y Protección Social.

4.3. Calidad con la que intervienen los patrimonios autónomos de remanentes en los procesos judiciales.- Precedente horizontal:

Sea lo primero advertir que el presente asunto se inició y falló en primera instancia cuando el ISS aún estaba en vigor (cuya sentencia no fue apelada), y sólo con posterioridad, durante el interregno en la que dicha entidad debía cumplir la sentencia, sobrevino la liquidación y supresión de la misma. Es más, el proceso ejecutivo se inició y tramitó en contra del ISS hasta la aprobación del crédito ejecutado antes de la liquidación y extinción de dicha entidad, tal como se narró en el capítulo de los antecedentes, al cual nos remitimos para no caer en redundancias. 

Con todo, no puede perderse de vista que ante la extinción del INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES, deviene la figura de la sucesión procesal del artículo 68 del Código General del Procesal, en virtud del cual si en el curso del proceso sobreviene la extinción -como ocurre en este caso- de alguna persona jurídica que figure como parte, los sucesores en el derecho debatido podrán comparecer para que se les reconozca tal carácter, pero en todo caso la sentencia producirá efectos respecto de ellos aunque no concurran. 

Según se observa en el folio 369, el 5 de julio de 2016, la jueza de instancia, en acatamiento a lo ordenado por esta Corporación, dio continuidad a la ejecución tramitada por ese Despacho, ordenando la notificación personal a la NACIÓN MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCIÓN SOCIAL, la SOCIEDAD FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. –FIDUAGRARIA- y la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., con lo cual, entiende esta Sala, se vinculó, sin más, a dichas entidades como sucesoras procesales del extinto ISS. En este punto vale la pena aclarar que la NACIÓN MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCIÓN SOCIAL contestó la demanda ejecutiva y propuso las excepciones de mérito denominadas “falta de legitimación en la causa por pasiva”, “acerca de la inexistencia del título ejecutivo” y “cobro de lo no debido”  las cuales fueron inadmitidas por la jueza de instancia bajo el argumento de que en virtud del numeral 2 del artículo 442 del Código General del Proceso, no resultan admisibles para ser tramitadas cuando se trata de un cobro coercitivo de una providencia judicial, ordenando en consecuencia continuar con la ejecución en los términos del mandamiento de pago y condenando en costas a la parte ejecutada, decisión que no fue apelada por ninguna de las partes. Dicha determinación se tomó en auto del 17 de noviembre de 2016 visible a folio 444.

A pesar de que el objeto del recurso no es establecer si efectivamente dichas entidades tienen la calidad de sucesoras procesales del extinto ISS, dicho tema necesariamente tiene que abordarse, especialmente con relación a la FIDUAGRARIA a efectos de establecer si proceden medidas cautelares contra la fiduciaria para garantizar las deudas insolutas del extinto ISS, tal como lo pretende la parte ejecutante. Lo anterior por cuanto, tener la calidad de sucesor procesal, implica por regla general, que los bienes del sucesor pueden ser perseguidos para el cumplimiento de la obligación insoluta. 

A su vez, la calidad de sucesor procesal está intimamente ligado al tema de legitimación en la causa, de modo que abordaremos estos temas respecto al PAR ISS. 

Con relación al primero, esta Corporación en un asunto en el que estaba involucrada la Fiduagraria S.A. en calidad de Administrador y Vocero del Patrimonio Autónomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales en Liquidación, tuvo la oportunidad de analizar el tema de la legitimación en la causa de los patrimonios autónomos, así:  

 “Con arreglo a los apartes de la sentencia del órgano de cierre de la especialidad civil que se traerán a cuento, SC 5438-2014, radicación abreviada 2007-00227-01, los patrimonios autónomos integrados por los bienes que se le transfieren a las entidades fiduciarias, para realizar un encargo específico, esto es, en el evento de la liquidación de entes públicos, para su realización y pagos a los acreedores, entre estos, a los trabajadores, les asiste a tales sociedades fiduciarias, en los procesos judiciales adelantados por aquellos una especie de legitimación pasiva "sustancial restrictiva por los límites del negocio celebrado".
Explica el alto Tribunal que la entidad fiduciaria no es llamada al proceso laboral revestida de su personería jurídica como tal, sino como vocera en la administración de los bienes que componen el patrimonio autónomo, independiente o separado de aquellos que le sirven a la entidad como prenda general de sus acreedores.
Por lo que quien responde por las deudas afectas a dicho patrimonio autónomo, es este, y no la fiduciaria en sí, sino como su vocero en la administración de ese patrimonio. Ello como lo explica el ameritado fallo implica:
"Ciertamente, cómo se ha indicado, el patrimonio autónomo no es persona natural ni jurídica, y por tal circunstancia en los términos del artículo 44 de Código de Procedimiento Civil, en sentido técnico procesal, no tiene capacidad para ser parte en un proceso, pero cuando sea menester deducir en juicio derechos u obligaciones que lo afectan, emergentes del cumplimiento de la finalidad para la cual fue constituido, su comparecencia como demandante o como demandado, debe darse por conducto del fiduciario quien no obra ni a nombre propio porque su patrimonio permanece separado de los bienes fideicomitidos, ni tampoco exactamente a nombre de la fiducia, sino simplemente como dueño o administrador de los bienes que le fueron transferidos a título de fiducia como patrimonio autónomo afecto a una específica finalidad.
(…)

Mediante la teoría del patrimonio autónomo, ello es posible, pero siempre por conducto del fiduciario, quien como titular de los bienes fideicomitidos asume el debate judicial para proteger intereses en razón de esa condición, "sin que en tal caso se pueda decir, ni que esté en juicio en nombre propio (ya que no responde personalmente), ni que esté en juicio en nombre de otro (ya que no hay tras él un sujeto de quién sea representante). Surge más bien de ahí un tertium genus
, que es el de estar en juicio en razón de un cargo asumido y en calidad particular de tal". (....).
En consecuencia no se identifica jurídicamente el fiduciario cuando actúa en su órbita propia como persona jurídica, a cuando lo hace en virtud del encargo que emana de la constitución de la fiducia mercantil ...la cuestión no atañe estrictamente con el presupuesto de capacidad para ser parte que...se supera suficientemente...por conducto del fiduciario, como su especial titular, sino con la legitimación en la causa, habida consideración de que, como lo señala también un autor nacional, "el fiduciario es titular de un derecho real especial, en cuanto está dirigido a unos fines negociables predeterminados por el fideicomitente en el negocio fiduciario. Y esa titularidad reposa sobre el bien transferido que constituye el denominado patrimonio autónomo. De allí (...) que el fiduciario detente es una legitimación sustancial restringida por los límites del negocio celebrado" (Ernesto Rengifo García, La fiducia mercantil...p.97).
(...) por consiguiente tal patrimonio es el que debe soportar las pretensiones y no la fiduciaria directamente como consideró que fue demandada....permiten concluir también que no era dable demandar directamente a la nombrada sociedad fiduciaria, o a quien hoy haga sus veces, para hacer recaer los efectos ...en sus propios bienes, sino a ella como vinculada a ese patrimonio autónomo en el carácter indicado (...)(CSJ SC 3 de agosto de 2005, rad. 1909, postura que validó en providencia posterior"(CSJ SC 31 de mayo de 2006, rad. 0293)”. (Negrillas fuera de texto).

Por otra parte esta Corporación, en otro asunto similar, se pronunció respecto a si el PAR ISS podía vincularse al proceso ejecutivo en calidad de sucesor procesal del extinto ISS, concluyendo que por disposición del  contrato de fiducia No 15 de 2015 celebrado entre el ISS en liquidación con la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A. –Fiduagraria S.A.-para conformar el Patrimonio Autónomo de Remanentes de esa entidad, dicho PAR no será considerado sucesor procesal de la entidad liquidada. 
Se dijo en esa ocasión: 

“La Fiduagraria S.A. como fiduciaria dentro del contrato de fiducia constituido por el Instituto de Seguros Sociales para constituir el Patrimonio Autónomo de Remanentes de esa entidad, según el parágrafo segundo de la cláusula segunda, no ostenta la calidad de cesionario o subrogado de las obligaciones del fideicomitente, como tampoco lo es el Patrimonio Autónomo, dejando expresa nota, que la fiduciaria únicamente actúa en calidad de vocera y administradora de los recursos y activos fideicomitidos.
Así mismo, en el parágrafo sexto ibídem se indica que ni la Fiduciaria o el Fideicomiso, “serán considerados sucesores o sustitutos procesales o subrogados por pasiva de la entidad liquidada por lo cual no pueden concurrir a ningún proceso judicial en que sea convocado el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACIÓN como demandado después del 31 de marzo de 2015 salvo cuando se demande al Patrimonio Autónomo que por virtud de la celebración de este contrato se constituye”. 
 (Negrillas fuera de texto)

Dicha disposición contractual se acompasa a la tesis de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, atrás citada, respecto a que los patrimonios autónomos de remanentes detentan una legitimación sustancial restringida por los límites del negocio celebrado. 
4.4. Caso concreto:

De acuerdo al contrato de fiducia, literal c del numeral 3º de la cláusula séptima, concerniente a la defensa del Instituto de Seguros Sociales en liquidación en los procesos judiciales que se hayan iniciado con anterioridad al cierre del proceso liquidatorio y la extinción jurídica de la entidad –como ocurre en este caso-, la Fiduciaria debe efectuar el pago “de conformidad con los recursos entregados por la liquidación y con cargo al fondo para la atención de condenas judiciales, las condenas Laborales en contra del Instituto de Seguros Sociales en liquidación, de conformidad con lo dispuesto en el Artículo 19º del Decreto 2013 de 2012, modificado por el artículo 3º del Decreto 652 de 2014.  El pago de las condenas laborales a cargo del Instituto de Seguros Sociales en Liquidación procederá aun cuando sean proferidas en procesos que no hayan sido identificados por el liquidador de la entidad”. 

Por esa razón, la suscrita Magistrada Ponente, a efectos de establecer si FIDUAGRARIA aún administra dineros del PAR ISS, le ofició en tal sentido a dicha entidad, pero quien respondió fue el propio PAR ISS, anunciando que a la fecha los recursos fueron agotados en su totalidad, agregando que el Patrimonio actualmente se encuentra gestionando en conjunto con el Ministerio de Salud, la consecución de los recursos monetarios para el pago de las sentencias laborales a cargo del extinto ISS, en concordancia con los Decretos 0541 y 1051 de 2016. 

Con relación al caso concreto de la ejecutante, a renglón seguido hace una relación de los pagos que supuestamente ha efectuado con cargo a dicha obligación, pagos que no viene al caso entrar a analizar, por cuanto ello escapa a la órbita del recurso de apelación, el cual gira exclusivamente con relación a la denegada medida cautelar sobre las cuentas bancarias de FIDUAGRARIA, sin perjuicio de que ello se plantee ante el juzgado de conocimiento. 

En punto al recurso de alzada, como viene de verse, si, por un lado, la FIDUAGRARIA no actúa en este proceso como sucesora procesal del extinto ISS sino como vocera y administradora del Patrimonio Autónomo de Remanentes del ISS, y, por otro, que dicho patrimonio agotó los recursos que le transfirieron por cuenta del contrato de fiducia,  es apenas obvio que no puede ser objeto de medidas cautelares.

Con todo, como quiera que se trata de una obligación de carácter laboral, bien puede la interesada realizar las gestiones necesarias ante la Nación Ministerio de Salud, quien se subroga en el pago del crédito una vez agotados los recursos del PAR ISS. 
      En consecuencia, se confirmará el auto apelado, pero por razones distintas.
Se condena en costas a la parte apelante por no prosperar su recurso, las cuales se liquidarán por el juzgado de origen.  

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA (RISARALDA), SALA DE DECISIÓN LABORAL, 

R E S U E L V E:

PRIMERO.- CONFIRMAR el auto apelado por razones expresadas en la parte motiva de esta decisión. 
SEGUNDO.- CONDENAR en costas a la parte ejecutante en favor de las entidades demandadas a prorrata, las cuales se liquidarán en el juzgado de origen. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
La Magistrada y los Magistrados,
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
  
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Aclara voto





Aclara voto

MAGISTRADO: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, nueve [09] de marzo de dos mil dieciséis [2018].

ACLARACIÓN DE VOTO:

Si bien comparto la decisión de confirmar el auto que negó la práctica de las medidas cautelares en primera instancia, debo aclarar mi voto en el sentido de recordar que, tal como lo expuse desde mi salvamento de voto -presentado en este mismo proceso el día 11 de febrero de 2016-, considero que bajo ninguna circunstancia resultaba jurídico que se dispusiera la reapertura del proceso ejecutivo que había sido remitido para su inclusión como crédito dentro del trámite de liquidación del ISS.

De otro lado, contrario a la manifestación contenida en la providencia respecto a la cual hago esta aclaración, considero que en este caso específico no se puede señalar, como allí se resulta haciendo en las consideraciones, que los dineros que se pretende cobrar en este ejecutivo, deben ser pagados por la Nación. 

En realidad, cuando en el trámite de la liquidación, luego de presentado el crédito fue negada su inclusión sin objeción del interesado –aquí ejecutante- le precluyó el derecho a reclamar las sumas que allí pretendió incluir como créditos laborales, sin que esa omisión –que no es otra cosa que su propia culpa- pueda generar a su favor obligación alguna en cabeza de la Nación, pues nadie puede alegar en su favor la propia torpeza.

Dejo de esta forma aclarado mi voto. 

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado
� Anteriormente la Sala de Decisión Laboral No. 1 estaba integrada de la siguiente manera: Magistrada Ponente ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN y los Magistrados JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ y FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES. Hoy en día la Sala de Decisión Laboral No. 1la integran ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN (Ponente), OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA Y JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ.


� Tertium genus es una � HYPERLINK "https://es.wikipedia.org/wiki/Locuci%C3%B3n_latina" \o "Locución latina" �locución latina� que identifica un punto de vista o un concepto distinto a otros dos clásicos y aparentemente contrapuestos.


Suele emplearse en Derecho en taxonomía de las formas políticas de Estado. Ejemplo: "El Estado regional como un tertium genus entre Estado unitario y federal".


Genus viene de genus-eris y es un sustantivo neutro de la tercera declinación. Se refiere a � HYPERLINK "https://es.wikipedia.org/wiki/G%C3%A9nero_gramatical" \o "Género gramatical" �género, especie�. Tertium, de tertius-a-um, es un adjetivo de segunda declinación. Significa � HYPERLINK "https://es.wikipedia.org/wiki/Tercero" \o "Tercero" �tercero�.


Esta locución es usada, por lo tanto, para referirse a una tercera posibilidad distinta de las dos ordinarias o comunes. (Definición tomada de WIKIPEDIA).





� Auto del 14 de febrero de 2018, Radicación Nro.66001-31-05-002-2015-00609-01, Proceso Ejecutivo, Demandante: Isabel Cristina Valencia Henao, Demandado: Patrimonio Autónomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales, M.P. JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOIZ.     








