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Con el debido respeto por mis compaferos de Sala, debo manifestar mi desacuerdo
con la decision mayoritaria adoptada en el proveido del 31 de julio de los corrientes,
en la que se confirmd la decisidon de negar el llamamiento en garantia pretendido
por la AFP demandada. En el sub examine se advierte de la parte motiva, que La
Sala se ocupd de prejuzgar la prosperidad del llamamiento en garantia (actuacion
que corresponde ser definida en la sentencia y no antes), cuando lo procedente en
ésta etapa procesal era verificar si se cumple con las exigencias que prevé el articulo
64 y siguientes del C.G.P. En consecuencia, lo que se debid hacer era constatar la
existencia de la relacidn legal o contractual ente la AFP PORVENIR y COLPENSIONES
para exigir la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir la demandada con una
posible condena, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer dado

el caso, pero no definir de fondo desde ya el asunto.

En los anteriores términos dejo consignado el salvamento de mi voto.
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Con el debido respeto por mis compaferos de Sala, debo manifestar mi desacuerdo
con la decision mayoritaria adoptada en el proveido del 31 de julio de los corrientes,
en la que se declard la nulidad de todo lo actuado en el proceso ejecutivo para el
cobro por aportes al sistema de seguridad social en pensiones, donde se dispuso la
remision del expediente a la Superintendencia de Sociedades por competencia. Al
verificarse el Registro Unico Empresarial y Social — RUES que obra en el expediente

(documento O5CertificadoExistenciaRepresentacion.pdf) alli se certifica que;

“ESTA SOCIEDAD NO HA CUMPLIDO CON LA OBLIGA(,:I(')N LEGAL DE
RENOVAR SU MATRICULA MERCANTIL. POR TAL RAZON LOS DATOS
CORRESPONDEN A LA ULTIMA INFORMACION SUMINISTRADA POR EL
COMERCIANTE EN EL FORMULARIO DE MATRICULA Y/O RENOVACION DEL
ANO: 1997 FORMULARIO DE MATRICULA Y/O RENOVACION DESDE EL:
1998 HASTA EL: 2011.”

En cuanto al estado de disolucién y liquidacion, dispone;

"LA SOCIEDAD SE HALLA DISUELTA EN VIRTUD DEL ARTICULO 50
PARAGRAFO PRIMERO DE LA LEY 1429 DEL 29 DE DICIEMBRE DE 2010,
INSCRITA EN ESTA ENTIDAD EL 30 DE DICIEMBRE DE 2011, BAJO EL
NUMERO 01582251 DEL LIBRO IX, Y EN CONSECUENCIA SE ENCUENTRA

DISUELTA Y EN ESTADO DE LIQUIDACION".

Norma que sefala;

"Las sociedades cuya dltima renovacion se efectuo diez (10) afios
antes a la vigencia de la presente ley, no incursas en proceso de

liquidacion, tendran un plazo de doce (12) meses para que cumplan con la
mencionada obligacion, vencido este término, de no hacerlo, quedaran
disueltas y en estado de liquidacion y cualquier persona que demuestre
un interés legitimo podra solicitar a la Superintendencia de Sociedades
que designe un liquidador en los términos previstos en esta ley. Lo
anterfor, sin perjuicio de los derechos de terceros debidamente inscritos en e/
respectivo Registro Mercantil.”
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Asi, se colige de la ponencia emitida que, i) en éste momento no se tiene certeza si
la empresa a ejecutar esta en proceso de reorganizacion, liquidacién o insolvencia,
0 si ya dejo de existir y ii) tampoco se sabe si la Superintendencia de Sociedades
fue la que adelantd el proceso liquidatario de ASJUVIN LTDA - EN LIQUIDACION,
pues conforme el numeral 6 del art. 218! del Cdodigo de Comercio, las sociedades
también pueden ser liquidadas por su junta de socios o la asamblea de accionistas,
por lo que ante tal posibilidad legal, no se puede entrar a afirmar (sin pruebas) que
la entidad a la que se remitid este proceso ejecutivo fue quien fungid como el juez
del concurso, como si ésta fuese la Unica opcidon que tienen las empresas para su

liquidacion.

En los anteriores términos dejo consignado el salvamento de mi voto.
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1 ARTICULO 218. <CAUSALES DE DISOLUCION DE LA SOCIEDAD>. La sociedad comercial
se disolvera:

1) Por vencimiento del término previsto para su duracién en el contrato, si no fuere prorrogado
validamente antes de su expiracion;

2) Por la imposibilidad de desarrollar la empresa social, por la terminacién de la misma o por la
extincion de la cosa o cosas cuya explotacion constituye su objeto;

3) Por reduccién del nimero de asociados a menos del requerido en la ley para su formacion o
funcionamiento, o por aumento que exceda del limite maximo fijado en la misma ley;

4) <Ver Nota de Vigencia> Por la declaracion de quiebra de la sociedad;

5) Por las causales que expresa y claramente se estipulen en el contrato;

6) Por decision de los asociados, adoptada conforme a las leyes y al contrato social;
7) Por decision de autoridad competente en los casos expresamente previstos en las leyes, y

8) Por las demas causales establecidas en las leyes, en relacion con todas o algunas de las formas
de sociedad que regula este Codigo.
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Con el debido respeto por mis companeros de Sala, debo manifestar mi desacuerdo
con la decision mayoritaria adoptada en la sentencia que definid el asunto. Mi
salvamento se relaciona con la condena solidaria entre las demandas SALUD TOTAL

EPS SA y GOLD RH SAS, junto con la indemnizaciéon moratoria.
De la condena solidaria

Para definir la procedencia de la solidaridad deprecada es de tener claro que; ii) los
servicios contratados por GOLD RH SAS con RIOMANA AYA, segiin contrato de
trabajo a término indefinido (fls 248 a 255 del primer pdf) lo fueron para que la
demandante se desempeiara como asesor novato en virtud del contrato de mandato
celebrado entre GOLD RH SAS y SALUD TOTAL EPS SA, en el que se encomendo la
promocion vy afiliacion de beneficiarios efectivos de los planes y programas de la
EPS, y que ii) en el asunto no fue objeto de controversia que entre la demandante
y GOLD RH SAS existié un contrato de trabajo a término indefinido desde el 01 de
enero de 2014 y el 03 de abril de 2019, por lo que al verificarse la posible
tercerizacion laboral por parte de la EPS, se debid tener en cuenta su legitimidad en
material laboral, y para ello se acude a lo ensefado en la sentencia SL 4479 de 2020,

con ponencia de la Dra. Clara Cecilia Duehas Quevedo, en la que se dijo;

"Desde un punto de vista amplio, la tercerizacion laboral, outsourcing o
externalizacion, es un modo de organizacion de la produccion en virtud
del cual se hace un encargo a terceros de determinadas partes u
operaciones del proceso productivo. Supone el resultado de un
procedimiento en el que actividades que, en principio, se prestan (o
normalmente son o pueden ser ejecutadas) bajo una organizacion
empresarial unica o unificada, terminan sfiendo efectuadas por unidades
economicas real o ficticiamente ajenas a la empresa.

En una economia globalizada la tercerizacion ha sido empleada con fines
diversos, dentro de los cuales cabe destacar: (1) la estrategia empresarial
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de concentrarse en aquellas partes del negocio que son su actividad
principal, descentralizando aquellas otras actividades de apoyo que, aungue
son bdsicas, no producen intrinsecamente lucro empresarial; (i) /a
externalizacion de procesos le permite a las empresas acceder a
proveedores que debido a su especializacion y conocimiento técnico, pueden
ofrecer servicios a costos reducidos; (ifi) la exteriorizacion de actividades
dota de mayor flexibilidad a las empresas en entornos economicos muy
fluctuantes y regidos bajo una demanda flexible.”

Asi las cosas, conforme las circunstancias normativas y facticas, como en el asunto
no fue objeto de discusion el contrato de trabajo que existio entre la actora y GOLD
RH SAS, no era dable declarar un nuevo vinculo con la EPS ni mucho menos atribuir
una responsabilidad solidaria entre las demandadas, ya que si bien la EPS era la
titular de las afiliaciones que comercializaba la demandante y por tanto la
beneficiaria de los servicios prestados por la actora, lo cierto es que la actividad
principal de la EPS es organizar y garantizar la prestacion del POS a los afiliados del
régimen contributivo y subsidiado, sin que la comercializaciéon y promocion de
afiliaciones haga parte del giro ordinario de sus actividades. Por tanto, como la
funcion de la demandante fue meramente comercial, encomendada por la EPS a un
tercero, tal escenario no resultaba suficiente para dar por sentados los presupuestos

que preveén los articulos 34 y 35 del C.S.T.

De la indemnizacion moratoria.

Como es bien sabido la indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T.,
incorpora como penalidad el pago de un salario diario por cada dia de retardo, si a
la terminacion del contrato de trabajo el empleador omite el pago de salarios y
prestaciones, supuestos de hecho que admiten valoraciones respecto del
comportamiento del empleador en el desarrollo del contrato de trabajo, para
establecer si actué de buena fe. Asi ha adoctrinado la jurisprudencia en cuanto a
que tales indemnizaciones no operan de manera automatica, sino que el juzgador
debe sopesar el comportamiento y las razones aducidas por el patrono para tal
incumplimiento. Entre otras se puede consultar la 26.757 del 1° de marzo de 2006

con ponencia del Magistrado Eduardo Lépez Villegas!.

L“En el cargo se acusa al tribunal de haber interpretado de manera erronea el articulo 65 del CST, al no haber
condenado al pago de la indemnizacion moratoria. Cuando el Tribunal manifestd “"Ha sido reiterada la
Jurisprudencia respecto a la aplicacion de la indemnizacion moratoria, sefalandose que la misma no es de
aplicacion inmediata sino que ella depende de la buena o mala fe con la que actud el empleador durante o a la
finalizacion de la relacion laboral”, realizo una interpretacion adecuada del articulo en cuestion. Al respecto, es
pertinente anotar que el juez ad quem, para confirmar la absolucion por la pretension de la indemnizacion
moratoria no le hizo producir efectos al articulo 65 del CST, que consagra la indemnizacion por falta de pago
de salarios y prestaciones sociales a la terminacion del contrato de trabajo, por considerar que en el sub examine
se daba la acreditacion de buena fe del empleador en la falta en que incurrio por no proceder al pago oportuno
de las acreencias laborales.  En efecto se ha dicho que la sancion conocida como "salarios caidos”, no opera
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Esta indemnizacion fue ordenada por el juez al concluir que en el asunto se disfrazd
una relacion de trabajo entre la demandante y la EPS, la que fue confirmada por la
mayoria de La Sala al prosperar la reliquidacion salarial por los conceptos de medios
de transportey auxilio no salarial para el reconocimiento de equipos productivos, no
obstante, al resultar valida la intermediacion de la actividad desplegada por la
demandante, esto es, la comercializacion de los productos de la EPS como ya se
explicd, y en observancia del comportamiento de GOLD RH SAS durante toda la
relacion laboral, es evidente que la conducta desplegada respeto los derechos
laborales de la trabajadora estuvo en consonancia con el convencimiento de haber
pagado los emolumentos del caso conforme su lectura de los articulos 127 y 128 del
CST, pues los pagos realizados los hizo bajo el convencimiento de que la finalidad
de las comisiones no correspondia a una contraprestacion directa o indirecta del
servicio, lo que no permite colegir un actuar fraudulento por parte de GOLD RH SAS
para sustraerse de sus obligaciones, en ese orden, el actuar de la demandada estuvo
investido de buena fe y esto hace improcedente la imposicion de la sancion

moratoria.

En los anteriores términos dejo consignado el salvamento de mi voto.
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de manera automatica, sino que se debe analizar el comportamiento del empleador durante la vinculacion y a
su terminacion, y si de ello se desprende que pudo creer de buena fe que no existia relacion laboral, se le debe
exonerar de la indemnizacion moratoria”.



