CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C., veintinueve (29) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion: 27001-23-33-000-2012-00074-01 (4356-2014)
Demandante: MAIRA ALEJANDRA NUNEZ AMAYA
Demandado: DEPARTAMENTO DEL CHOCO y DASALUD EN LIQUIDACION
LEY 1437 DE 2011

SO. 0168
Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 28 de marzo de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo del
Choco, que denegd las suplicas de la demanda instaurada por la sefiora Maira
Alejandra Nufiez Amaya en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, previsto en el articulo 138 del CPACA, contra la
decision ficta relacionada con la actuacion administrativa a través de la cual el
departamento del Chocé y el Departamento Administrativo de Salud y Seguridad
Social del Chocd (DASALUD EN LIQUIDACION), le nego el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria que consagra la Ley 244 de 1995, por la no consignacion

oportuna del auxilio de cesantias definitivas.
ANTECEDENTES

A través de apoderada judicial, la sefiora Maira Alejandra Nufez Amaya, solicito
se declare la nulidad del acto ficto producto del silencio administrativo negativo,
generado por la ausencia de respuesta por parte del Departamento Administrativo
de Salud y Seguridad Social del Chocé (DASALUD EN LIQUIDACION), ante la peticion
que elevé el 14 de agosto de 2009, en la que requirié el pago de la sancion
moratoria por la no consignacion oportuna def auxilio de cesantias definitivas, que

habia solicitado desde el 29 de mayo de 2009.
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A titulo de restablecimiento del derecho pidi®6 que se condene a la parte
demandada al reconocimiento y pago de la sancion moratoria de que trata la Ley
244 de 1995 reglamentada por la Ley 1071 de 2006, ante el no pago oportuno de
las cesantias definitivas del afio 2007, «desde el 8 de septiembre de 2009 hasta la
fecha que se realice el pago»; que la liquidacion de estas condenas se efectue en
sumas liquidas de moneda de curso legal con base en el IPC o al por mayor segun
el articulo 195 del CPACA; y que se cumpla la sentencia en los términos de los
articulos 189, 192, 193 y 195 del mismo cédigo.

Como hechos relaté: (1) que labor6 al servicio del Departamento Administrativo
de Salud y Seguridad Social del Choco (DASALUD EN LIQUIDACION), en el cargo de
médica en el Centro de Salud «Novita» [error: es Nuqui] entre el 9 de marzo de
2007 y el 31 de diciembre de 2007; (2) que dicha entidad no le ha cancelado las
cesantias definitivas junto con las demas prestaciones sociales, pese a que el 29
de mayo de 2009 se las solicitd a través de derecho de peticion y que el 14 de
agosto de 2009 pidié la sancidon moratoria correspondiente, segun lo establecen
las Leyes 50 de 1990, 244 de 1995 y 1071 de 2006; y (3) que sobre estas

solicitudes no obtuvo ninguna respuesta.

Como normas violadas invocé: los articulos 53 de la Constitucién Politica; 1 del
Decreto 2712 de 1999; 2 numeral 1 ordinal a), 3 ordinales a) y b), 28 y 37 del
Decreto 3118 de 1968; 99 de la Ley 50 de 1990; 83, 138, 189, 192, 193 y 195 de
la Ley 1437 de 2012; 302, 303, 307 de la Ley 1564 de 2012; Ley 1071 de 2006; y
Ley 244 de 1995.

En el concepto de violacion adujo que el acto ficto se configuré como producto
del silencio en el que incurrié la administracion, porque luego de transcurridos 4
afios, no ha resuelto la peticidn que le formuld, relacionada con el reconocimiento
y pago de la sancion moratoria ante el incumplimiento en la consignacion de las
cesantias definitivas.

Adujo que se debe tener en cuenta que tal como esta Corporacion lo ha sefalado,
segun el articulo 2 de la Ley 244 de 1996, el tiempo para que se genere la
indemnizacién moratoria se debe contar desde que el interesado radica la peticion

de reconocimiento y pago de cesantias definitivas, «es decir quince (15) dias
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habiles que tiene la entidad para expedir la resolucion, mas cinco (5) dias habiles
que corresponde a la ejecutoria, en el evento en que la resolucion de
reconocimiento hubiere sido expedida, [...] mas (sic) cuarenta y cinco (45) dias
habiles a partir del dia en que quedo (sic) en firme la resolucién, para un total de
sesenta y cinco (65) dias habiles, transcurridos los cuales se causara la sancion

moratoria».

Ni DASALUD EN LIQUIDACION ni el departamento del Chocé dieron respuesta a la
demanda, tal como lo hace constar la Secretaria del tribunal a folio 64 y como lo
ratifica la magistrada ponente en el acta de audiencia inicial que se aprecia a folio
118.

En el acta de audiencia inicial luego de ser saneado el proceso; de estar
conformes las partes respecto a la no configuracion de causal de nulidad que lo
afectara; y de declarar la no existencia de excepciones previas, puesto que la
parte demandada no dio respuesta a la demanda, procedié a fijar el litigio, no sin
antes aclarar que la primera peticion que la accionante presento tiene fécha del 29
de mayo de 2009 y que la radicd el mismo dia, y que la segunda data del 14 de

agosto de 2009 y la radicé el 18 de agosto de 2009.

Se fijo el litigio en los siguientes términos:

1.-Se debe establecer si el acto ficto o presunto es nulo porque viola las
normas superiores en que debia fundarse, se cita como normas violadas las
siguientes articulo 53 de la Constitucion Politica, Decreto 2712 de 1991
articulo 1°, Decreto 3118 de 1968 articulo 1° ordinal A, articulo 2 ordinales a y
b, articulo 3, articulo 28 y articulo 37, Ley 1071 de 2006, Ley 244 de 1995, Ley
50 de 1990, articulo 99, numeral 3°, articulos 85 y 40 del C.C A, 2. -Como
consecuencia se debe condenar a las entidades demandadas al pago de las
cesantias definitivas correspondientes a los afios 2005 a 2009, por lo que no
consigno en forma oportuna al Fondo Nacional de Ahorro y a su vez que se le
liquide, reconozca y cancele la sancion moratoria por el incumplimiento de la
trasferencia de cesantias al Fondo Nacional del Ahorro donde se encuentra
afiliada la sefiora MARIA [error: es MAIRA] ALEJANDRA NUNEZ AMAYA.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Chocé, en sentencia escrita de 28 de marzo de
2014, denegd las pretensiones de la demanda, luego de sefialar que en este

asunto corresponde establecer «si a la demandante le asiste el derecho al
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reconocimiento y pago de la sancién moratoria reclamada por no pago de sus
cesantias definitivas, consagrada en el articulo 2° de la Ley 244 de 1995».
Asimismo, aclaré que se pronuncié contra la Gobernacién del departamento del
Chocd, de la cual depende DASALUD EN LIQUIDACION, que a su vez carece de
personeria juridica, segin lo establecido por la Ordenanza 24 de 1997 y el
Decreto Ordenanzal 992 de 1997.

Al efecto estim6 que, segun lo probado en el proceso, la demandante trabajé en
DASALUD EN LIQUIDACION desde el 9 de marzo de 2007 hasta el 31 de diciembre de
2007, y que luego, por virtud de la sustituciéon patronal entre aquella y la ESE Salud
Choco, empez6 a laborar al servicio de ésta Ultima desde el 15 de enero de 2008,
sin que se configurara solucidn de continuidad, porque no mediaron mas de 15
dias habiles de interrupcion en el servicio; de manera que lo que se produjo fue un
cambio de empleador y no la terminacion de la relacién laboral, «de acuerdo con
las pruebas obrantes en el proceso», que generara el derecho al pago de las
cesantias definitivas y con ello la sancion moratoria por su no oportuna

consignacion.

No obstante lo anterior, ordend a DASALUD EN LIQUIDACION consignar en el Fondo
Nacional del Ahorro a favor de la demandante las cesantias del afio 2007 con los
correspondientes intereses a las cesantias, dentro de los 30 dias siguientes a la
ejecutoria de esta decision, pues no es excusa insuperable para la entidad no
poder efectuar la consignacion de las mismas por ausencia de recursos suficientes
para pagar en forma oportuna los derechos derivados de los vinculos laborales,
porque los reconocimientos y pagos prestacionales estan intimamente ligados con
el derecho al trabajo y a la dignidad humana. Finalmente, ordené compulsar
copias a la Fiscalia General de la Nacién, a la Contraloria General de la «Nacion»
(sic) y a DASALUD para que se investigue la conducta de quienes con su omisién

dieron lugar a esta decision. No condeno en costas.

LA APELACION

La demandante por intermedio de apoderada interpuso el recurso de alzada,
porgue en su opinion la sentencia se edificé sobre una prueba que no obra en el

proceso, y que habia solicitado en su debido momento con el fin de demostrar,
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que si bien emigré a la ESE SALUD CHOCO por virtud de la sustitucion patronal, lo
cierto es que para el aino 2009 cuando reclamé las cesantias definitivas y la
sancion moratoria, ya no estaba vinculada, razén por la cual se ha debido declarar
la nulidad de la actuacion acusada y ordenar el pago de la sancion moratoria.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Ni el demandante ni la parte demandada ni el Ministerio Publico intervinieron en

esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

CUESTIONES PRELIMINARES

En primer término, se hace necesario precisar que el 29 de mayo de 2009 la
demandante le solicitd el agente interventor de DASALUD EN LIQUIDACION el pago de
las cesantias definitivas, sin que recibiera respuesta alguna (fol. 13), por lo que el
14 de agosto de 2009 (fols. 12) elevo peticion ante el mismo agente en el sentido
de que se le cancelara la sancién moratoria correspondiente, sin que tampoco se
manifestara al respecto, y precisamente lo que pretende al acudir ante esta
jurisdiccién es el pago de la sancién moratoria originada en el no pago oportuno

de sus cesantias definitivas.

De manera que el acto ficto producto del silencio administrativo negativo frente al
cual corresponde emitir pronunciamiento en esta oportunidad, es el que se genero
por la ausencia de respuesta por parte de dicho departamento administrativo a la
ultima peticion que la demandante le presentd el 14 de agosto de 2009', en la
medida en que contiene la solicitud relacionada con el reconocimiento y pago de la
sancibn moratoria por la no cancelaciéon oportuna de las cesantias definitivas que

aun no se le han pagado.

' En el expediente consta que esta peticion fue radicada ante la entidad el 19 de agosto de 2009 como se
observa a folio 12,
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En segundo término, se debe aclarar que cuando la accionante solicitd ante el
empleador tanto las cesantias definitivas como la sancién moratoria por la
ausencia de su pago oportuno, no hizo alusién en forma especifica al periodo al
cual correspondian una y otra (fols. 12 y 13); en las pretensiones contenidas en la
demanda indicé que se le debian liquidar, reconocer y pagar a titulo de sancion
moratoria las cesantias correspondientes al afio 2007 (fol. 1); el tribunal en la
audiencia inicial al fijar el litigio sefialé que las pedidas eran las cesantias
definitivas de los «afos 2005 a 2009» (fol. 119), y en la sentencia indicoé que el
problema juridico gravitaba en torno al reconocimiento y pago de las cesantias del
afo 2007 (fol. 275).

Por su parte, el Fondo Nacional del Ahorro, en escrito de 23 de septiembre de
2013, hizo constar que la ESE SALUD CHOCO EN LIQUIDACION aporté y reportd las
cesantias correspondientes «a las vigencias fiscales de 2008», ademas indicé que
«No aparece en la base de datos que ninguna otra entidad, incluida el
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL DEL CHOCO, haya
aportado y reportado suma alguna a nombre de la mencionada sefiora por
concepto de cesantias», y que SERVISALUD CHOCO legalizé «los reportes anuales
consolidados de sus trabajadores afiliados al FNA hasta la vigencia fiscal 2005,
[...]» (fol. 160).

Luego, el 21 de septiembre de 2017, se profirid auto para mejor proveer con el fin
de que al despacho se le informara por parte de DASALUD EN LIQUIDACION cual
habia sido el lapso de vinculacién laboral de la demandante (fol. 335), por lo que el
8 de octubre de 2017 el representante legal de ABOGADOS Y CONSULTORES JUGONC
SAs mandatario-liquidador de DASALUD, certifico que «laboroé en el Departamento
Administrativo de Salud y Seguridad Social del Choco, hoy en liquidacién, desde el
09 de Marzo de 2007 hasta el 31 de Diciembre de 2007, ocupando el cargo de
Medico S.0.S., en el centro de Salud de Nuqui. Que segin Acta de Sustitucion
Patronal paso (sic) a la E.S.E Choco el 31/12/2007» (fol. 355).

Y por su parte, el 15 de noviembre de «2013», el mandatario de la «ESE Salud
Choco liquidada post-cierre» certificd que «de acuerdo al Acta de Sustitucién
Patronal suscrito (sic) entre la ESE SALUD CHOCO y EL DEPARTAMENTO
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ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD SOCIAL DEL CHOCO, la ex funcionaria
laboro, desde el 15 de enero de 2008 al 07 de marzo de 2008, [...]» (fol. 356).

De conformidad con la documental descrita, se establece que: la demandante
laboré en DASALUD EN LIQUIDACION desde el 9 de marzo de 2007 hasta el 31 de
diciembre de 2007 y al servicio de ESE Salud Chocé desde el 15 de enero de 2008
hasta el 7 de marzo de 2008; que las cesantias correspondientes al 2008 fueron
consignadas en el Fondo Nacional del Ahorro por parte de la ESE Salud Chocé en
liquidacién; y que DASALUD EN LIQUIDACION no consignd en dicho fondo las que
corresponden al afio 2007; por manera, que corresponde emitir pronunciamiento

respecto de las cesantias causadas en esta Ultima anualidad.

PROBLEMA JURIDICO

En esta oportunidad la controversia se contrae a establecer si a la demandante le
asiste el derecho a que DASALUD EN LIQUIDACION le pague la sanciébn moratoria
correspondiente a las cesantias del afio 2007, no obstante la sustitucion patronal

que tuvo ocurrencia entre esa entidad y la ESE Salud Choco.

A fin de desatar la controversia planteada inicialmente, se hara alusion a la
normativa que regula los temas concernientes tanto a las cesantias definitivas
como a la sustitucion patronal, para luego de la resefia de la documental que obra

en el proceso, establecer si a la actora le asiste la razon en lo que pretende.

DE LAS CESANTIAS DEFINITIVAS

Lo primero que se debe advertir es que el auxilio de cesantias es una prestacion
social de caracter especial, en la medida en que se constituye en un ahorro
forzoso que hace el empleado y con el cual cuenta para el evento en el que quede

inactivo laboralmente.

Pues bien, la Ley 50 de 1990 en el articulo 99? expresamente constituyo el

régimen anualizado de liquidacion de la cesantia, cuando en su numeral 1 sefalo,

2 Ley 50 de 1990. Articulo 99. «El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendra las siguientes
caracteristicas: 1a. El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la
terminacion del contrato de trabajo. 2a. E! empleador cancelara al trabajador los intereses legales del 12%
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que «El 31 de diciembre de cada afo se hara la liquidacion definitiva de cesantia,
por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio de la que deba
efectuarse en fecha diferente por la terminacion del contrato de trabajo».

El numeral 2 de la norma antes citada, ordend la cancelacion de los intereses
legales del 12% anual o proporcional por fraccién, con respecto a la suma
causada en el afio o en la fraccion que se liquide definitivamente; en tanto que, en
su numeral 3, fij6 la sancién moratoria cuando no se efectie de manera oportuna
la consignacién del auxilio en el fondo privado en el que se encontrara afiliado el

trabajador, que consiste en el pago de un dia de salario por cada dia de retardo.

Por su parte, la Ley 244 de 1995° en el articulo 1 prescribe, que los servidores
publicos de todos los ordenes, pueden solicitar la liquidacién de las cesantias
definitivas, debiendo la entidad expedir la resolucion correspondiente. En su
articulo 2, la referida ley dispone que la entidad publica pagadora cuenta con un
plazo maximo de 45 dias habiles para cancelar la prestacién a partir de la fecha en

que quede en firme el acto administrativo que ordena dicha liquidacion.

Por ultimo, su paragrafo manda que, en caso de mora en el pago de esas
cesantias definitivas, la entidad obligada, de sus propios recursos, debera
reconocer y cancelar al beneficiario un dia de salario por cada dia de retardo hasta
gue su pago se haga efectivo, para lo que solo basta la acreditacién de la no
cancelacion dentro del término legal previsto, y siempre que la mora en el pago no

se produzca por culpa imputable al servidor.

anual o proporcionales por fraccién, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de
cesantia, con respecto a la suma causada en el afo o en la fraccién que se liquide definitivamente. 3a. El
valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio siguiente, en cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo elija. EI empleador que incumpla el
plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada dia de retardo. 4a. Si al término de la relacién laboral
existieron saldo de cesantia a favor del trabajador que no hayan sido entregados al Fondo, el empleador se
los pagara directamente con los intereses legales respectivos. 52. Todo trabajador podra trasladar su saldo de
un fondo de cesantia a otro de la misma naturaleza. El Gobierno fijara el procedimiento que deba seguirse
para el efecto. [...]».

° Ley 244 de 1995. «Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los
servidores publicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones».
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Vale la pena resaltar, que este articulo, incluido su paragrafo, fue posteriormente
reiterado en su tenor literal por el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006*, norma

reglamentaria de la Ley 244 de 1995.

DE LA SUSTITUCION PATRONAL

El Cédigo Sustantivo del Trabajo en el articulo 67° sefiala que la sustitucion
patronal consiste en todo cambio de un empleador por otro, por cualquier causa,
siempre que subsista la identidad del establecimiento, es decir, que el mismo no
sufra variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios®; lo anterior,
con la finalidad de que los trabajadores no vean afectada su situacién tanto laboral
como prestacional, con ocasion del traspaso o la mutacion en el dominio de una
empresa’. En su articulo 68° determina, que la sola sustitucion de patronos no

extingue, suspende ni modifica los contratos de trabajo existentes.

En cuanto a la responsabilidad de los empleadores, el articulo 69% en el numeral 4

establece que el anterior empleador puede acordar con todos o con cada uno de

* Ley 1071 de 2006. «Por medio dela cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las
cesantias definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan los términos para
su cancelaciony.

° Codigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 67. «Definicion. Se entiende por sustitucién de empleadores todo
cambio de un empleador por otro, por cualquier causa, siempre que subsista la identidad del establecimiento,
es decir, en cuanto éste no sufra variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios».

® La Corte Constitucional, en sentencia T-395 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra considero que
«En la legislacion colombiana, se estabiecié la sustitucion patronal desde 1935 (articulo 27 del decreto 652
de tal afo), reglamentario de la ley 10 de 1934, que dijo: ‘Para los efectos de la ley que se reglamenta, se
considerara como una misma empresa, la que haya conservado en sus lineas generales el mismo giro del
negocio u ocupaciones con las variaciones naturales del progreso, ensanche o disminucion, aun cuando
hubiere cambiado de nombre, patrono o duefio’. Posteriormente, el inciso 3° del articulo 8° de la ley 67 de
1945 estatuyo que la sola sustitucion del patrono no extingue los contratos de trabajo. Esta ley fue
desarrollada por el decreto 2127 de 1945 que en su articuio 53 definié la sustitucion de patronos como ‘toda
mutacién del dominio sobre la empresa o negocio o de su régimen de administracion sea por muerte del
primitivo duefio, o por enajenacion a cualquier titulo, o por transformacion de la sociedad empresaria ¢ por
contrato de administracion delegada o por otras causas analogas. Posteriormente se expidio la ley 64 de
1946 en el mismo sentido [...}».

T Al respecto consultar sentencia de la Seccion Tercera de la corporacion de 5 de marzo de 2015, radicado:
35.629, demandante: Marco Fidel Reales Tejada, demandado: Nacién, Consejo Superior de la Judicatura, y
de la Corte Constitucional sentencia T-768 de 2005.

8 Codigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 68 «La sola sustitucion de patronos no extingue, suspende ni
modifica los contratos de trabajo existentes».

® Codigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 69. «Responsabilidad de los empleadores. 1. El antiguo y el nuevo
empleador responden solidariamente las obligaciones que a la fecha de la sustitucion sean exigibles a aqueél,
pero si el nuevo empleador las satisfaciere, puede repetir contra el antiguo. 2. El nuevo empleador responde
de las obligaciones que surjan con posterioridad a la sustitucion. 3. En los casos de jubilacion, cuyo derecho
haya nacido con anterioridad a la sustitucion, las pensiones mensuales que sean exigibles con posterioridad a
esa sustitucién deben ser cubiertas por el nuevo empleador, pero éste puede repetir contra el antiguo. 4. El
antiguo empleador puede acordar con todos o con cada uno de sus trabajadores el pago definitivo de
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sus trabajadores el pago definitivo de sus cesantias por todo el tiempo servido
hasta el momento de la sustitucion como si se tratara de retiro voluntario, sin que

se entienda terminado el contrato de trabajo.

En su numeral 5 dispone que si ese acuerdo no se celebra, el antiguo empleador
debe entregar al nuevo el valor total de las cesantias en la cuantia en que esta
obligacion fuere exigible, suponiendo que los respectivos contratos hubieren de
extinguirse por retiro voluntario en la fecha de sustitucion, y de aqui en adelante
queda a cargo exclusivo del nuevo empleador el pago de las cesantias que se
vayan causando, «aun cuando el antiguo empleador no cumpla con la obligacién

que se le impone en este inciso».

Y, de acuerdo con el numeral 6, el nuevo empleador puede concertar con todos o
cada uno de los trabajadores el pago definitivo de sus cesantias, «por todo tiempo
servido hasta el momento de la sustitucion, en la misma forma y con los mismos

efectos de que trata el inciso 4°. del presente articulo».

En el articulo 70" ordena que el antiguo y el nuevo empleador pueden acordar
modificaciones de sus propias relaciones, pero prevé que los acuerdos no afectan

los derechos consagrados en favor de los trabajadores en el articulo anterior.

De conformidad con estas normas es posible colegir que la figura de la sustitucion
patronal implica la existencia de las siguientes condiciones: i) el cambio de un
empleador a otro; ii) la continuidad de la empresa; iii) la continuidad de los
servicios del empleado mediante el mismo contrato de trabajo'’; y iv) la posibilidad

sus cesantias por todo el tiempo servido hasta el momento de la sustitucion, como si se tratara de
retiro voluntario, sin que se entienda terminado el contrato de trabajo. 5. Si no se celebrare el acuerdo
antedicho, el antiguo empleador debe entregar al nuevo el valor total de las cesantias en la cuantia en
que esta obligacion fuere exigible suponiendo que los respectivos contratos hubieren de extinguirse
por retiro voluntario en la fecha de sustitucion, y de aqui en adelante queda a cargo exclusivo del
nuevo empleador el pago de las cesantias que se vayan causando, aun cuando el antiguo empleador
no cumpla con la obligacién que se le impone en este inciso. 6. El nuevo empleador puede acordar
con todos o cada uno de los trabajadores el pago definitivo de sus cesantias, por todo tiempo servido
hasta el momento de la sustitucion, en la misma forma y con los mismos efectos de que trata el inciso
4o. del presente articulo. [...]».

'% Codigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 70. «[...] El antiguo y el nuevo empleador pueden acordar
modificaciones de sus propias relaciones, pero los acuerdos no afectan los derechos consagrados en favor de
los trabajadores en el articulo anterior [...]».

'" Consejo de Estado sentencia de 24 de octubre de 2012, radicado: 2411-11, demandante: Fabio Soler
Sanchez, demandado: Alcaldia Mayor de Bogota, Secretaria de Educacion, consejero ponente: Gustavo
Eduardo Goémez Aranguren. En esta providencia se consideré: «[...] Ha sido pacifica la jurisprudencia de esta
Corporacion, con apoyo en la normatividad aludida, que la sustitucién patronal no altera las relaciones



1"

Radicacion: 27001 23 33 000 2012 00074 01 (4356- 2014)
Demandante: Maira Alejandra Nufiez Amaya
Demandado: Departamento del Choc6 y Dasalud en liquidacién

de que los empleados exijan el reconocimiento y pago de sus cesantias frente al
anterior empleador o ante el sustituto, entre los cuales existe responsabilidad
solidaria, si no han acordado lo contrario, que en todo caso no puede no afectar

los derechos consagrados en favor de los trabajadores.

DE LO ACREDITADO EN EL PROCESO

La demandante fue nombrada por medio de la Resolucion 327 del 14 de febrero
de 2007, en el cargo de médica en el centro de salud Nuqui «por un término de
seis (6) meses y tiempo completo de trabajo». El 9 de marzo de 2007 tomo

posesion de dicho empleo (fols. 18 y 17).

El jefe de la Division de Talento Humano del Departamento Administrativo de
Salud y Seguridad Social del Choco, en certificacion de 17 de septiembre de 2012
sefald que la demandante laboré «en el cargo de médica en el centro de salud de
Nuqui, desde el 9 de marzo de 2007 hasta el 31 de diciembre de 2007 y
devengd una asignacion mensual de $2.487.435 M/L» (fol. 16).

Como se anticipd, el mandatario de la «ese Salud Choco liquidada post-cierre»
certificé que «de acuerdo al Acta de Sustitucion Patronal suscrito (sic) entre la
ESE SALUD CHOCO y EL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD SOCIAL DEL CHOCO, la ex funcionaria labord, desde el 15 de
enero de 2008 al 07 de marzo de 2008, [...]» (fol. 356).

En efecto, el 26 de marzo de 2008 fue suscrita acta de sustitucion patronal entre
DASALUD EN LIQUIDACION y la ESE SALUD CHoCO, con fijacion del 15 de enero de
2008 como fecha efectiva en la que operd dicha sustitucion, en cumplimiento de
sentencia de 4 de septiembre de 2007 emitida por el Juzgado 1 Administrativo del
Choco, en razon de la liquidacion de la primera entidad. Por tal motivo, se dispuso
el traslado del recurso humano que laboraba en los hospitales, centros y puestos

de salud adscritos a dicho departamento de salud con destino a esa empresa

laborales de los trabajadores consignadas en la ley, los contratos individuales, o en las convenciones o pactos
colectivos, los cuales conservan su vigencia plena haciendo responsables solidariamente ante los
trabajadores a los dos patronos, anterior y sustituto y que las disposiciones mas favorables, lo mismo que las
convenciones y decisiones arbitrales, se aplican de preferencia (Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacién
699, Consulta del 28 de junio de 1995, Consejero Ponente. Doctor Luis Camilo Osorio Isaza)»'".
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social del Estado, y se constata que la demandante se encuentra incluida dentro
del personal trasladado, tal como se consigna en la clausula primera'? (fol. 159

cuaderno 1).

En la clausula segunda de dicha acta, se estipuld que la referida empresa social
del Estado asumiria y se obligaria a responder por la totalidad de las obligaciones
laborales y las cesantias de los trabajadores oficiales y/o funcionarios publicos en
cada uno de los fondos en los que se encontraran afiliados que se generaran y/o

|13

causaren desde la fecha efectiva de la sustitucion patronal’”, especialmente

respecto del Fondo Nacional del Ahorro.

Por su parte, en la clausula tercera, DASALUD EN LIQUIDACION se obligdb a asumir
todas las sanciones, recargos, liquidaciones, indemnizaciones o cualquier otro
concepto distinto a los contemplados y regulados en los anteriores numerales, que
se causen con posterioridad a la fecha efectiva pero que tengan origen en el no
pago, en el retardo o en el incumplimiento total o parcial de las obligaciones
causadas a su cargo antes de la fecha efectiva'.

En la clausula cuarta, DASALUD EN LIQUIDACION en relacién con los compromisos

laborales, se obligd a pagar todos aquelios que se causaron antes de la fecha

'? «CLAUSULA PRIMERA. SUSTITUCION PATRONAL. DASALUD CHOCO vy la E.S.E. SALUD CHOCO
acuerdan y reconocen que, a partir de la fecha efectiva opera entre las partes la sustitucion patronal de todas
las obligaciones laborales, legales y extralegales, de conformidad con las normas laborales, respecto de los
siguientes empleados publicos y trabajadores oficiales: [...] CENTRO DE SALUD NUQUI [...] MAIRA
ALEJANDRA NUNEZ AMAYA ».

'* «CLAUSULA SEGUNDA. OBLIGACIONES LABORALES ASUMIDAS POR LA E.S.E. SALUD CHOCO. La
E.S.E. SALUD CHOCO asume y se obliga a responder por la totalidad de las obligaciones de caracter
laboral a favor de los trabajadores que se generen y/o causen a partir de la fecha efectiva; y a realizar la
afiliacion de manera inmediata de los empleados al sistema integral de seguridad social como son: pensiones,
salud, riesgos profesionales, cajas de compensacion familiar y aportes parafiscales y/o reportar el cambio
patronal. De igual manera se procedera en lo concerniente a las cesantias de cada uno de los
trabajadores oficiales y/o funcionarios publicos, en cada uno de los fondos en que se encuentren
afiliados, especialmente al fondo nacional del ahorro».

' «CLAUSULA TERCERA. OBLIGACIONES LABORALES ASUMIDAS POR DASALUD CHOCO, DASALUD
CHOCO asume la totalidad de las obligaciones de caracter laboral, incluyendo mesadas pensionales,
resultantes de las normas laborales aplicables que se hayan generado y/o causado hasta la fecha efectiva.
Las transferencias o aportes parafiscales que se hayan generado ylo causado antes de la fecha efectiva,
incluyendo los aportes por concepto de seguridad social, cajas de compensacion social, cajas de
compensacion, Sena e Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Las tasas, impuestos y contribuciones que
resulten de las normas laborales aplicables, que se hayan causado con anterioridad a la fecha efectiva. Todas
las sanciones, recargos, liquidaciones, indemnizaciones o cualquier otro concepto distinto a los
contemplados y regulados en los anteriores numerales que se causen con posterioridad a la fecha
efectiva pero que tengan origen en el no pago, en el retardo o en el incumplimiento total o parcial de
las obligaciones causadas a cargo de DASALUD CHOCO antes de la fecha efectiva.



13
Radicacion: 27001 23 33 000 2012 00074 01 (4356- 2014)

Demandante: Maira Alejandra Nufiez Amaya
Demandado: Departamento del Choco y Dasalud en liquidacion

efectiva de la sustitucidon patronal, mientras que la ESE SALUD CHOCO se
comprometié a asumir las mismas obligaciones que se hicieran exigibles con

posterioridad a la fecha efectiva'®.

El 29 de mayo de 2009, la accionante, en conjunto con otras personas, presento
‘ante DASALUD EN LIQUIDACION la solicitud de «reconocimiento de cesantias
definitivas [...], toda vez que Dasalud - Chocé, no ha cancelado, ni trasferido los

recursos al Fondo Nacional del Ahorro, [...] (fol. 13).

El 14 de agosto de 2009, presentd peticion, que fue radicada el 18 de agosto de

2009 ante el agente interventor de DASALUD EN LIQUIDACION, a fin de que:

[...] se reconozca la sancidon moratoria por el no pago de mis cesantias
definitivas (fol. 12).

No existe prueba que demuestre que esta entidad hubiera dado respuesta a la

anterior peticion.

El 23 de septiembre de 2013, el Fondo Nacional del Ahorro hizo constar que la ESE
Salud Chocé en liquidacion aporto y reporto las cesantias correspondientes
«a las vigencias fiscales de 2008», que «No aparece en la base de datos que
ninguna otra entidad, incluida el Departamento Administrativo de Salud y
Seguridad Social del Chocé, haya aportado y reportado suma alguna a
nombre de la mencionada sefiora por concepto de cesantias», y que
Servisalud Choco legalizé «los reportes anuales consolidados de sus trabajadores
afiliados al FNA hasta la vigencia fiscal 2005, [...]» (fol. 160).

CASO CONCRETO

De acuerdo con lo analizado en los anteriores acapites y en concordancia con lo
probado en el proceso, es evidente que la demandante trabajé al servicio de
DASALUD EN LIQUIDACION en el cargo de médica en el Centro de Salud de Nuqui
desde el 9 de marzo de 2007 hasta el 31 de diciembre de 2007, y que con ocasion

5 «CLAUSULA CUARTA. PAGO DE LAS OBLIGACIONES LABORALES. DASALUD CHOCO, se obliga a
pagar todas las obligaciones laborales de los empleados que, de acuerdo con las normas laborales aplicables,
sean exigibles a antes (sic) e la fecha efectiva. La E.S.E SALUD CHOCO se obliga, por su parte, a hacer el
pago por su propia cuenta, de todas las obligaciones laborales, que de acuerdo con las normas laborales
aplicables, se hagan exigibles a favor de los empelados después de la fecha efectivax.
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de la sustitucion patronal que tuvo lugar entre dicha entidad y la ESE SALUD CHOCO,
si bien es cierto inicié labores en esta empresa social del Estado desde el 15 de
enero de 2008, hay que tener presente que su vinculo en efecto finalizé el 7 de
marzo de 2008.

Con lo anterior se tiene que no le asiste la razén al a quo al denegar las
pretensiones de la demanda con fundamento en que no se produjo la terminacion
de la relacion laboral, pues lo cierto es que si acaecio tal situacion y, en esa
medida, a la accionante le asiste el derecho al pago de la sancién moratoria por la
no consignacién oportuna de las cesantias, que se constituyen en definitivas como
producto de la finalizacion de la relacién laboral.

Ademas, esta comprobado que en el Fondo Nacional del Ahorro solo fueron
consignadas, por parte de la ESE SALUD CHOCO, las cesantias correspondientes a
los meses que laboré en el afio 2008, pero DASALUD EN LIQUIDACION no hizo lo
propio con las de los meses en los que trabajoé durante el afio 2007, que debid
consignar a mas tardar el 15 de febrero de 2008, omisidn que permite predicar
validamente que en favor de la accionante se configura el derecho al pago de las

cesantias definitivas con la correspondiente sancion moratoria.

En este punto si le asiste la razon al tribunal cuando le orden6é a DASALUD EN
LIQUIDACION que adelantara las gestiones administrativas, presupuestales vy
financieras tendientes a la consignacion de las cesantias del afio 2007 al igual que
de los intereses a las cesantias en el Fondo Nacional del Ahorro, a favor de la
demandante, dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la decisidon, que se
aclara, son las que corresponden al periodo comprendido entre el 9 de marzo de
2007 y el 31 de diciembre de 2007, lapso en el cual laboré.

Se torna pertinente precisar que, si la demandante en la actualidad no se
encuentra afiliada al Fondo Nacional del Ahorro, DASALUD EN LIQUIDACION debe
efectuar la consignaciéon de las sumas que le adeuda por concepto de la sancién
moratoria en la cuenta bancaria individual, segun ella se lo informe, previo
requerimiento que al respecto dicha entidad le haga en tal sentido, salvo que ya se
las haya consignado a su favor.
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Lo anterior, teniendo en cuenta ademas que en este asunto no opera la
prescripcion, habida cuenta de que la relacion laboral culminé definitivamente el 7
de marzo de 2008; el 29 de mayo de 2009 solicitd el pago de las cesantias y el 14

de agosto de 2009 pidié la sancién moratoria por el no pago oportuno del auxilio.

En conclusion, se revocara la sentencia impugnada para, en su lugar, acceder a
las suplicas de la demanda en el sentido de declarar la nulidad del acto ficto
producto del silencio administrativo negativo, generado por la ausencia de
respuesta por parte del DASALUD EN LIQUIDACION, ante la peticion que la accionante
elevo el 14 de agosto de 2009, en la que requirié el pago de la sancion moratoria
por la no consignacion oportuna del auxilio de cesantias definitivas, que habia
solicitado desde el 29 de mayo de 2009.

Lo anterior, porque esta comprobado que la relacion laboral de la accionante ceso
definitivamente el 7 de marzo de 2008, situacion que crea en su favor el derecho
al pago de la sancién moratoria por la no cancelacién oportuna de las cesantias
definitivas correspondientes al periodo comprendido entre el 9 de marzo de 2007 y
31 de diciembre de 2007, en el equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo desde el 15 de febrero de 2008, fecha en la que se le debié consignar el
auxilio y hasta el momento en el que el pago se realice en su favor a menos que el

mismo ya se haya efectuado.

Y se confirmara en cuanto ordend a DASALUD EN LIQUIDACION que adelante las
gestiones administrativas, presupuestales y financieras tendientes a la
consignacion de las cesantias del afio 2007 al igual que de los respectivos
intereses a las cesantias en el Fondo Nacional del Ahorro que, se aclara,
corresponden al periodo laborado entre el 9 de marzo de 2007 y 31 de diciembre
de 2007, dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la decision, con el fin
de que no se haga mas gravosa su situacion en lo que concierne al pago de la

sancién moratoria.

Finalmente, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 365 del CGP, se condenara

en costas a la parte demandada, quien resulté vencida en segunda instancia.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso -
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 28 de marzo de 2014, proferida por el
Tribunal Administrativo del Choc6, en cuanto denegd las sUplicas de la demanda
dentro del proceso promovido por la sefiora Maira Alejandra Nifiez Amaya en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra el
departamento del Choco y el Departamento Administrativo de Salud y Seguridad
Social del Chocd (DASALUD EN LIQUIDACION). En su lugar,

ACCEDER a las suplicas de la demanda en el sentido de declarar la
nulidad del acto ficto producto del silencio administrativo negativo,
generado por la ausencia de respuesta por parte del DASALUD EN
LIQUIDACION, ante la peticiobn que la sefiora Maira Alejandra Nifez
Amaya elevo el 14 de agosto de 2009, en la que requiri6 el pago de la
sancion moratoria por la no consignacion oportuna del auxilio de
cesantias definitivas, que habia solicitado desde el 29 de mayo de
2009; sancién moratoria que se le debera pagar por el lapso
comprendido entre el 9 de marzo de 2007 y 31 de diciembre de 2007,
en el equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo desde el
15 de febrero de 2008, fecha en la que se le debid consignar el auxilio
y hasta el momento en el que el pago se realice en su favor a menos
que el mismo ya se haya efectuado, segun lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de 28 de marzo de 2014 proferida por el
Tribunal Administrativo del Chocd dentro del proceso promovido por la sefiora
Maira Alejandra Nufiez Amaya en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra el departamento del Chocé y el Departamento
Administrativo de Salud y Seguridad Social del Chocd (DASALUD EN LIQUIDACION),
en cuanto le ordend a esta entidad que adelante las gestiones administrativas,
presupuestales y financieras tendientes a la consignacion de las cesantias del ario
2007 al igual que de los respectivos intereses a las cesantias en el Fondo
Nacional del Ahorro que, se aclara, corresponden al periodo laborado entre el 9 de
marzo de 2007 y 31 de diciembre de 2007, dentro de los 30 dias siguientes a la
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ejecutoria de la decisién, con el fin de que no se haga mas gravosa su situacion en

lo que concierne al pago de la sancidn moratoria.

TERCERO: CONDENAR en costas en la instancia a la parte demandada.
CUARTO: RECONOCER personeria a la abogada Jelly Yiverling Sanchez
Moreno identificada con cédula de ciudadania 1.077.435.601 y tarjeta profesional
225250 del Consejo Superior de la Judicatura para actie en nombre y
representacion de DASALUD EN LIQUIDACION en los términos en los que le fue

conferido el poder general que obra a folios 360 y 361 cuaderno principal.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion

FAEL ANCISéO%QJ)AEéZgRGAS

GABRIEL VA HERNANDEZ

celebrada en la fecha.




