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ASUNTO

La Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, decide el
recurso de apelaciéon formulado por la parte demandante contra la sentencia
proferida el 30 de mayo de 2014 por el Tribunal Administrativo del Chocé,
gue negod las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
La sefiora Adriana Rivas Penaloza en ejercicio del medio de control de nulidad

y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demandé



al Departamento del Chocé y al Departamento Administrativo de Salud vy
Seguridad Social del Chocé —Dasalud- en liquidacién.

Pretensiones.

1.- Declarar la nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la
peticion del 18 de marzo de 2010, a través del cual solicitd el reconocimiento
y pago de la indemnizacién moratoria como consecuencia del incumplimiento
en el pago de las cesantias definitivas.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité lo siguiente:

2.- Ordenar a la demandada a reconocer y pagar a la sefiora Rivas Pefaloza la
sancion moratoria establecida en la Ley 244 de 1995 y reglamentada por la
Ley 1071 de 2006, por el no pago oportuno de las cesantias definitivas
correspondientes a los afos 2005 a 2007, desde el 8 de mayo de 2010 hasta
gue se cancele el monto debido por este concepto, como consecuencia de la
terminacion de la relacidon laboral el 31 de diciembre de 2007.

3. La cancelacién de las condenas deberd efectuarse mediante sumas liquidas
de moneda de curso legal en Colombia y se ejecutaran tomando como base el

IPC o al por mayor, conforme al numeral 4 del CPACA.

4. Dar cumplimiento de la sentencia acorde con los articulos 189 y 192 a 195
de la Ley 1437 de 2011.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL



En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcion de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso y de la
prueba.l

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacion o de la reconvencidon. Ademas se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es
también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso, en
la medida que busca, con la colaboracion de la parte demandada, que la
verificacidon de los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos
por el juez, al momento de la admisidn, se resuelvan en las etapas iniciales del
proceso, con miras a la correcta y legal tramitacion del proceso, a fin de
aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo®.

En el presente caso a folio 107 y cd que obra a folio 106, en la etapa de
excepciones previas se indicé lo siguiente:

«[...] El Departamento del Chocd <contestd6 la demanda
extemporaneamente, tal y como lo anotdé la Delegada del Ministerio
Publico, en consecuencia no se hard pronunciamiento alguno sobre la
excepcién propuesta.

1 Hernandez Gémez William, consejero de Estado, Seccién Segunda. Médulo Audiencia inicial y audiencia de
pruebas. (2015) EJRLB.

2 Ramirez Jorge Octavio, consejero de Estado, Seccién Cuarta. Médulo El juicio por audiencias en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo. EJRLB.



DASALUD en liquidacién, no contesté la demanda y teniendo en cuenta que
el despacho no encuentra a (sic) esta etapa del proceso, hechos probados y
constitutivos de excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, falta
de legitimacidén en la causa y prescripcion extintiva; (sic) que habiliten la
facultad de su declaratoria de oficio, en los términos indicados por el
articulo 180 numeral 6 del CPACA, en concordancia con el articulo 172 y
175-3 que tratan del traslado y la contestacion de la demanda, se declara
gue no existen excepciones previas [...]».

La decision queddé notificada en estrados y las partes no interpusieron
recursos.

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacion
entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y ajuste de
esta Gltima.3

En el sub lite a folios 109 a 110 y cd que obra a folio 105 del cuaderno 1, el a
quo fijo el litigio respecto de los hechos relevantes y el problema juridico de la
siguiente forma:

Hechos relevantes segun la fijacion del litigio

«[...] PRIMERO: La sefiora ADRIANA RIVAS PENALOZA, labord al servicio del
Departamento Administrativo del Chocd, en el cargo de Auxiliar de
Enfermeria, en el centro de salud de Pie de Pato, en el periodo
comprendido entre el 26 de diciembre de 1995 hasta el 31 de diciembre de
2007.

SEGUNDO: Que al momento de la desvinculacién del cargo que venia
desempeiiando, no se le ha cancelado sus cesantias definitivas, pese
haberse solicitado su pago, mediante derecho de peticion de fecha 17 de
noviembre de 2010. Como consecuencia de la mora en el pago de las

3 Hernandez Gémez William, actualmente consejero de Estado, Seccién Segunda (2015). Médulo Audiencia
inicial y audiencia de pruebas. EJRLB



cesantias definitivas, mediante reclamacién administrativa, de fecha 18 de
marzo de 2010 y radicado el 18 de marzo de 2010, en el Departamento
Administrativo de Salud y Seguridad Social del Chocd, la sefiora ADRIANA
RIVAS PENALOZA, (sic) reconocimiento y pago de la sancién moratoria, de
conformidad con lo establecido en la Ley 244 de 1995, Articulo (sic) 2 y
reglamentada por la Ley 1071 de 2006 [...].» (Negrillas del texto).

Problema juridico fijado en el litigio

«[...] 1.- Se debe probar el hecho segundo 2.- se (sic) debe establecer en el
presente caso si el acto ficto o presunto resultado de la peticidn realizada el
18 de marzo de 2010 es nulo por la violacidn a las normas superiores se (sic)
citaron como violadas las siguientes (sic) articulo 53 de la Constitucién
Politica, articulo 1 del Decreto 2712 de 1999, numeral 1, ordinal a, articulo
2, ordinales A y B del articulo 3, articulo (sic) 28 y 37, articulo (sic) 99 de la
Ley 50 de 1990, Ley 1071 de 2006, articulo (sic)83, 189, 192, 193, 195y 138
de la Ley 147 de 2012, articulos 302, 303, 307 de la Ley 1564 de 12 de julio
de 2012. 3.- como (sic) consecuencia se debe condenar a la entidad
demandada al pago de la sancién moratoria, por no consignacién oportuna
de las cesantias al Fondo Nacional del Ahorro el correspondiente al afio (sic)
2005 al 2007 [...]».

La decision quedd notificada en estrados y las partes no interpusieron
recursos.

SENTENCIA APELADA*

El a quo profirié sentencia de forma escrita en la cual negd las pretensiones
de la demanda, acorde a los siguientes argumentos:

En primer lugar, determind que de conformidad con la Ordenanza 024 del 4
de septiembre de 1997 y el Decreto 912 de 1997, Dasalud fue creada como un
organismo de la administracién central departamental, sin personeria juridica,
con autonomia presupuestal, administrativa y patrimonio propio, en

4 Folios 256 a 272 del cuaderno 2.



consecuencia, el fallo se pronunciaria en contra del departamento del Chocé
pero el restablecimiento del derecho estaria a cargo de Dasalud en virtud de
la autonomia que poseia en esta materia.

Posteriormente, luego de declarar que en el sub examine no se presentaba el
fendmeno de la caducidad de la accidén en virtud del articulo 161 del CPACA,
analizd las pruebas obrantes en el plenario para concluir que la demandante
habia tenido una relacién laboral y que para todos los efectos de la
liguidacion de sus cesantias no existid solucion de continuidad, por lo que no
se configuraba la solicitada sancién moratoria establecida en la Ley 244 de
1995, pues acorde con el espiritu de la comentada disposicion, tal figura se
instituyd para proteger el derecho de los servidores publicos que se retiraran
del servicio, es decir, cuando se rompia el vinculo laboral, por lo que las
pretensiones incoadas no tenian vocaciéon de prosperidad.

Acorde con el anterior razonamiento, sefald que la demandante aun se
encontraba vinculada laboralmente a la administracién al momento de
solicitar las cesantias definitivas, por lo que no era exigible el reconocimiento
y pago de las mismas, como tampoco la sanciéon moratoria, pues en virtud de
la sustitucion patronal entre Dasalud y la ESE Salud Chocé, Adriana Rivas
Pefialoza continud prestando sus servicios.

A pesar de negar las pretensiones del medio de control, el juez de primera
instancia con el fin de garantizar los derechos laborales ciertos e
irrenunciables ordend al Departamento Administrativo de Salud y Seguridad
Social del Chocé en liquidacion adelantar las gestiones administrativas,
presupuestales y financieras para consignar al Fondo Nacional del Ahorro las
cesantias de la demandante por los aifios 2005 a 2007. Asi mismo, compulsé
copias de la providencia a la Fiscalia General de la Nacién, Procuraduria
Departamental, Dasalud en liquidacién y a la Contraloria del Departamento
del Chocd, con el fin de que investigaran la conducta de los servidores
publicos que omitieron su deber.



RECURSO DE APELACIONS

La parte demandante interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de
primera instancia, solicitando se revoque el fallo de primera instancia y en su
lugar se acceda a las pretensiones de la demanda, para lo cual sefialé que de
conformidad con la certificacidon laboral aportada al expediente, se advierte
gue para el momento en que solicité el pago de la sancién moratoria el 18 de
marzo de 2010, ya se encontraba desvinculada de Dasalud, dado que labord
hasta el dia 1 de marzo de 2009, situacion que la hace merecedora del pago
de la sancidon moratoria que se solicita.

Por otro lado, arguyé que la figura de sustitucion patronal suscrita entre
Dasalud y el departamento del Chocé no opera para las entidades publicas,
circunstancia que permitié al a quo omitir el andlisis de las pruebas en
conjunto y declarar que Dasalud incumplié con su obligacién de consignar las
cesantias para los afios 2005 a 2007, por lo que su pago no corresponde al
Fondo Nacional del Ahorro sino a las entidades demandadas.

Insistié en que acorde con la Ley 244 de 1995, se encontraba probado el
deber que tienen Dasalud y el departamento del Chocé de reconocer y pagar
las cesantias de los afios 2005 a 2007 y la respectiva sancién moratoria,
correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo, hasta la fecha en
gue se cancelaran las cesantias definitivas, por lo que el acto ficto o presunto
emanado de la peticiéon de fecha 18 de marzo de 2010, debia ser declarado
nulo por ser contario a las normas de caracter legal y constitucional que rigen
la materia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa procesals.

5 Folios 284 a 293 ibidem.



CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

De igual forma, se hace necesario precisar, que de conformidad con lo
previsto por el articulo 328 del Cédigo General del Proceso®, el juez de
segunda instancia debe pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion.

En ese orden, el problema juridico que se debe resolver en esta instancia se
circunscribe a los aspectos planteados en el recurso de apelacion, los cuales

se resumen en la siguiente pregunta:

Problema juridico

6 Ver constancia secretarial obrante a folio 357 del cuaderno 2.

7 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no
se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o
no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacion de jurisprudencia.

8 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente
sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en
los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apel6é hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacién de autos, el superior sélo tendrda competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en
costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en razén de la modificacion
fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades procesales
deberan alegarse durante la audiencia.»



1. ¢En virtud de la sustitucién patronal presentada entre Dasalud en
liquidacion y la ESE Salud Choco frente a los empleados de los distintos
centros hospitalarios y de salud del Departamento del Choco, la
demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de sus cesantias
definitivas, causadas hasta el 31 de diciembre de 20077

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: Al no demostrarse el rompimiento
del vinculo laboral en virtud de la sustitucion del empleador, no se causod el
derecho a las cesantias definitivas, como procede a explicarse.

1.1.1.1. Sustitucién patronal® - efectos

El articulo 67 del Cédigo Sustantivo del Trabajo define la sustitucidn patronal
como «[...] todo cambio de un empleador por otro, por cualquier causa, siempre
gue subsista la identidad del establecimiento, es decir, en cuanto éste no sufra
variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios [...]».

Por su parte, el articulo 68 del mismo estatuto regula que la sola sustitucion
no extingue, suspende ni modifica los contratos de trabajo existentes. A su
vez, que el citado articulo 69 del CST establece la responsabilidad de los
empleadores de la siguiente forma:

«[...] Articulo 69. Responsabilidad de los empleadores.

9 La figura de la sustitucion patronal fue introducida en el ordenamiento colombiano con el Decreto 652 de
1935, en su articulo 27 , que reglamentd la Ley 10 de 1934. Posteriormente, se plasmd en el articulo 11 del
Decreto-Ley 2350 de 1944, reproduciéndose tal precepto en la Ley 62 de 1945, en su articulo 8°, inciso 3°,
cuando se establecid que la sustitucion del patrono no extingue los contratos de trabajo; y en seguida en el
Decreto 2127 de 1945, articulos 53 y 54, y en la Ley 64 de 1946, articulo 2°, que se limitaron a definir dicha figura
expresando que la sola sustitucion no modifica el contrato de trabajo y estableciendo la solidaridad entre el
empleador sustituto y el sustituido.---- Consecutivamente, los Decretos 2663 y 3743 de 1961, adoptados por la
Ley 141 de 1961, actual Cédigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 67. Ver providencia de la Seccion Segunda
Subseccidn B, de esta Corporacion del 05-11-2015, Radicacidon nimero: 63001-23-33-000-2014-00060-01(4134-
14), Actor: Arlex Alberto Osorio Ocampo, Demandado: Municipio de Génova



1. El antiguo y el nuevo empleador responden solidariamente las
obligaciones que a la fecha de la sustitucion sean exigibles a aquél, 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 sustitucidn.

3. En los casos de jubilacion, cuyo derecho haya nacido con anterioridad a la
sustitucidn, las pensiones mensuales que sean exigibles con posterioridad a
esa sustitucion 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 sus cesantias por todo el tiempo servido
hasta el momento de la sustitucidon, 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 sustitucién, 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 obligacion 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 sustitucién, en la misma forma y con los mismos
efectos de que trata el inciso 4o. del presente articulo. [..]»1° (negrillas
fuera de texto).

10 | 3 expresidn "patrono" del original de la norma se entiende reemplazada por el término "empleador"”, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 107 de la Ley 50 de 1990.



Ademads, en el articulo 70 ibidem se prevé que «[..] 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 [...]».

Respecto a la sustitucion patronal, esta Corporacion ha sostenido lo siguiente:

«[...] Ha sido pacifica la jurisprudencia de esta Corporacion, con apoyo en la
normatividad aludida, que la sustitucién patronal no altera las relaciones
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, radicaciéon 699,
Consulta del 28 de junio de 1995, Consejero Ponente. Doctor Luis Camilo
Osorio Isaza). La sustitucion de patronos, representa entonces el cambio de
un empleador por otro, en atencién a distintas causas, sin que ello implique
el cese en el giro ordinario de sus negocios, y sin que terminen las relaciones
de trabajo vigentes.

Se ha enfatizado, ademas, que la simple sustitucién patronal no suspende, ni

modifica, ni extingue los contratos de trabajo vigentes, por lo que estos

prosiguen, se conservan o mantienen en intactas condiciones con el nuevo

empleador, maxime si se tiene en cuenta que dentro de este fendmeno

laboral no son parte los trabajadores vy, por ende, no pueden verse afectados

sus derechos. “Toda sustitucidon patronal supone identidad de empresa”
(Corte Suprema de Justicia, Casacion Laboral, sentencia del 5 de marzo de
1981) [...]»*L. (Subrayado fuera de texto).

11 ver sentencia del 24 de octubre de 2012 con ponencia del consejero Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
radicacién 25000232500020060820301 (2411-11), Fabio Soler Sanchez contra la Alcaldia Mayor de Bogota —
Secretaria de Educacion.



lgualmente, la Seccidn Segunda'? en recientes pronunciamientos ha reiterado
la anterior postura jurisprudencial, y en la misma oportunidad, ha sefialado
que a efectos de que opere la figura de la sustitucion patronal deben reunirse
tres condiciones, a saber: «i) el cambio de un patrono!® a otro; ii) la
continuidad del objeto social de la empresa; y iii) la continuidad de los
servicios del trabajador mediante el mismo contrato de trabajo.»

Acorde con los lineamientos expuestos en precedencia, la Subseccion observa
gue entre Dasalud en liquidacion y la Empresa Social del Estado Salud Chocd
se suscribié Acta de Sustitucion Patronal el 26 de marzo de 2008 con efectos
desde el 15 de enero de la misma anualidad, por medio de la cual los
empleados publicos y trabajadores oficiales de la primera pasaron a formar
parte de la ESE mencionada*.

Ahora bien, la parte demandante plantea que la relacién laboral con Dasalud
tuvo vigencia desde 1979 hasta el 31 de diciembre de 2007, en virtud de la
sustitucion patronal; sin embargo, la Sala encuentra acreditado el
cumplimiento de los requisitos para la configuraciéon de dicha figura juridica,
segun se expone a continuacion:

En efecto, la sefiora Rivas Pefaloza quedé incluida en la mencionada acta de
sustitucion patronal como se observa a folios 222 y 229 del cuaderno 2:

«[...] CLAUSULA PRIMERA. SUSTITUCION PATRONAL. DASALUD CHOCO (SIC)
y la E.S.E. SALUD CHOCO (SIC) acuerdan y reconocen que, a partir de la fecha
efectiva opera entre las partes la sustitucién patronal de todas las
obligaciones laborales, legales y extralegales, de conformidad con las normas

12 Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccién A. Sentencia de 11 de septiembre de 2017. Rad. 27001-23-
33-000-2013-00259-01(0890-15). C.P. William Hernandez Gémez. Ver, entre otras: sentencias de 12 de julio de
2017. Exp. 27001-23-33-000-2013-00187-01(3753-14); de 6 de julio de 2017. Exp. 270012333000201300112-01
(4026-2014).

13 Ahora empleador.

14 ver folios 222 a 244 del cuaderno 2.



laborales, respecto de los siguientes empleados publicos y trabajadores

oficiales:
[...]
CENTRO DE SALUD PIE DE PATO
N.° CEDULA APELLIDOS Y NOMBRES CARGO ASIGNACION
BASICA MENSUAL
10 26308995 ADRIANA RIVAS AUXILIAR DE 947.182
PENALOZA ENFERMERIA

[...]».

Este acuerdo, segun los antecedentes del mismo, se suscribié con ocasién de
sentencia 188 del 4 de septiembre de 2007 a través de la cual el Juzgado
Primero Administrativo de Quibdd ordend al agente interventor de Dasalud
en liguidacién?s, el cumplimiento de la obligacién impuesta en la ordenanza
nidmero 057 de 2005, que consistia en transferir el recurso humano que
laboraba en los hospitales, centros y puestos de salud adscritos a la entidad,
con destino a la ESE SALUD CHOCO. En virtud de dicha obligacién la nueva
entidad asumid todas las obligaciones frente a empleados publicos vy
trabajadores oficiales, en las mismas condiciones econdmicas legales vigentes
para cada uno y con las situaciones y prestaciones que los cobijaban.

Asi las cosas, considera esta Subseccion que en el presente asunto se cumplen
los requisitos para la configuracion de la sustitucion patronal en tanto que:

i) Ocurrié efectivamente un cambio de patrono en tanto que la ESE Salud
Chocéd sustituyd a Dasalud en liquidacion como entidad
nominadora;

15 Conforme a las consideraciones del acta de sustitucién patronal visible a folio 222 del cuaderno.



i) El objeto social de la ESE Salud Chocé es el mismo de Dasalud en
liquidacion respecto a la prestacion del servicio publico de salud en
el Departamento del Chocé; y

iii) La sefiora Adriana Rivas Pefaloza labord en forma continua y sucesiva
en ambas entidades en el cargo de auxiliar de enfermeria.

Ahora bien, pese a que en las cldusulas 3.2 y 4.2 del Acta de Sustitucion
Patronal suscrita entre Dasalud en liquidacidon y la ESE Salud Chocodls, las
partes estipularon que era obligacion de la primera entidad pagar las
cesantias definitivas y demas prestaciones salariales y sociales causadas hasta
el 15 de enero de 2008, es preciso reiterar que el numeral 4.° del articulo 69
del CST, consagra que el antiguo empleador puede acordar o convenir con
todos o cada uno de sus trabajadores el pago definitivo de sus cesantias,
como si se tratara de una finalizacidon del vinculo contractual o legal y
reglamentario, sin que se entienda terminado el mismo.

De otra parte, el inciso siguiente estipula que si no se celebra dicho acuerdo,
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 sustitucién, y de aqui en adelante queda a cargo exclusivo del nuevo
empleador el pago de las cesantias que se causen, aun cuando el antiguo
empleador no cumpla con la obligacion que se le impone en ese inciso.

Al tenor de lo anterior y conforme el articulo 70 del CST la regla acordada por
las partes no es oponible a los empleados o trabajadores, ni constituye un
imperativo de pago directo de las prestaciones (en este caso las cesantias)
para el antiguo empleador hacia los trabajadores y significa que no se pierde

16 Folios 242 y 243 del cuaderno 2.



la solidaridad del nuevo patrono frente a las obligaciones del anterior, si este
ultimo no cumpliere con su deber de traslado o consignacidn.

De otra parte, se reitera que para que se perfeccione la figura juridica de la
sustitucion de empleadores, no pueden ser expedidos actos de
nombramiento para que el empleado sea transferido de la entidad sustituida
a la sustituta y sub lite al realizar la valoracidon probatoria se encuentra que, se
configurd una sustitucion patronal y no el nacimiento de relaciones laborales
diferentes, en tanto no se expidieron nuevos actos de nombramiento, asi
como las respectivas actas de posesion.

En ese orden de ideas, toda vez que en el presente asunto ocurrid
efectivamente una sustitucion patronal entre Dasalud en liquidacién y la ESE
Salud Chocé, y que la sustitucién no implica el deber de reconocer y pagar
directamente al trabajador, las cesantias causadas hasta la fecha en que
efectivamente se lleva a cabo, para esta Corporacion resulta claro que al 15
de enero de 2008 no se habia hecho exigible ese derecho en favor de la
sefiora Adriana Rivas Pefaloza.

Asi las cosas, se encuentra que la parte demandante no demostrd el
rompimiento del vinculo laboral con el cambio de empleador al 15 de enero
de 2008, en virtud de la sustitucion patronal ocurrida, el derecho a las
cesantias definitivas de la sefiora Rivas Penaloza no habia nacido a la vida
juridica, pese a que la anterior entidad tuviera el compromiso de consignar lo
causado hasta esa fecha en el respectivo fondo.

Ahora, respecto al argumento expuesto por la parte accionante en el sentido
de que se debe reconocer la sancién moratoria por la no consignacion de las
cesantias para los afios 2005 a 2007, se hace necesario sefialar que si el
vinculo laboral termind definitivamente el 1.° de marzo de 2009’ y tal
situacion era la que le otorgaba a la sefiora Adriana el derecho al pago de sus

17 Conforme se observa en la certificacion obrante a folio 127 del cuaderno 1.



cesantias definitivas, es innegable que aun no le asistia tal derecho; como
quiera que tal y como se estudidé precedencia, para dichos afios no habia
culminado su relacién laboral, por lo que una solicitud presentada antes de
que surja el derecho no puede generar efectos sancionatorios.

En este sentido, la Subseccidn resalta que conforme se observa en el extracto
individual de cesantias aportado por el Fondo Nacional del Ahorro?, las
cesantias de los afios 2008 y 2009 si fueron consignadas en dicho Fondo,
circunstancia que permite reafirmar lo argliido por la demandante en el libelo
introductor y como quedd sefalado en la fijaciéon del litigio, los afios por los
cuales se reclama la sancién moratoria son entre el 2005 a 2007, se reitera,
cuando todavia existia el vinculo laboral.

De igual manera, debe tenerse en cuenta que en el presente caso, si bien se
encuentra viable confirmar la orden dada por el a quo, de cancelar los
periodos correspondientes a los anos 2005 y 2007, ello se avala en aras de la
proteccidon del derecho laboral al pago de las cesantias no acreditadas en su
momento en el fondo respectivo, y que tampoco fueron pagadas con
posterioridad.

Todo, en virtud de la solidaridad legalmente establecida en ley para Dasalud
en liquidacidon. Mdas no se puede entender que esta orden implique el derecho
al pago de la sancién moratoria de que trata la Ley 1071 de 2006 porque, se
repite, no existe peticién al respecto como quiera que no se demostré la
terminacién del vinculo laboral.

En conclusion

A la demandante no le es aplicable la sancién moratoria prevista en la Ley 244
de 1995, como quiera que no demostré el rompimiento del vinculo laboral en

18 visible a folios 129 y 131 a 138 ibidem.



virtud de la sustitucidn patronal suscrita entre Dasalud en liquidacién y la ESE
Salud Choco.

Finalmente, en lo que concierne a la inconformidad de la demandante
referente a que no se debe condenar al Fondo Nacional del Ahorro a cubrir
los intereses sobre las cesantias debidas, porque su funcién es solo
administradora y pagadora y fue el empleador quien incumplié su obligacién;
es menester aclarar, que tal determinacién no fue adoptada en la sentencia
cuestionada, porque la orden dada por el a quo fue que Dasalud realice todas
las gestiones administrativas, presupuestales y financieras tendientes a la
consignacion al citado Fondo del componente de las cesantias
correspondiente a los aflos 2005 a 2007 a favor de la sefiora Adriana Rivas
Pefaloza.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden la Subseccién confirmara la sentencia de
primera instancia que negd las suplicas de la demanda toda vez que no
prosperan los argumentos del recurso de apelacion.

De la condena en costas

De conformidad con lo sefialado en recientes providencias de esta
Subseccion®® en el presente caso no se condenard en costas a la parte
demandante porque si bien resulta vencida en segunda instancia de acuerdo
con el numeral 3.° del articulo 365 del CGP, las entidades demandadas no
intervinieron en esta instancia.

19 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, proferidas por la Subseccién “A” de la Seccién Segunda, C.P.
William Herndandez Gémez, Expedientes: 4492-2013, demandante: Maria del Rosario Mendoza Parra y 1291-
2014, Demandante: José Francisco Guerrero Bardi.



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: Confirmar la sentencia de 30 de mayo de 2014 proferida por el
Tribunal Administrativo del Chocd, que negd las pretensiones de la demanda
gue en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presentd la sefora Adriana Rivas Pefialoza contra el Departamento
del Chocé y al Departamento Administrativo de Salud y Seguridad Social del
Chocé —Dasalud- en liquidacion.

Segundo: Sin condena en costas en la segunda instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al tribunal de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo
XX1”.

Notifiquese y camplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS



GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



