SUSTITUCION PATRONAL - Configuracion. Finalidad

La Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL850-2013, sefial6 que la sustitucién patronal
opera por el cambio de empleador cualquiera que sea su causa, cuya configuracién requiere
continuidad en el desarrollo de las actividades de la empresa, en el entendido que no sufra
modificaciones en el giro de sus negocios y la explotacion econémica; e igualmente, igualdad de
condiciones de los servicios prestados por los trabajadores, quienes seguiran laborando en
ejecucion del mismo contrato; por cuanto la finalizacion del mismo, impide la configuracion de
dicha figura. En esta oportunidad, ésa alta Corporacién sefialé que la finalidad del citado
mecanismo juridico, es impedir el desmejoramiento de la situacion de los empleados provocado
por la fragmentacion del capital o del tiempo necesario para obtener algunas prestaciones
establecidas en la ley o en las convenciones colectivas. NOTA DE RELATORIA: Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sala de Descongestion, sentencia de 9 de septiembre de
2017, M.P.: Jimena Isabel Godoy Fajardo, rad.: 51637.

SUSTITUCION PATRONAL - Requisitos

La Seccion Segunda en recientes pronunciamientos (...) ha sefialado que a efectos de que opere
la figura de la sustitucién patronal deben reunirse tres condiciones, a saber: «i) el cambio de un
patrono a otro; ii) la continuidad del objeto social de la empresa; vy iii) la continuidad de los
servicios del trabajador mediante el mismo contrato de trabajo». NOTA DE RELATORIA:
Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 11 de septiembre de 2017,
C.P.: William Herndndez Gomez, rad.: 0890-15.

SUSTITUCION PATRONAL - Perfeccionamiento / CESANTIAS DEFINITVAS -
Improcedencia

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. En ese orden de ideas, la Sala encuentra acreditado de la valoracidn probatoria que,
en el caso concreto, se configur6 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. Asi las cosas, debido a que en el caso concreto en efecto, se
encuentra acreditado que se configurd una sustitucion patronal entre Dasalud y la ESE Salud
Choco, sin que ello implique la obligacion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas,
por cuanto se encuentra probado que al 31 de enero de 2007 no habia finalizado la relacién
laboral, y en tal sentido, no era exigible el derecho en favor de la sefiora Maria Amelis Renteria
Machado.
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FALLO SEGUNDA INSTANCIA - LEY 1437 DE 2011

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante[1] contra la sentencia
proferida el 4 de junio de 2014 por el Tribunal Administrativo del Choco, que negd las
pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
La demanda.

La sefiora Maria Amelis Renteria Machado presentdé demanda en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011, el 9 de
enero de 2013[2], con el objeto de que se declare la nulidad del acto ficto negativo frente a la
peticion elevada el 14 de enero de 2010, por la cual le solicité al Departamento Administrativo
de Salud y Seguridad Social del Choc6 en Liquidacion[3], el pago de las cesantias, entre otras
prestaciones sociales, y la sancion moratoria por el incumplimiento de la obligacion.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicit el pago de un dia de salario por cada dia de
retardo en el pago de las cesantias prevista en la Ley 244 de 1995[4], modificada por la Ley 1071
de 2006[5], por las anualidades de 1978 a 2000, 2006 y 2007. Igualmente, pidio el
reconocimiento de los intereses moratorios y la indexacion, de conformidad con el articulo 192
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y la condena
en costas a la parte demandada dentro del proceso.

Fundamentos facticos.-

La demandante sefial6 que laboro al servicio de Dasalud en el cargo de Auxiliar de Enfermeria
desde 1978 hasta el 31 de diciembre de 2007, tiempo durante el cual la demandante se afilio al
Fondo Nacional del Ahorro, sin que la entidad puablica empleadora le hubiere consignado las
cesantias por las anualidades de 1978 hasta 2000, 2006 y 2007, asi como tampoco las pago a la
terminacion de la relacion laboral[6].

Manifest6 que el 14 de enero de 2010 le solicité a la entidad publica demandada, el pago de las
prestaciones sociales insolutas y el reconocimiento de la sancién por la mora, respecto del cual se
configurd el silencio administrativo negativo, cuya nulidad se pretende a través del presente
medio de control.

Normas violadas y concepto de violacion.-

Invoco como normas desconocidas las Leyes 244 de 1995y 1071 de 2006; articulo 249 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo; y 99 de la Ley 50 de 1990[7].



Adujo que la entidad demandada al omitir resolver la peticion de reconocimiento de la aludida
sancion, desconocid no solo este derecho fundamental, sino ademas, el de la igualdad y el
minimo vital, por cuanto a la terminacion de la relacion laboral con la entidad publica
demandada, no le fueron pagadas las cesantias definitivas dentro del término previsto en la Ley
244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006. Por consiguiente, se generd la penalidad
establecida en la ley, con ocasion del detrimento econdmico causado al empleado con el
incumplimiento de la obligacion.

Contestacion de la demanda.
Las entidades publicas demandadas contestaron la demanda de manera extemporanea.
Sentencia de primera instancia.

El Tribunal Administrativo del Choco mediante sentencia proferida el 4 de junio de 2014[8],
considerd que de acuerdo con el acta de sustitucidn patronal que obra dentro del expediente,
suscrita entre Dasalud y la Empresa Social del Estado Salud Choc6[9], a partir del 15 de enero de
2008, los centros administrados por la primera de las entidades sefialadas, pasarian a ser
operados por la segunda de ellas.

En cuanto a la actora, encontré acreditada su inclusién entre los empleados que migraron de
Dasalud a la ESE Salud Choco, sin solucién de continuidad, por lo que concluyé que no hubo
rompimiento en la continuidad del servicio, pues de conformidad con el articulo 45 del Decreto
1042 de 1978[10], ello solo se configura en el evento en el que medie una interrupcion del
servicio por mas de 15 dias.

Refirio que la demandante alegd la finalizacion de la relacion laboral el 31 de diciembre de 2007,
por ende, solicito el pago de las cesantias definitivas, las cuales se hacen exigibles al momento
de la desvinculacion del empleado; no obstante, debido a que de la valoracién del acervo
probatorio se demostré la vigencia del vinculo con ocasién de la sustitucion patronal, no se
origind el derecho a la cancelacion final de la aludida prestacion social y tampoco la sancion
moratoria.

Frente al incumplimiento de la obligacion de consignacion de las cesantias en el Fondo Nacional
del Ahorro por las anualidades objeto de la litis, indicé que la ausencia de recursos suficientes
para el cumplimiento de las obligaciones laborales, no constituye excusa insuperable para
desconocer derechos laborales.

Por lo anterior, el a quo negd las pretensiones de la demanda, y en aras de garantizar los derechos
ciertas e irrenunciables consagrados en el articulo 53 superior, le ordeno a Dasalud que adelante
las gestiones administrativas, presupuestales y financieras tendientes a la consignacion de las
cesantias al FNA, por las anualidades de 1998 a 2000, 2006, 2007; y compulsé copias a la
Fiscalia General de la Nacion, Procuraduria Departamental, Departamento Administrativo de
Salud y Seguridad Social del Choco en Liquidacion y a la contraloria departamental, para que
investigara la conducta de los funcionarios que dieron lugar a la decision condenatoria.

Parte demandante — recurso de apelacion

La inconformidad con la decision se fundament6 en que el Tribunal Administrativo del Choco no
considerd que, en virtud del acta de sustitucién patronal, Dasalud se comprometié a asumir todas
las deudas causadas con anterioridad al 31 de diciembre de 2007, ya que a partir del 1° de enero



de 2008, todos los funcionarios pasaron a la ESE Salud Chocd, entre ellos, la apelante.

Agrego que a través de la Resolucion 001 de 12 de noviembre de 2009, la ESE Salud Choco
suprimio su planta de personal, por lo que igualmente, eliminé el cargo de Auxiliar de
Enfermeria desempefiado por la actora, segin comunicacion de 2 de diciembre de la misma
anualidad. Por consiguiente, el vinculo laboral fenecié desde ese momento, de tal manera que, a
la fecha de presentacién de la demanda, el mismo ya no se encontraba vigente.

Adujo que, en el presente caso, no se configurd el término de la prescripcion, pues dicho plazo
inicia a la finalizacion de la relacion laboral, y para el caso concreto, ello acaecié el 2 de
noviembre de 2009 y la reclamacion administrativa se presento6 en el afio 2010, sin que por ende,
se hubiera causado dicho fendmeno juridico.

Resalt6 la importancia de las cesantias y expuso que, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 244
de 1995, el legislador estableci6 un plazo perentorio para que la administracion liquidara dicha
prestacion social, en aras de evitar perjuicios a los empleados. En consecuencia, solicito la
revocatoria de la decision de primera instancia, para que en su lugar, se acceda a las pretensiones
de la demanda[11].

CONSIDERACIONES

Agotado el tramite legal del proceso ordinario dentro del presente asunto, encontrandose en la
oportunidad para decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida en primera instancia y sin que se evidencien vicios que acarreen nulidades y
requieran el ejercicio de control de legalidad por parte del érgano judicial, se procedera a
plantear el siguiente:

Problema juridico.-

De acuerdo con los cargos formulados contra la decision de primera instancia, le corresponde a la
Sala:

Determinar si con ocasion de la sustitucion patronal de Dasalud a la ESE Salud Chocod, ¢se
configuro la terminacién de la relacion laboral y en tal virtud, se hizo exigible el reconocimiento
y pago de cesantias definitivas?

Analizado lo anterior, correspondera resolver el objeto del litigio, el cual consiste en establecer si
la demandante tiene derecho al reconocimiento de la sancion moratoria prevista en la Ley 244 de
1995[12] subrogada por la Ley 1071 de 2006[13], al considerar que no le fue reconocida y
pagada la prestacion social, con ocasion de la terminacion de la relacion laboral.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala analizara las normas que establecen la
sustitucion patronal y los antecedentes jurisprudenciales, para finalmente, establecer si se
configurd en el caso concreto dicha figura juridica, y en tal virtud, la continuidad del vinculo
laboral.

De la sustitucién patronal.

El articulo 67 del Codigo Sustantivo del Trabajo define la sustitucion patronal como «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 0 negocios».



Por su parte, el articulo 68 del mismo estatuto regula que la sola sustitucion de empleadores no
extingue, suspende ni modifica los contratos de trabajo existentes.

Igualmente, el articulo 59 ibidem, regula la solidaridad entre el empleador sustituto y el
sustituido, en los siguientes términos:

«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 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 sustitucion.

3. En los casos de jubilacién, cuyo derecho haya nacido con anterioridad a la sustitucion, 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 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 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 sustitucion, en la misma forma
y con los mismos efectos de que trata el inciso 4o. del presente articulo.»

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL850-2013[14], sefial6 que la
sustitucion patronal opera por el cambio de empleador cualquiera que sea su causa, cuya
configuracion requiere continuidad en el desarrollo de las actividades de la empresa, en el
entendido que no sufra modificaciones en el giro de sus negocios y la explotacion econémica; e
igualmente, igualdad de condiciones de los servicios prestados por los trabajadores, quienes
seguirdn laborando en ejecucion del mismo contrato; por cuanto la finalizacion del mismo,
impide la configuracion de dicha figura. En esta oportunidad, ésa alta Corporacion sefial6 que la
finalidad del citado mecanismo juridico, es impedir el desmejoramiento de la situacion de los
empleados provocado por la fragmentacion del capital o del tiempo necesario para obtener
algunas prestaciones establecidas en la ley o en las convenciones colectivas.

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que a efectos de que se configure la,
deberan acreditarse la concurrencia, en cada caso, de los siguientes elementos:

« [...] Para que se produzca la sustitucion patronal la jurisprudencia ha reiterado que tres son las
condiciones esenciales, a saber: 1. El cambio de un patrono por otro. 2. La continuidad de la
empresa o identidad del establecimiento. 3. Continuidad de servicios del trabajador mediante el
mismo contrato de trabajo».[15]



A su vez, la Corte Constitucional en sentencia T-954/11[16], precisé los elementos
determinantes de la existencia de la figura de la sustitucion de empleadores y sefial6 que el
objetivo de la misma, consiste en mantener la unidad de los contratos laborales para propender
asi por la proteccion y continuidad de los derechos de los trabajadores, que por su naturaleza son
la parte débil de la relacién laboral, siempre que concurran los anteriores elementos:

« (1) Cambio de empleadores;

(i) Continuidad de la empresa, establecimiento o negocio y la conservacion del giro de sus
actividades; y

(iii) Continuidad del trabajador.»

Si bien la sustitucion patronal es una figura juridica de derecho privado, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha sostenido que dicho fendmeno no es exclusivo de las entidades de derecho
privado, puesto que esta Corporacion ha hecho pronunciamientos en los cuales hace alusion al
mecanismo en comento.

Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil al resolver una consulta formulada por el
Ministro de Minas y Energia sobre la sustitucion patronal originada en la escision de
Interconexion Eléctrica S.A. - ISA, sefiald lo siguiente:

«[...] Ha sido pacifica la jurisprudencia de esta Corporacion, con apoyo en la normatividad

aludida, que la sustitucion patronal no altera las relaciones laborales de los trabajadores
consignadas en la ley, los contratos individuales, o en las convenciones o pactos colectivos, 10s

cuales conservan su vigencia plena haciendo responsables solidariamente ante los trabajadores a
los dos patronos, anterior y sustituto y que las disposiciones mas favorables, 1o 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). La sustitucion de patronos, representa entonces el cambio de un empleador por
otro, en atencion 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 y, por ende, no pueden verse afectados sus
derechos. "Toda sustitucion patronal supone identidad de empresa” (Corte Suprema de Justicia,
Casacion Laboral, sentencia del 5 de marzo de 1981). [...]»[17]

Igualmente, la Seccion Segunda[18] 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[19] 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.»

De la solucion del caso.

En el sub jadice, el a quo negd las pretensiones de la demanda. En cuanto al reconocimiento de la
sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995[20] subrogada por la Ley 1071 de 2006[21],
expuso que la demandante no acredito la finalizacion de la relacién laboral, en virtud de la



sustitucion patronal entre Dasalud y la ESE Salud Chocd, a partir del 15 de enero de 2008, razén
por la cual, no se hizo exigible el reconocimiento y pago de las cesantias definitivas y tampoco,
se configurd ninguno de los requisitos de orden legal, para la liquidacion de las parciales.

La parte demandante, en el recurso de apelacién manifest6 su inconformidad con la decision del
Tribunal Administrativo del Choco, bajo el argumento que en virtud del acta de sustitucion
patronal, Dasalud se comprometi6 a asumir todas las deudas causadas con anterioridad al 31 de
diciembre de 2007, ya que a partir del 1° de enero de 2008, todos los funcionarios pasaron a la
ESE Salud Chocd, entre ellos, la apelante.

Asi mismo, manifestd que a la fecha de presentacion de la demanda, se habia producido el retiro
del servicio en virtud de la supresion de la planta de personal de la ESE Salud Chocé a través de
la Resolucion 001 de 12 de noviembre de 2009, decision administrativa que, entre otros, elimino
el cargo de Auxiliar de Enfermeria ejercido por la apelante.

Establecido lo anterior, y a efectos de resolver el caso, se hace necesario analizar el siguiente
acervo probatorio:

- De los documentos relacionados con la vinculacién laboral de la demandante.

1) Copia simple de la Resolucion 210 de 31 de marzo de 1978, proferida el Jefe del Servicio
Seccional de Salud del Choco, cuyo objeto fue nombrar a la demandante, entre otros
funcionarios, en el cargo de Promotora Rural VVoluntaria[22], del cual tomo posesion en la misma
fecha[23]. La renuncia le fue aceptada a través de la Resolucion 1368 de 6 de septiembre de
1989, a partir de su expedicion.

2) Copia simple de la Resolucion 1367 de 6 de septiembre de 1989, por la cual el Jefe del
Servicio Seccional de Salud del Choco, nombrd a la actora en el cargo de Ayudante de
Enfermeria del Hospital San Roque del Carmen de Atrato, cuya posesion se produjo el 11 del
mismo mes y anualidad, segun se observa en el Acta 130 que data de la fecha sefialada[25].

3) Copia simple de la Resolucién 12605 de 13 de septiembre de 1994[26], suscrita por la
Secretaria Ejecutiva y el Director Técnico de Apoyo de la Comision Nacional del Servicio Civil,
«Por la cual se inscribe en el Escalafon de la Carrera Administrativa a unos empleados del
Subsector Oficial del Sector Salud» en los cargos asimilados de la planta de personal del Servicio
Seccional de Salud del Choc6. La demandante fue asimilada al empleo de Ayudante.

4) Resolucion 899 de 25 de mayo de 1995[27], por la cual el Jefe del Servicio Seccional de Salud
Choco (E), nombré de manera provisional a la sefiora Renteria Machado en el cargo de Auxiliar
de Enfermeria.

5) Copia de la Resolucion 05338 proferida por el Jefe del Servicio Seccional de Salud del
Choc6[28], en la que se resolvio trasladar a la actora del cargo de Ayudante de Enfermeria del
Hospital de San Roque del Carmen de Atrato al Hospital Local Eduardo Santos de Itsmina, con
la misma asignacion mensual y horario de trabajo, a partir de la fecha de expedicion.

6) Copia del Acta de Sustitucion Patronal suscrita entre el Agente Interventor de Dasalud y la
Representante Legal de la ESE Salud Chocd, el 26 de marzo de 2008, a partir del 15 de enero de
la misma anualidad, por medio de la cual se transfiere «el recurso humano que labora en los
hospitales, centros y puestos de salud» a la empresa social del Estado sefialada, y la sustitucion
patronal de las obligaciones laborales, legales y extralegales, en los siguientes términos:



«[..] CLAUSULA PRIMERA. SUSTITUCION PATRONAL. DASALUD CHOCOYy laE.S.E.
SALUD CHOCO 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 laborales, respecto de los siguientes empleados publicos y trabajadores oficiales:

[..]
CENTRO DE SALUD BAGADO

N.°| CEDULA| APELLIDOSY CARGO ASIGNACION
NOMBRES BASICA
MENSUAL
14 (20.290.181||[MARIA  AMELIS|AUXILIAR 947.182
RENTERIA M. ENFERMERIA

[.]»

7) Copia del Acta de transferencia y/o entrega de activos y pasivos afectos a la prestacion del
servicio de Salud que prestaba Dasalud a la ESE Salud Chocd, asi como la sustitucion patronal
del personal que laboraba en la entidad intervenida, suscrita por el Agente Interventor del
Departamento Administrativo de Salud y Seguridad Social de la entidad territorial demandada y
la Gerente de la Empresa Social del Estado Salud Choc6[29].

- De los documentos relacionados con la consignacion de las cesantias de la demandante.

De acuerdo con las pruebas decretada de oficio en la Audiencia Inicial celebrada el 20 de
noviembre de 2013[30], la Coordinadora de Cesantias del FNA, alleg6 a través del Oficio 03962
de 25 de noviembre de 2013[31], los siguientes documentos:

1) El extracto interno de cesantias de 10 de diciembre de 2013, en el que se observan
consignaciones por las anualidades de 1978 a 1998 y retiros parciales en las siguientes fechas:
09/11/1998, 20/03/1999 y 20/07/1999[32].

2) El extracto individual de la misma fecha, en el cual se evidencian los siguientes abonos y
retiros por las anualidades de 1999 a 2009[33]:



| ABONOS | RETIROS |

‘ Ao H Movimiento H Fecha H Valor HAﬁoHMovimientoH Fecha H Valor ‘
1999 Reporte  |[14/08/00|| 825.137 ||2000|/Abono a 14/08/00| 825.137
migrado crédito
hipotecario
2000 22/02/01|| 730.056 {|2001/2001 775.902

Consolidacion

cesantias

2001 |11/04/02 | 864.804 |[2002)[11/04/02 | 930.468 |
2002 |25/11/03 864.804 |2006]| Intereses |24/03/06(1.138.624

de mora

cesantias
2003 |17/03/06 | 977.352 ||2007]|23/03/07 11.150.627
| 2004  |16/03/07 | 989.880 |[2009/|23/10/09 11.415.680
| 2005 2009 11.118.202) | |

De acuerdo con el acervo probatorio y el criterio jurisprudencial de esta Corporacién, la Sala
resolvera los cargos formulados por la demandante en el recurso de apelacién, de manera
independiente, asi:

La parte actora plantea en primer lugar, que la relacién laboral con Dasalud tuvo vigencia desde
1978 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 configuracion de dicha figura
juridica, segun se expone a continuacion:

i) EI cambio de un patrono a otro. Dicha exigencia se cumple, por cuanto la ESE Salud Chocé
sustituy6 a Dasalud en Liquidacion como entidad nominadora, de conformidad con lo sefialado
en la clausula primera del Acta de Sustitucion Patronal[34], citada anteriormente.

ii) La continuidad de la empresa, en este caso, la entidad publica, entendida como el objeto
social, que para el caso de la ESE Salud Chocé es el mismo de Dasalud, el cual consiste en la
prestacion de servicios de salud en el departamento del Chocd, segln se evidencia del Acta de
Transferencia de Hospitales, Centros y Puestos de Salud[35], suscrita entre las entidades
mencionadas.

iii) La continuidad de los servicios. La sefiora Maria Amelis Renteria Machado labor6 en ambas
entidades en el mismo cargo, es decir, como Auxiliar de Enfermeria.

Es necesario reiterar 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.

En ese orden de ideas, la Sala encuentra acreditado de la valoracidn probatoria que, en el caso
concreto, 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.



Asi las cosas, debido a que en el caso concreto en efecto, se encuentra acreditado que se
configurd una sustitucion patronal entre Dasalud y la ESE Salud Choco, sin que ello implique la
obligacion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, por cuanto se encuentra
probado que al 31 de enero de 2007 no habia finalizado la relacion laboral, y en tal sentido, no
era exigible el derecho en favor de la sefiora Maria Amelis Renteria Machado.

Ahora bien, la parte actora aleg6 en la demanda que labord al servicio de Dasalud desde 1978
hasta el 31 de diciembre de 2007; sin embargo, en la impugnacion adujo como un hecho nuevo,
el que la vinculacion laboral finalizé el 2 de diciembre de 2009, cuando se le comunicé que habia
sido eliminado su cargo de Auxiliar de Enfermeria, debido a la supresion de la ESE Salud

Choco, ordenada a través de la Resolucion 001 de 12 de noviembre de 2009[36].

Frente a ello, esta Corporacién ha sostenido que no es posible variar los fundamentos facticos
sustento de las pretensiones, segun lo ha sefialado el tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, en aras de materializar el derecho de defensa de la contraparte y el principio de
congruencia al cual se encuentra sujeto el juez[37].

Por consiguiente, si bien la actora precisa que en virtud de la supresion de la ESE Salud Choco
finalizo el vinculo laboral a partir del 2 de diciembre de 2009, se precisa que la discusion verso
acerca de la vigencia de la relacion laboral sustituida entre el antiguo y nuevo empleador, por lo
que no se acredito la terminacion de la misma el 31 de diciembre de 2007, y sin que el hecho
nuevo alegado por la actora en el recurso de apelacion influya en la resolutiva de la presente
decision.

Por lo expuesto, la Sala de decision reitera que en el caso concreto, se acreditd la vigencia de la
relacion laboral en virtud del acta de sustitucion patronal celebrada entre Dasalud y la ESE Salud
Chocd, que operd a partir del 15 de enero de 2008. En consecuencia, confirmara la decision
proferida por el Tribunal Administrativo del Chocd de 4 de junio de 2014, en cuanto nego el
reconocimiento de la sancion moratoria prevista en la Ley 244 de 1995[38], modificada por la
Ley 1071 de 2006.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccion "B", administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 4 de junio de 2014 proferida por el Tribunal
Administrativo del Choco, en tanto nego el reconocimiento y pago de la sancion moratoria
prevista en la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006.

SEGUNDO: Por Secretaria de la Seccion Segunda, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen para lo de su competencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES

CARMELO PERDOMO CUETER
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