CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL

Consejera: Ana Maria Charry Gaitan

Bogota, D.C., veintidés (22) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion: 11001-03-06-000-2022-00279-00

Referencia: conflicto negativo de competencias
administrativas

Partes: Hospital Local de Obando E.S.E. (Valle del Cauca),
Gobernacion del Valle del Cauca, Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y la Administradora Colombiana de Pensiones
(Colpensiones)

Asunto: competencia para determinar la autoridad a la cual le
corresponde el pago por devolucion de aportes por el tiempo
durante el cual un pensionado laboré en una institucion
hospitalaria que carecia de personeria juridica

SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto debido por las decisiones mayoritarias de la Sala de Consulta y
Servicio Civil, me permito expresar las razones por las cuales, salvo mi voto frente
al asunto de la referencia, en el cual se resolvi6 declarar competente al
departamento del Valle del Cauca, para atender la solicitud de pago por devolucién
de aportes, presentada por Colpensiones, respecto de la pension reconocida al
sefor Carlos Alberto Victoria Carvajal.

En mi criterio, el Hospital Local de Obando E.S.E. (Valle del Cauca) es el
competente para atender la solicitud de pago por devolucion de aportes, al menos,
por las razones siguientes:

1.Del expediente se evidencia que el sefior Victoria Carvajal estuvo vinculado como
director del Centro Hospital de Obando-V (Valle del Cauca), entre el 12 de marzo
de 1979 y el 11 de marzo de 1980; y que, mediante la Resolucion GNR 130537 del
2 de mayo de 2016, Colpensiones le reconocio una pension de vejez.



Radicacion: 11001-03-06-000-2022-00279-00 Péagina 2 de 5

Segun la normativa que regula este tema, para trabajadores de las instituciones de
salud retirados! hasta el 31 de diciembre de 1993, debio realizarse una reserva
destinada a financiar el pasivo pensional® de la ESE.

2. Segun el Decreto 586 de 20172, cuando no se hubiere realizado la reserva, las
instituciones de salud deben efectuar un corte de cuentas con el fondo prestacional,
el cual da paso a la suscripcion de un contrato de concurrencia, para que el pago
guede a cargo de las entidades territoriales, en este caso, el departamento del Valle
del Cauca, y la Nacion*,

3. En caso contrario, de no realizar el corte de cuentas, las instituciones de salud
deben asumir los pagos correspondientes, al menos, hasta tanto se adelante dicha
gestion y, con la misma, se establezca la concurrencia. Asi entonces, la institucion
hospitalaria asume la obligacion de responder por el pasivo, al menos, hasta que
promueva el procedimiento referido.

4. En el presente caso, no se realizo una reserva para financiar el pasivo pensional
del sefior Victoria Carvajal, quien se retirdé del Centro Hospital de Obando-V (Valle
del Cauca), ahora E.S.E., antes del 31 de diciembre de 1993. A pesar de lo anterior,
la institucion hospitalaria no ha agotado el tramite dispuesto en el Decreto 586 de
2017.

Por consiguiente, a esa institucion hospitalaria le corresponde asumir el pago por
devolucion de aportes que se reclama, hasta tanto promueva el procedimiento
mencionado, tendiente a que el departamento del Valle del Cauca y la Nacion,
después del corte de cuentas respectivo, concurran en el pago solicitado por
Colpensiones.

5. En este punto es preciso aclarar que, el articulo 78 de la Ley 1438 de 2011, que
reformo el Sistema de Seguridad Social en Salud, establece, en primer lugar, que
el Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y los
entes territoriales departamentales firmaran contratos de concurrencia y cancelaran
el pasivo prestacional por concepto de cesantias, reserva para pensiones y

1 Segln la Ley 100 de 1993, articulo 242, inciso 5.

2 De acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 3061 de 1997, articulo 9, ello ocurre cuando el pasivo
pensional era incierto, puesto que era exigible solo cuando los beneficiarios accedieran a su derecho
pensional, por haber acreditado los requisitos legales.

3 El procedimiento fue establecido para el calculo del pasivo pensional del sector salud, generado
por el personal retirado a 31 de diciembre de 1993, y supedita la competencia de la Nacion y las
entidades territoriales a que se suscriba un contrato de concurrencia para financiar el pasivo de lo
empleados inscritos como «retirados» a 31 de diciembre de 1993. Articulo 2.12.4.4.2 del Decreto
1068 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector de Hacienda y Crédito Publico, adicionado
por el articulo 1 del Decreto 586 de 2017.

4 Segun el paragrafo 2 del articulo 2.12.4.4.4 del Decreto Unico Reglamentario del Sector Hacienda
y Crédito Publico, adicionado por el Decreto 586 de 2017.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=72893#2.12.4.4.2
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pensiones de jubilacion, vejez, invalidez y sustituciones pensionales, causadas en
las instituciones del sector salud publicas al finalizar la vigencia de 1993.

En segundo lugar, el citado articulo refiere el plazo minimo de dos afios, contados
a partir de la entrada en vigencia de la ley referida (19 de enero de 2011), para que
las entidades territoriales y los hospitales publicos le suministren al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico la informacién que le permita suscribir los convenios de
concurrencia y emitir los bonos de valor constante respectivos de acuerdo a la
concurrencia entre el Gobierno Nacional y el ente territorial departamental.

En tercer lugar, el pago de esta deuda no es responsabilidad de las ESE, pues ellas
no tenian vida juridica antes de diciembre de 1993. Para ese entonces eran
financiados y administrados por los departamentos y el Gobierno Nacional.

Lo anterior deja en claro que, los concurrentes al pago del pasivo pensional
generado por los trabajadores del sector salud retirados a 31 de diciembre de 1993
son Unicamente la Nacion y los entes territoriales.

6. En este orden de ideas, a pesar de que las instituciones hospitalarias no son
sujetos obligados al pago en forma concurrente, deben cumplir con sus
obligaciones de caréacter presupuestal y de pago en calidad de empleadores®, con
respecto de los empleados certificados como beneficiarios del extinto Fondo del
Pasivo Prestacional del Sector Salud, hasta que se efectle el corte de cuentas que
permita la suscripcion del contrato de concurrencia conforme con lo dispuesto en el
inciso 5 del articulo 242 de la Ley 100 de 1993, que establece:

Las entidades del sector salud deberdn seguir presupuestando y pagando las
cesantias y pensiones a que estan obligadas hasta tanto no se realice el corte de
cuentas con el fondo prestacional y se establezcan para cada caso la concurrencia
a que estan obligadas las entidades territoriales en los términos previstos en la Ley
60 de 1993 (hoy articulo 61 de la Ley 715 de 2001)

7. Entonces, podria afirmarse que, la responsabilidad de pago que deben asumir
las instituciones hospitalarias se constituiria en una consecuencia juridica por la
omisién de sus obligaciones. El cumplimiento de ese tramite constituye una
obligacion legal necesaria para el pago y, desatenderlo, va en detrimento de los
beneficiarios de esta prestacion social, debido a que les impide acceder al derecho.

8. Lo anterior, en armonia con el Decreto 586 de 2017, segun el cual, resulta
necesario agotar el procedimiento de que trata ese acto administrativo, destinado al
corte de cuentas, para que los recursos sean girados a las instituciones
hospitalarias, debido a la necesidad de regular la administracion, el giro de recursos
y la responsabilidad de las entidades territoriales y las instituciones hospitalarias,

®Ley 715 de 2011, Sentencia del Consejo de Estado del 21 de octubre de 2010.
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ante el incumplimiento de los deberes de enviar informacion al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico (Direccion General de Regulacion Econdmica de la
Seguridad Social), y las instrucciones establecidas para la ejecucion de los
recursos, acorde con lo previsto en las normas de caracter legal, el Decreto 586, y
demas disposiciones reglamentarias vigentes y aplicables.

9. El procedimiento para el pago del pasivo pensional del sector salud se resume
asi:

a) Diligenciamiento de un formato por parte de las instituciones hospitalarias para la
entrega de informacion que detalle la relacion de las personas por las cuales las
instituciones hospitalarias han recibido solicitudes de pago de bonos pensionales,
cuotas partes de bonos pensionales, titulos pensionales o cuotas partes pensionales,
asi como los pagos efectuados a las administradoras de pensiones u otras entidades
gue han reconocido pensiones.

b) Una vez recibido el formulario, la Direccién General de Regulacion Econdmica de la
Seguridad Social del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, tiene 6 meses para
revisarlo y validarlo o devolverlo.

c) Si la informacién es validada, entonces el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
expide el acto administrativo para determinar el monto total del pasivo a concurrir por
parte de la Nacioén y la entidad territorial.

d) Una vez efectuada la verificacion del valor de la reserva pensional del personal
retirado a 31 de diciembre de 1993, la Direccién General de Regulacion Econdmica de
Seguridad Social del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico procede a la suscripcion
de los contratos de concurrencia.

e) En los casos en que no se haya efectuado el corte de cuentas, ni suscrito el
respectivo contrato de concurrencia se debera dar aplicacién al inciso 5 del
articulo 242 de la Ley 100 de 1993, citado antes.

f) Una vez suscrito el contrato de concurrencia la Nacion y la entidades territoriales
giraran los recursos, para que se realice el pago a la entidad que reconocio la pension.

Es necesario que las instituciones hospitalarias agoten el procedimiento descrito,
para que pueda hacerse el desembolso de los recursos.

10. De conformidad con lo expuesto, en mi concepto, es el Hospital Local de
Obando E.S.E. (Valle del Cauca) el responsable de asumir el pago por devolucion
de aportes que se reclama, mientras no se surta el procedimiento determinado en
el Decreto 586 de 2017, para su liquidacién, emision y redencion, y se suscriba un
contrato de concurrencia para financiar el pasivo de los empleados retirados. Esto
en atencion al incumplimiento en el envio de la informacion requerida para activar
el proceso de pago.

Una vez cumplido el proceso y suscrito el contrato de concurrencia, es el
departamento del Valle del Cauca el que debe concurrir como emisor VY,
adicionalmente, participa como contribuyente la Nacién con su respectivo cupén a
cargo.
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11. Asi las cosas, la falta de personeria juridica del Centro Hospital de Obando-V
(Valle del Cauca) no influye en la decision que debio adoptarse, pues no se trata de
definir las entidades concurrentes para el reconocimiento y pago del pasivo
pensional, ya que, como quedo claro, estas son el departamento del Valle del Cauca
y la Nacién. Se reitera que, la competencia en el conflicto de la referencia debi6
atribuirsele a la ahora E.S.E. Hospital Local de Obando (Valle del Cauca), en razén
a su omision de enviar la informacion requerida para que los concurrentes puedan
realizar el célculo del pasivo pensional y proceder al pago correspondiente.

12. Con todo, cabe mencionar que, la institucion hospitalaria, luego de realizar el
pago por concepto de devolucion de aportes, puede reportarlo ante el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, siguiendo el procedimiento establecido en el Decreto
586 de 2017. Por esa via se habilitaria la posibilidad de obtener el reembolso de lo
pagado.

De esta forma, dejo expuestos los argumentos que me llevaron a separarme de la
decision mayoritaria adoptada por la Sala, sobre la solicitud de pago por devolucion
de aportes realizada por Colpensiones, respecto de la pension reconocida al sefior
Carlos Alberto Victoria Carvajal.

Con toda consideracion,

ANA MARIA CHARRY GAITAN
Consejera

CONSTANCIA: EIl presente salvamento de voto fue firmado electronicamente por la
consejera ponente en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta,
de conformidad con el articulo 186 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), modificado por el articulo 46 de la Ley 2080
de 2021.



