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Decreto Número                       de

(                                       )

Por el cual se reglamenta el artículo 38 de la Ley 1151 de 2007

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las establecidas en el numeral 11 del artículo 189 de la Constitución Política

DECRETA

Artículo 1º. Objeto. El presente decreto tiene por objeto establecer el régimen general para el pago de la concurrencia que corresponde a la Nación y a las universidades oficiales del orden nacional, en el pasivo pensional adquirido por éstas últimas, de conformidad con lo previsto en el artículo 38 de la Ley 1151 de 2007 y en el artículo 131 de la Ley 100 de 1993.  

El presente Decreto, se aplicará a las universidades oficiales del orden nacional que con anterioridad al 23 de diciembre de 1993 tenían a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones en calidad de empleadoras y directamente o a través de una caja con o sin personería jurídica, reconocían y pagaban  obligaciones pensionales. 

Artículo 2º. Naturaleza de los Fondos para el pago del pasivo pensional. Los fondos que de conformidad con la ley deberán constituir para el pago del pasivo pensional las universidades oficiales del orden nacional, que en su calidad de empleadoras reconocían y pagaban las pensiones correspondientes, serán cuentas especiales, sin personería jurídica, de la respectiva universidad, cuyos recursos serán administrados en forma independiente, mediante patrimonio autónomo. Los recursos y los rendimientos tendrán destinación específica para pagar el pasivo pensional, esto es, pensiones de vejez o jubilación, de invalidez, de sobrevivientes o sustitución, cuotas partes  pensionales debidamente reconocidas, bonos pensionales, cuotas partes de bonos pensionales y demás obligaciones pensionales derivadas del régimen pensional vigente, así como los gastos de administración del patrimonio autónomo. 

Artículo 3º. Funciones de los Fondos para  el pago del pasivo pensional. Los fondos para el pago del pasivo pensional de las universidades oficiales del orden nacional, sustituirán a las cajas, fondos, o entidades de previsión existentes en dichas universidades y tendrán las siguientes funciones:

1. El reconocimiento y pago de las pensiones de quienes tenían cumplidos los requisitos para tener derecho a la pensión de vejez o jubilación, invalidez y sobrevivencia de acuerdo con el régimen pensional vigente, antes del 23 de diciembre de 1993, cuando ésta se encontraba legalmente habilitada para reconocer las pensiones. 

2. El reconocimiento y pago de las pensiones de vejez o jubilación, de invalidez y de sobrevivencia o sustitución de quienes cumplieron los requisitos entre el 23 de diciembre de 1993 y la fecha en la que, de acuerdo con la ley 100 de 1993, han debido afiliar a sus servidores al Sistema General de Pensiones, en razón de la liquidación de la respectiva caja de previsión.

3. El pago de los bonos pensionales, y de las cuotas partes de bono pensional, de los empleados públicos, personal docente y trabajadores oficiales, que se afiliaron al Régimen de Prima Media con Prestación Definida administrado por el ISS o al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por las Administradoras de Fondos de Pensiones, de conformidad con los artículos 118 y 119 de la Ley 100 de 1993, los Decretos Ley 1299 y 1314 de 1994 y sus decretos reglamentarios.

4. El pago de las demás obligaciones pensionales reconocidas en cualquier tiempo por la universidad, que no sean objeto de la subrogación prevista en el artículo 12 del presente decreto. 

5. Garantizar el estricto control del uso de los recursos y constituir una base de datos de los pensionados, de las personas a las cuales deberán efectuar el reconocimiento y pago de las pensiones, de los beneficiarios de los bonos pensionales y de las cuotas partes de bono pensional, y de las cuotas partes pensionales debidamente reconocidas, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia pensional deba atender el respectivo Fondo y administrar los recursos correspondientes. 

6.  Velar por el cumplimiento de todas las obligaciones que la Nación y la misma universidad, contraigan con el Fondo y en particular recaudar oportunamente y de acuerdo con los contratos que lo establezcan los valores que correspondan a las obligaciones adquiridas en favor del Fondo.

Parágrafo. En el cálculo del pasivo pensional causado en las universidades, no se incluirán las cuotas partes de bono pensional correspondientes a aquellos empleados públicos, trabajadores oficiales y personal docente, que con anterioridad a la fecha del cálculo del pasivo pensional en la respectiva institución, se hubiesen retirado de la misma y no hubieren solicitado la emisión de su bono pensional.  En la fecha en que dichos afiliados soliciten la emisión de su respectivo bono pensional, la universidad pagará dicho bono o cuota parte y solicitará a la Nación la incorporación del monto pagado dentro del flujo de pagos de la concurrencia, Bono de Valor Constante del año siguiente.

Las cuotas partes pensionales correspondientes a personal retirado se incorporarán al cálculo actuarial una vez se verifique que fueron reconocidas de acuerdo con la ley y se pagarán  por la Nación en la forma prevista en el inciso anterior. 

Artículo 4º. Financiación del pasivo. Para establecer el monto del  pasivo pensional que será objeto de la concurrencia se tendrá en cuenta el valor del cálculo actuarial del pasivo pensional legalmente reconocido, esto es, de las obligaciones legales y extralegales válidamente reconocidas, que se hubiere causado hasta el 23 de diciembre de 1993 actualizado y capitalizado en la forma prevista para los Bonos de Valor Constante en el artículo 9º del presente decreto.  Este pasivo será financiado de manera concurrente por la Nación y la universidad en el porcentaje que a cada una corresponda, de conformidad con el artículo 131 de la Ley 100 de 1993 y los artículos 5° y 6° del presente decreto.

La diferencia entre el cálculo actuarial con corte a 1993, actualizado y capitalizado en la forma prevista para los Bonos de Valor Constante, y el cálculo actuarial a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 1151 de 2007, entendido como el pasivo causado después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, así como el valor  del pasivo pensional no ajustado a la ley reconocido por la universidad en cualquier tiempo, estará a cargo de la Universidad y será cancelado con los “recursos para pensiones del año base” de que trata el artículo 6° del presente decreto. El Gobierno Nacional garantizará los recursos necesarios en el evento que los “recursos para pensiones del año base” no sean suficientes para cubrir las obligaciones pensionales a cargo de la universidad. Esta suma adicional se tendrá en cuenta como pago a favor de la Nación en la proyección de pagos correspondiente.

Parágrafo. Mientras se cuenta con los cálculos definitivos, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público elaborará una estimación de los dos cálculos antes mencionados a partir de las nóminas de 1993 y 2007, para efectos de calcular el pasivo pensional causado a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Artículo 5º.  Cálculo de la concurrencia.  La concurrencia en el pago del pasivo pensional a cargo de la Nación y la universidad será equivalente a la participación de cada entidad en la financiación del presupuesto de la universidad, en los últimos cinco (5) años anteriores a la vigencia de la Ley 100 de 1993. Para determinar la participación en la financiación de este pasivo, de la ejecución presupuestal se descontarán los ingresos recibidos por la universidad por venta de servicios de investigación con destinación específica, clasificados como "otras rentas", de acuerdo con las ejecuciones presupuestales anuales de las universidades. Estas participaciones quedarán recogidas en el contrato de concurrencia. 

Artículo 6º. Sumas transferidas por la Nación. De conformidad con el artículo 38 de la Ley 1151 de 2007, las sumas que se hayan transferido por la Nación a partir de la fecha de corte prevista en el artículo 131 de la ley 100 de 1993, con las cuales haya sido atendido el pasivo pensional de dichas universidades se tendrán en cuenta como pago parcial de la concurrencia a cargo de la Nación.

En consecuencia, a partir de la vigencia fiscal del 2008 los recursos que transfiere la Nación a las universidades para su funcionamiento deberán discriminar las sumas adicionales que de 1994 en adelante transfirió la Nación para el pago de pensiones.  Para efectos de determinar las sumas a que hace referencia este artículo se procederá de la siguiente manera: 

a) Se establecerá el monto de los recursos que transfirió la Nación a la universidad para el pago de pensiones en 1993, y que fueron incluidos en la base para determinar la transferencia para funcionamiento prevista en el artículo 86 de la Ley 30 de 1992.  Este valor se actualizará con el Índice de Precios al Consumidor causado anualmente hasta la vigencia de 2007 y continuará creciendo anualmente en pesos constantes. Dicho valor se denominará “recursos para pensiones del año base”. 

b) Se establecerá el monto de los recursos que transfirió la Nación a la universidad para el pago de pensiones  en la vigencia de 2007.  La diferencia entre este valor y los “recursos para pensiones del año base” se denominará “recursos adicionales para pensiones”.  Los “recursos adicionales para pensiones” se presupuestarán de manera separada para su transferencia al Fondo del pasivo pensional, como pago parcial de la concurrencia a cargo de la Nación.  Este valor se ajustará anualmente de acuerdo con las proyecciones del cálculo actuarial que se incorporarán al contrato de concurrencia que se suscriba con cada universidad 
La concurrencia de la Nación en el pago de las obligaciones pensionales a partir de la vigencia de  2008 se financiará con bonos en condiciones de mercado u otros títulos de deuda pública, en los términos del artículo 131 de la Ley 100 de 1993 y una vez suscrito el convenio de concurrencia, con los Bonos de Valor Constante de que trata el presente decreto.  La concurrencia a cargo de la universidad se financiará con los “recursos para pensiones del año base”, actualizados en la forma prevista en el presente artículo, las cuotas partes pensionales por cobrar y otras sumas que destine la universidad para el pago del pasivo pensional no ajustado a la ley.

Artículo 7º. Cálculos actuariales y proyecciones de pagos.  Para efectos de establecer el monto de la concurrencia de la Nación y la universidad, y de manera previa a la celebración del contrato interadministrativo de concurrencia de que trata el artículo 10° del presente decreto, las universidades deberán presentar para la aprobación del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, con las condiciones técnicas que éste defina, dos cálculos actuariales del pasivo pensional.  El primer cálculo contendrá el pasivo pensional legalmente reconocido a diciembre de 1993, actualizado y capitalizado a 31 de diciembre de 2007 en la forma prevista para los Bonos de Valor Constante de que trata el artículo 9 del presente Decreto, utilizando la tasa equivalente anual. El segundo cálculo contendrá el pasivo pensional legalmente reconocido a 31 de diciembre de 2007.  La diferencia entre ambos cálculos corresponderá al valor a cargo de la universidad por el período comprendido entre diciembre 31 de 1993 y diciembre 31 de 2007. 

Adicionalmente, las universidades, deberán presentar al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, las proyecciones presupuestales y el plan financiero que contenga la forma y los plazos en los que dichas entidades deberán cumplir con la obligación de efectuar el aporte correspondiente.
Artículo 8º. Pago de las obligaciones pensionales corrientes.  La Nación entregará a la universidad bonos en condiciones de mercado u otros títulos de deuda pública, en los términos del artículo 131 de la Ley 100 de 1993, con el fin de reembolsar a la universidad la parte proporcional de las sumas  con las que hubiera atendido el pago de las obligaciones pensionales corrientes, mientras se suscribe el contrato interadministrativo de concurrencia de que trata el artículo  10° del presente decreto y se emite el Bono de Valor Constante por la totalidad del cálculo actuarial. 

Los bonos en condiciones de mercado u otros títulos de deuda pública en los términos del artículo 131 de la Ley 100 de 1993, de que trata el presente artículo se entregarán por cuatrimestre vencido, con el fin de cancelar la porción de la concurrencia a cargo de la Nación según lo establecido en los artículos 4° y 5° del presente decreto para el pago del pasivo pensional que se hubiere causado hasta el 23 de diciembre de 1993 actualizado y capitalizado a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 1151 de 2007.

La diferencia entre el valor de los títulos TES Clase B y las obligaciones pensionales corrientes será a cargo de la universidad, monto que será cancelado con los “recursos para pensiones del año base”.  Si en algún momento el valor a cargo de la universidad supera los “recursos para pensiones del año base” previstos en el artículo 6º del presente decreto,  los recursos que obtenga en el cobro de cuotas partes pensionales y las demás que destine la universidad para el pago del pasivo pensional no ajustado a la ley, la Nación completará la suma adicional necesaria para atender las obligaciones pensionales corrientes, en títulos TES Clase B emitidos en las condiciones del presente artículo.  Dicha suma adicional se tendrá en cuenta como pago a favor de la Nación al momento de la expedición del Bono de Valor Constante.

Los títulos TES Clase B sólo se emitirán siempre y cuando se acredite al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, en los términos que éste señale, que  la respectiva universidad se encuentra cumpliendo con lo dispuesto por la Ley 100 de 1993, en materia pensional.

Artículo 9º. Bonos de Valor Constante (BVC). Los Bonos de Valor Constante (BVC) se emitirán por el valor total de la concurrencia a cargo de la Nación en el pasivo pensional de la universidad, una vez se haya suscrito el contrato interadministrativo de concurrencia. Los Bonos de Valor Constante tendrán las siguientes características: 

1. Su valor será expresado en pesos.

2. No serán negociables.

3. Incorporarán la obligación periódica de realizar los pagos a cargo de la Nación por concepto de la concurrencia, en la forma en que se acuerde en el contrato interadministrativo de concurrencia.

4. Los rendimientos semestrales sobre saldos se liquidarán así: i = [(1 + VIPC) (1 + 0,04835)1/2-1]

5. Se emitirán a favor de la universidad.

6. Fecha y lugar de expedición.

7. Nombre de la entidad emisora.

8. El Ministerio de Hacienda y Crédito Público podrá determinar que la totalidad o parte de la emisión de los Bonos de Valor Constante sean administrados en un depósito central de valores legalmente autorizado por la Superintendencia Financiera, caso en el cual estos títulos se emitirán en forma desmaterializada.  En este evento, el título representativo de la emisión consistirá en el acta de emisión de los respectivos bonos. 

9. El valor nominal del Bono de Valor Constante se actualizará periódicamente, de acuerdo con el contrato de concurrencia, con el fin de reflejar la diferencia entre el valor actuarial de la obligación y el que resulte de la aplicación del numeral 4 anterior.

Artículo 10º. Contratos interadministrativos de concurrencia. Una vez determinada la responsabilidad financiera de las entidades de que trata el presente Decreto, se firmarán contratos entre la Nación y cada una de las universidades, los cuales deben contener como mínimo lo siguiente:

1. El valor de la deuda reconocida por las partes, para el pago del pasivo pensional legalmente reconocido causado hasta del 23 de diciembre de 1993 y el monto del aporte de la Nación y la universidad.

2. La obligación a cargo de la universidad por el pago del pasivo pensional causado a partir de 1993 y hasta 2007 calculada como lo señala el inciso 2 del artículo 4 de este decreto

3. La obligación de la universidad de pagar el pasivo pensional reconocido en cualquier tiempo que no sea objeto de la subrogación prevista en el artículo 12 del presente decreto.

4. Los plazos y la forma en que la Nación y la universidad, cumplirán con la obligación de efectuar los aportes, de acuerdo con lo dispuesto en el presente decreto.

5. El plazo para la emisión de los Bonos de Valor Constante de que trata el artículo anterior, y para la redención de éstos una vez se haga exigible el pago de la obligación pensional de la respectiva universidad

6. La duración del contrato que deberá extenderse hasta garantizar el saneamiento efectivo del pasivo pensional de la respectiva universidad.

7. La periodicidad y el mecanismo a través del cual serán revisados estos contratos.

8. Los mecanismos definidos entre las partes para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Sistema General de Pensiones por parte de las universidades. 

9. Las proyecciones de pagos de las obligaciones pensionales, que deberán prever la obligación de la Nación de completar transitoriamente la suma adicional necesaria para atender las obligaciones pensionales cuando los recursos previstos para la financiación de la concurrencia de acuerdo con el artículo 6° no sean suficientes. Esta suma adicional se tendrá en cuenta como pago a favor de la Nación en la proyección de pagos correspondiente.

Artículo 11. Vigilancia y control de los fondos para el pago del pasivo pensional. La vigilancia y control de los fondos para el pago del pasivo pensional de las universidades del orden nacional estará a cargo de las autoridades correspondientes.

La inspección y vigilancia de los patrimonios autónomos que administran las reservas destinadas a la emisión y redención de bonos pensionales y del pago de las cuotas partes correspondientes, estará a cargo de la Superintendencia Financiera, por virtud de lo dispuesto en el literal a) del numeral 2º del artículo 325 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero.

Artículo 12. Sustitución en el pago de obligaciones pensionales.  Las universidades de que trata el artículo 1° del presente decreto  podrán suscribir con el Instituto de Seguros Sociales o quien haga sus veces, un contrato interadministrativo en virtud del cual el Instituto sustituya a la universidad en el pago de las obligaciones legales correspondientes, a cambio de la transferencia del valor del cálculo actuarial correspondiente a dichas obligaciones.

El cálculo actuarial que se realice para efecto de la sustitución de las mencionadas obligaciones tendrá en cuenta tanto las cotizaciones efectivamente pagadas como las no pagadas al Instituto durante el tiempo que el servidor estuvo afiliado a éste.

Si existiera un mayor valor por razón de una convención o pacto colectivo u otras, estas deberán seguir siendo pagadas por la universidad mientras se realiza la revisión correspondiente en los casos en que a ello hubiere lugar.

Artículo 13. Vigencia. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicación.

PUBLÍQUESE Y CÚMPLASE

Dado en Bogotá D.C., a los

COMENTARIOS ALL PROYECTO DE  REGLAMENTACIÓN DE LOS FONDOS DE PENSIONES EN LAS UNIVERSIDADES PÚBLICAS DEL ORDEN NACIONAL.
GLORIA C. ARBOLEDA F.
UNIVERSIDAD DEL CAUCA.

ASPU

SOBRE EL CAMPO DE APLICACIÓN:

De acuerdo a lo establecido en el artículo 1º del proyecto de decreto  este se aplicará a:

· las universidades oficiales del orden nacional
· que con anterioridad al 23 de diciembre de 1993 tenían a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones en calidad de empleadoras

· Directamente o a través de una caja, con o sin personería jurídica y
· Pagaban obligaciones pensionales

COMENTARIO: Debe observarse que el proyecto de decreto no se refiere exclusivamente a las cinco universidades nacionales que han hecho explícitas las dificultades financieras que les generaría el hecho de tener que aportar recursos provenientes de su presupuesto ordinario, a un fondo de pensiones. Además de esas cinco universidades a saber: Universidad de Caldas, Universidad del Cauca, Universidad de Córdoba, Universidad Nacional de Colombia y Universidad Tecnológica del Chocó, el decreto estaría obligando a concurrir a las demás universidades del orden nacional que dentro del período de tiempo allí señalado, pagaban obligaciones pensionales, entendiendo por ello el pago total o parcial de las mesadas pensionales.
SOBRE LAS FUNCIONES DE LOS FONDOS DE PENSIONES:
El numeral 2º del artículo 3º del proyecto de decreto no precisa cuál es “la fecha en la que, de acuerdo con la ley 100 de 1993, han debido afiliar a sus servidores al sistema general de pensiones, en razón de la liquidación de la respectiva caja de previsión”, y  por tanto no puede establecerse en forma precisa quiénes cumplieron los requisitos dentro de el lapso de tiempo que allí se pretende señalar.

COMENTARIOS: La redacción propuesta deja abierto el debate que se ha presentado desde la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 y que es muy importante definirlo por cuanto de ello depende una mayor o menor responsabilidad económica en cabeza de  las universidades. La mayoría de universidades nacionales interpretaron la ley 100 en el sentido de que, por tratarse de tales (entes públicos del orden nacional), su pasivo pensional sería asumido por el Fondo Nacional de Pensiones Públicas FOPEP, tal como lo establece el artículo 130 de la misma ley 100, interpretación que se reforzaba por el hecho de que el artículo 131 de la misma se refería en específico a las universidades del orden territorial, no a las universidades nacionales.
Desde el año 1994 las universidades nacionales han venido discutiendo con el gobierno nacional la interpretación de la ley 100 al respecto, sin que hasta este momento exista una ley o un acto administrativo, que defina el tema; este proyecto de decreto es lo más cercano a una definición y se está orientando a hacer recaer la responsabilidad de la indefinición en el presupuesto de las universidades, cuando establece en ese numeral 2º del  artículo 3º que los fondos que se creen, donde concurre la Nación con recursos, responderán por las pensiones causadas hasta esa fecha, hasta el momento indeterminada, y de allí en adelante, responde exclusivamente la universidad.
La situación en cada universidad es diferente toda vez que los procesos que cada una de ellas ha adelantado con el Gobierno Nacional desde el año 1994 hasta ahora, son diferentes.

Hay universidades que desde la entrada en vigencia de la ley 100 solicitaron al Gobierno Nacional la liquidación de la Caja de Previsión existente, con el fin de definir la situación de sus pensionados y activos. Sin embargo la indefinición del Gobierno en relación con la entidad que debía asumir a los pensionados existentes en ese momento y los futuros, impidió que las universidades trasladaran a los servidores activos al sistema general por cuanto eran los aportes de estos y de las universidades (aportes obrero patronales) los únicos recursos ciertos con los que las universidades contaban para el pago de su nómina de  pensionados, toda vez que el Gobierno ha venido alegando no estar obligado al pago de la misma (A pesar de ello el Gobierno Nacional ha entendido la difícil situación financiera  de las universidades si no les asigna los recursos necesarios y ha dado esos recursos). Por esta razón encontramos que existen diferentes fechas en las que las universidades hicieron ese traslado y que alguna universidad  todavía no lo ha hecho. Las universidades demoraron el traslado de los activos al sistema general como un mecanismo de protección del derecho fundamental que tienen los pensionados a recibir oportunamente su mesada pensional.
Si se entiende que la fecha en que se debieron afiliar al sistema general es el año 1994, el Gobierno sólo concurrirá con el pago de las pensiones hasta esa fecha, y de allí en adelante la obligación es exclusiva de las universidades.

Otra interpretación que  puede darse es que si  en este momento (febrero de 2008) se da una solución normativa al debate planteado, es a partir de este momento cuando las universidades están en la obligación de trasladar a sus servidores al sistema general de pensiones, y en consecuencia es hasta esta misma fecha hasta cuando el Gobierno Nacional debe concurrir con las universidades en el aporte de los recursos para constituir el Fondo de Pensiones en cada una de ellas. Es esta la interpretación más favorable para las universidades y la única que impediría que estas deban utilizar sus recursos ordinarios en el saneamiento de su pasivo pensional..
En relación con el numeral 3º del artículo 3º del proyecto de decreto debe entenderse, porque tampoco es claro, que los Fondos responderán por el pago de los bonos pensionales y por las cuotas partes de los bonos pensionales de quienes se encontraban vinculados a las universidades el 23 de diciembre de 1993 y se afiliaron o al sistema general de pensiones (ISS o Fondo Privado). En el primer caso,  de quienes fueron trasladados por la universidad o voluntariamente se afiliaron al ISS y en el segundo de quienes se afiliaron a los Fondos privados de pensiones. En el momento en que uno de esos servidores públicos solicite a la entidad respectiva el reconocimiento de la pensión de jubilación o de vejez, la entidad reclamará del Fondo de Pensiones de la universidad el bono pensional correspondiente a esa persona.
El mismo artículo 3º en su Parágrafo establece la obligación de la universidad de pagar los bonos pensionales no incluídos en el cálculo del pasivo pensional en razón del retiro del funcionario de la universidad, con anterioridad a la fecha de realización del mismo sin haber solicitado la emisión de su respectivo bono pensional. Según lo establecido en este Parágrafo la universidad debe pagar el Bono, en la fecha en que los afiliados lo soliciten “y solicitará a  la Nación la incorporación del monto pagado dentro del flujo de pagos de la concurrencia, Bono de valor constante del año siguiente”. Esta disposición afecta el presupuesto de las universidades del año en el que se vean obligadas a pagar los bonos pensionales de esos ex servidores.

SOBRE LA DETERMINACIÓN Y FINANCIACIÓN DEL PASIVO PENSIONAL:

El artículo 4º del proyecto adopta reglas relacionadas con la determinación y financiación del pasivo pensional objeto de concurrencia:
· En primer lugar aclara que sólo existirá concurrencia sobre las obligaciones legales y extralegales válidamente reconocidas y en consecuencia los plus quedan a cargo exclusivo de la universidad.

· Hace un corte caprichoso del pasivo pensional  el 23 de diciembre de 1993, fecha en que entró en vigencia la ley 100 y fracciona el pasivo pensional de las universidades como si existieran dos pasivos y no uno solo.

COMENTARIOS:

 De la lectura del artículo 38 de la ley 1151 de 2007 se desprende que: la concurrencia se dará “en los términos  establecidos en el artículo 131 de la ley 100 de 1993”, el que a la letra dice que  los aportantes concurrirán
“en la misma proporción en que hayan contribuido al presupuesto de la respectiva universidad o institución de educación superior, teniendo en cuenta el promedio de los cinco (5) últimos presupuestos anuales, anteriores al año de iniciación de la vigencia de la presente ley.” (El resaltado es nuestro) 
Como  se dijo antes, la ley 100 entró en vigencia el 23 de diciembre de 1993. Al aplicar dicha  ley y teniendo en cuenta que por principio toda ley tiene efectos hacia el futuro, para determinar el pasivo pensional de las universidades territoriales se hizo un corte en esa fecha, se determinó el porcentaje de concurrencia de la Nación, la Universidad y el Departamento en la forma en ella indicada; de allí en adelante los servidores públicos vinculados a esas universidades debieron afiliarse al ISS o a un Fondo privado de pensiones. De esa forma la Nación ha concurrido a los Fondos que se crearon en las universidades territoriales para pagar el pasivo pensional determinado en ese momento, exceptuando los pagos extralegales por concepto de pensiones, en relación con los cuales se obligó a las universidades a demandarlos judicialmente. Debe aclararse que ese artículo de la ley 100  regula el tema de los pasivos pensionales en el caso de las universidades territoriales, esto es, de las universidades creadas por un ente territorial (Departamento, Distrito, Municipio) y por tanto no existía norma jurídica expresa que obligara a la Nación a responder por el pago de las obligaciones de los entes territoriales, por esa razón no fue extraño el que la Nación simplemente concurriera con un porcentaje en el pago de sus pasivos pensionales, ese gesto se consideró como una ayuda extra que hacía la Nación a los entes territoriales y a las respectivas universidades.
La situación de las universidades nacionales es muy diferente de la de las universidades territoriales.

Siempre, hasta la fecha (Febrero de 2008) la Nación ha asumido el pago del pasivo pensional de las universidades estatales del orden nacional, por su origen, por haber sido creadas por la Nación, mediante la apropiación de los recursos que cada universidad ha requerido para este efecto, después de aplicar a dicho pago los recursos que por concepto de aportes obrero-patronales recaudaba. Este hecho puede probarse con los Presupuestos de Rentas y  Ley de Apropiaciones de los años anteriores y posteriores  a 1993 hasta la fecha. 
El proyecto de decreto pretende producir efectos retroactivos, crea una obligación a cargo de las universidades nacionales con efectos retroactivos, cuando establece que las universidades Nacionales deben asumir de manera exclusiva el pasivo pensional que se ha generado a partir del 23 de diciembre de 1993 y dispone que la Nación sólo concurrirá con un porcentaje al pago del pasivo pensional de las universidades  generado hasta esa misma fecha.

Antes del artículo 38 de la ley 1151 de 2007 no existía ninguna razón legal para crearles  una obligación y menos con carácter retroactivo, tan gravosa para las universidades, como es el hacerles pagar en forma exclusiva el pasivo pensional  causado a partir del 23 de diciembre de 1993, ni para que se les obligue a concurrir con un porcentaje al pago del pasivo pensional causado con anterioridad a esa fecha. Las universidades carecen de recursos para esa finalidad (el pago de pensiones), sus presupuestos deben ser orientados al cumplimiento de sus funciones misionales de acuerdo con lo establecido en la ley 30 de 1992 y en los estatutos internos de las universidades.
La interpretación que entendemos debe darse a la expresión “en los términos establecidos en el artículo 131 de la la ley 100 de 1993” contenida en el artículo 38 de la ley 1151 de 2007 es que la concurrencia se hará en forma porcentual dependiendo de la forma como la Nación y la Universidad aportaban al presupuesto de la universidad, y como también lo dice el artículo 131 de la ley 100 de 1993,  se debe establecer el promedio de esos aportes durante  los últimos cinco (5) años anteriores al año de iniciación de la vigencia de la presente ley. 
Como la fecha de entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 es el 23 de diciembre de 1993, fue en esa fecha donde hicieron el corte del pasivo pensional las universidades territoriales y fue hasta esa fecha hasta donde la Nación se comprometió a responderles por la concurrencia de sus pasivos pensionales.
 Pero en el caso en que se expida hoy un Decreto reglamentario del art. 38 de la Ley 1151 de 2007,  la fecha de corte no puede ser el 23 de diciembre de 1993, sino la fecha en la que entre en vigencia el decreto reglamentario. Lo contrario es pretender expedir una norma que produzca efectos retroactivos. Si se acepta esta interpretación la Nación concurriría con el pasivo pensional de las universidades estatales del orden nacional que existiera a la fecha de entrada en vigencia del decreto reglamentario. A partir de ese momento las universidades estarían obligadas a trasladar a sus servidores al sistema general de seguridad social en pensiones, y aquellas que no lo hagan deberán responder de manera exclusiva por el pasivo pensional que se genere respecto de aquellas personas que no se trasladaron.
Esta interpretación se haría en el caso en que no se declare la inconstitucionalidad del artículo 38 de la ley 1151 de 2007. Compartimos los argumentos expuestos en las dos demandas de inconstitucionalidad que cursan en la Corte Constitucional, confiamos en que este Tribunal los acoja y saque esa disposición del ordenamiento jurídico nacional.
En el caso contrario quedaría en firme el artículo 38 y por tanto la obligación de las universidades de concurrir a los fondos de pensiones  y tiene sentido ocuparse de la reglamentación.

Esa reglamentación no puede ir más allá de lo establecido en el artículo 38. No puede crearle obligaciones a las universidades con carácter retroactivo. Debe producir efectos hacia el futuro, esto es su efecto en el tiempo debe ser a partir de la fecha en que entre en vigencia hacia delante.

Es en ese momento cuando tiene importancia la interpretación del artículo 38 y en particular de la expresión “en los términos  establecidos en el artículo 131 de la ley 100 de 1993”
Si se acepta esta interpretación, debe entenderse que cuando el artículo 38 dice que  
“Las sumas que se hayan transferido por parte de la Nación con las cuales haya atendido pasivo pensional de dichas universidades a partir de la fecha de corte prevista en el artículo 131 de la ley 100 de 1993, se tendrán en cuenta como pago parcial de la concurrencia a cargo de la Nación de acuerdo con la reglamentación que para el efecto se establezca”,
 la fecha de corte es la de entrada en vigencia del decreto reglamentario y no el 23 de diciembre de 1993. La concurrencia sería hasta la fecha de entrada en vigencia el decreto reglamentario; y de allí en adelante, si la universidad no traslada a los funcionarios al sistema general, deberá responder por el pasivo que se genere hacia el futuro; y si la Nación aportara recursos para cubrir esas obligaciones, esas sumas se tendrán en cuenta como pago parcial de la concurrencia a cargo de la Nación e integrarían lo que el proyecto de decreto denomina “recursos adicionales para pensiones”.
EFECTOS PRÁCTICOS DE LA APLICACIÓN DEL DECRETO EN LOS TÉRMINOS PROYECTADOS:
Si el decreto obliga a las universidades a concurrir a un fondo para el pago del pasivo pensional, una de las interpretaciones señala que:
1. Se debe establecer el monto del pasivo pensional legalmente reconocido a 31 de diciembre de 1993, actualizado y capitalizado a 31 de diciembre de 2007, mediante el cálculo actuarial. (Hacer el ejercicio en cada una de las universidades).
2. Se debe establecer el porcentaje  que la Nación aportaba al presupuesto de la respectiva universidad en esa misma fecha, y el porcentaje aportado por la universidad. En esos mismos porcentajes  concurrirá cada uno al fondo de pensiones. (Hacer el ejercicio en cada universidad)
3. Se debe establecer el monto del pasivo pensional legalmente reconocido a 31 de diciembre de 2007.
4.

Se debe establecer el monto de los recursos que la Nación transfirió a la universidad para el pago de pensiones el 31 de diciembre de 1993,  actualizarlos con el índice de precios al consumidor y que sigan creciendo en pesos constantes. Estos recursos se denominarán “recursos para pensiones del año base” y la Nación seguirá aportándolos. 

5. Las universidades deberán responder de manera exclusiva por el pasivo pensional legalmente reconocido entre el 31 de diciembre de 1993 y el 31 de diciembre de 2007. Si los recursos de la universidad no alcanzan para atender las obligaciones pensionales, aún utilizando los “recursos para pensiones del año base”, la Nación garantizará los recursos necesarios, que el proyecto de decreto denomina “recursos adicionales para pensiones” y se tienen en cuenta como pago parcial de la concurrencia a cargo de la Nación., esto es se descuentan de la obligación de concurrencia de la Nación. 
6. Se deben firmar los Convenios Interadministrativos de Concurrencia entre la Nación y cada universidad donde se establezcan las responsabilidades y derechos de cada parte.

7. Antes de la firma del convenio de concurrencia la  Nación deberá entregar a la Universidad Bonos en condiciones de mercado u otros títulos de deuda pública, con el fin de reembolsar a la Universidad la parte proporcional de las sumas con las que hubiera atendido el pago de las obligaciones pensionales. Esta suma debe ser baja por cuanto la mayor parte de esos recursos los ha aportado la Nación. Si la mayor parte de estos recursos los aportó la Nación, las universidades deberán devolverlos o se imputarán también al pago de la concurrencia de la Nación? No lo dice el proyecto. Se refiere al valor de los aportes obrero-patronales que la Universidad utilizó para el pago de la nómina de pensionados?  Estos bonos se entregarán a las universidades por cuatrimestre vencido. Las universidades deberán pagar y luego recibir el bono, afectando sus presupuestos.

8. Firmado el Convenio Interinstitucional de Concurrencia la Nación debe emitir el BONO DE VALOR CONSTANTE por la totalidad del cálculo actuarial. Se habla de la totalidad del cálculo actuarial y no de la parte que le corresponde a la Nación, se entiende como un error en la redacción del Art. 8º del proyecto, por cuanto en el art.9º se precisa que se emitirán por el valor total de la concurrencia a cargo de la Nación.

9.  En el momento de la expedición de este Bono se debe tener en cuenta la “suma adicional” que la Nación haya aportado para el pago de pensiones, esto es dicha suma se descuenta y se emite el bono solo por el saldo. 
COMENTARIO GENERAL:
Los primeros cálculos que se han hecho indican que a pesar de que se diga que la Nación garantizará los recursos que falten para el pago de pensiones, el hecho de que esos recursos deban ser imputados a la obligación de concurrencia de la Nación, significa que las universidades deberán aportar sumas muy altas de dinero, con el que no cuentan, deberán utilizar necesariamente sus recursos misionales y ello las conducirá a la inviabilidad financiera.
El presupuesto que manejan las universidades está destinado a Funcionamiento, a Inversión y al pago de la Deuda. Las universidades han recibido recursos para el pago de su pasivo pensional y lo han manejado en el rubro de Funcionamiento. En el caso de la Universidad Nacional, desde la Sentencia del Consejo de Estado del año 1999 se abrió una nueva posición en el presupuesto para Pensiones donde van los recursos que la Nación le asigna para el pago del pasivo pensional. Para las otras universidades a partir de este año se están separando los recursos que la Nación aporta para pensiones, del presupuesto de funcionamiento. Si a las universidades se las obliga a concurrir para un Fondo de Pensiones, como ya se dijo, deberán disponer de sus recursos ordinarios misionales para ese fin, violando las disposiciones vigentes al respecto como el artículo 86 de la Ley 30 de 1992 y  se verán avocadas a la inviabilidad financiera.
OTROS CASOS CON DIFICULTADES DE INTERPRETACIÓN:

El proyecto de decreto habla del pasivo pensional legalmente reconocido en el artículo 7º. Qué significa esta expresión? El pasivo pensional aprobado por el Ministerio de Hacienda?, o el pasivo reconocido efectivamente por la universidad en diciembre de 1993 y en diciembre de 2007?, o el pasivo total existente en esas fechas según cálculo actuarial?
Entendemos que lo que se pretende es establecer el monto total del pasivo pensional existente en diciembre de 1993 y el existente a 31 de diciembre de 2007, para luego sacar la diferencia entre los dos pasivos, con el fin de que las universidades asuman la responsabilidad del pago de dicha diferencia de manera exclusiva.

Una cosa es el pasivo reconocido y otra es el pasivo causado a diciembre de 1993. El primero se refiere a la nómina de pensionados, más el valor de los bonos pensionales que se hayan reconocido o pagado hasta esa fecha.

El pasivo causado  a diciembre de 1993 comprende el valor de la nómina de pensionados a esa fecha, más el valor de los bonos pensionales de todos los servidores ya vinculados a la universidad el 23 de diciembre de 1993.
El decreto debe hablar de pasivo causado para no dejar en el aire los bonos pensionales de los servidores que se encontraban vinculados a las universidades el 23 de diciembre de 1993. Estos bonos, según el espíritu del proyecto, deben ser objeto de concurrencia entre la Nación y la Universidad. 
Y a su vez, si se refiere al pasivo reconocido hasta diciembre de 2007 estaría dejando de regular lo relacionado con los bonos pensionales de las personas a quienes no se les estuviere pagando la pensión, ni se les haya pagado el bono pensional a esa fecha. Aplicando también al espíritu del proyecto, el pasivo que se haya causado con posterioridad al 31 de diciembre de 1993 estará a cargo exclusivo de las universidades. Si es esto lo que se pretende debe decirse claramente y sus efectos son muy graves para las universidades. 

No sobra aclarar que no estamos de acuerdo con la redacción actual ni con ninguna otra que haga recaer sobre las universidades y sus presupuestos el pago total o parcial del pasivo pensional.
Bogotá, febrero de 2008.
