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OBSERVACIONES AL PROYECTO DE LEY DE CONCURRENCIA, Proyecto de Ley Nº 087 de 2009 Cámara y 083 de 2008 Senado y PROPUESTA DE ASPU

OBSERVACIONES AL PROYECTO DE LEY DE CONCURRENCIA PARA LAS UNIVERSIDADES ESTATALES DEL NIVEL NACIONAL PRESENTADO POR EL REPRESENTANTE A LA CÁMARA JAVIER RAMIRO DEVIA ARIAS COMO PONENTE Y PROPUESTA DE ASPU
Proyecto de Ley Nº 087 de 2009 Cámara y 083 de 2008 Senado.
Señores Parlamentarios de la Comisión VII Constitucional de la Cámara de Representantes, aquí les presentamos las observaciones que tenemos desde nuestra organización, ASPU, al texto propuesto por el Doctor Javier Ramiro Devia Arias para el primer debate en Cámara al Proyecto de Ley 387 de 2009 Cámara, 083 de 2008 Senado, por el cual se establece la concurrencia para el pago del pasivo pensional de las Universidades Estatales del Nivel Nacional.

Igualmente, de la manera más respetuosa ASPU les solicita retomar y aprobar el texto del Proyecto de Ley Nº 083 de 2008 Senado, aprobado en sesión Plenaria del Senado de la República, el 17 de junio de 2009, consignado en la Gaceta del Congreso 592, del jueves 23 de julio de 2009, páginas 11 y 12, aportando argumentos desde el artículo 130 de la Ley 100/1993, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la decisiones tomadas en la Sentencia C-507/2008; así como la del Consejo de Estado del 3 de marzo de 2006, Radicación número: 11001-03-06-000-2006-00012-00(1713). Que indican que el problema pensional de estas universidades está resuelto por el artículo 130 y debe asumirlo el Gobierno Nacional.

1.  OBSERVACIONES AL TEXTO PROPUESTO DEL PROYECTO DE LEY Nº 387 DE 2009 CAMARA Y 083 DE 2008 SENADO PARA PRIMER DEBATE EN LA COMISIÓN SÉPTIMA CONSTITUCIONAL DE LA CÁMARA DE REPRESENTANTES. 
A continuación transcribimos, en cursiva, cada uno de los artículos contenidos en el texto propuesto para el primer debate en la Comisión Séptima Constitucional de la Cámara de Representantes por el ponente Javier Ramiro Devia Arias, Representante a la Cámara del proyecto de ley Nº 387/2009 Cámara y Nº 083/2008 Senado, colocando a continuación las observaciones pertinentes:

1.1.  Artículo 1°. - Objeto. La Nación concurrirá en el pago del pasivo pensional de 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 directamente o a través de una caja con o sin personería jurídica, en los términos de la presente ley.

El pasivo al que se refiere esta ley incluye los bonos pensionales, las cuotas partes pensionales, las pensiones de vejez o jubilación, de invalidez, de sobrevivientes o sustitución pensional reconocidas antes de la Ley 100 de 1993, las pensiones que se reconozcan o se hayan reconocido por efecto de la aplicación de la Ley 100 de 1993 y las demás obligaciones pensionales derivadas del régimen pensional vigente.

Este texto de entrada contradice el mandato del artículo 130 de la Ley 100/1993, así como de los resolutivos de las Sentencias C-507/2008 de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, Radicación número: 11001-03-06-000-2006-00012-00(1713) de 2006
En este artículo en su párrafo segundo empieza a delimitar en forma restrictiva el pasivo sobre el cual concurrirá la nación, no asumirá el total acumulado.

1.2.  Artículo 2°. - Fondos para el Pago del Pasivo Pensional. Las universidades objeto de la aplicación de la presente ley deberán constituir un fondo para el pago del pasivo pensional, el cual será una cuenta especial, sin personería jurídica, de la respectiva universidad, cuyos recursos serán administrados por entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia, en forma independiente, mediante patrimonio autónomo. Los recursos y los rendimientos tendrán destinación específica para pagar el pasivo pensional, así como los gastos de administración del patrimonio autónomo.

Con este artículo se abandona y rechaza el mandato del artículo 130 de la Ley 100/1993, la Nación no asume la totalidad del pasivo pensional de las universidades estatales del orden nacional, no lo pagará a través del Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional;las universidades constituirán un fondo “propio”, cuyos recursos serán administrados por entidades del sector financiero, a los cuales  habrá que pagarles por sus servicios, constituyéndose así en un gasto adicional para la universidad, incrementándose aún más el total del pasivo pensional, 
Aquí se empieza a introducir de nuevo la filosofía del artículo 131 de la Ley 100/1993 para el reconocimiento, administración y forma del pago del pasivo pensional de las universidades estatales del orden nacional, asimilándolas al carácter y manejo de las universidades del orden territorial,
ARTÍCULO 131. FONDO PARA PAGAR EL PASIVO PENSIONAL DE LAS UNIVERSIDADES OFICIALES Y DE LAS INSTITUCIONES OFICIALES DE EDUCACIÓN SUPERIOR DE NATURALEZA TERRITORIAL. Cada una de las instituciones de educación superior oficiales, del nivel territorial, departamental, distrital, municipal, constituirá un fondo para el pago del pasivo pensional contraído a la fecha en la cual esta Ley entre en vigencia, hasta por un monto igual al valor de dicho pasivo que no este constituido en reservas en las Cajas de Previsión, o Fondos autorizados, descontando el valor actuarial de las futuras cotizaciones que las instituciones como empleadores y los empleados deban efectuar según lo previsto en la presente Ley, en aquella parte que corresponda a funcionarios, empleados o trabajadores vinculados hasta la fecha de iniciación de la vigencia de la presente Ley. 

Dicho fondo se manejará como una subcuenta en el presupuesto de cada institución. Será financiado por la nación, los departamentos, los distritos y los municipios, que aportarán 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. 

Los aportes constarán en bonos de valor constante de las respectivas entidades que se redimirán a medida que se haga exigible el pago de las obligaciones pensionales de acuerdo con las proyecciones presupuestales y los cálculos actuariales, y de conformidad con la reglamentación que para el efecto establezca el Gobierno Nacional. 

Dentro del año siguiente a la iniciación de la vigencia de la presente Ley, las universidades y las instituciones de educación superior referidas en este artículo, elaborarán o actualizarán los estudios actuariales con el visto bueno del Ministerio de Hacienda. Este requisito es necesario para la suscripción de los bonos que representen los aportes de la Nación. Esta suscripción deberá hacerse dentro de los dos (2) primeros años de la vigencia de la presente Ley. (subrayado fuera de texto).
Recordemos el resuelve cuarto en la decisión de la Sentencia C-507/2008, arriba trascrito (página 2 de este documento), que declaro inexequible el saneamiento del pasivo pensional en los términos del artículo 131 de la ley 100 de 1993 para las Universidades Estatales del Nivel Nacional.
1.3.  Artículo 3°. – Financiación del Pasivo.  La concurrencia a cargo de la Nación será igual a la diferencia entre el valor del pasivo pensional menos el aporte a cargo de la respectiva universidad.

La concurrencia en el pago del pasivo pensional a cargo de cada universidad, equivaldrá a la suma que esta haya destinado del presupuesto asignado por la Nación en el año 1993 para el pago de pensiones 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, se determinará en pesos constantes y se denominará RECURSOS PARA PENSIONES DEL AÑO BASE.

Adicionalmente el Fondo tendrá como fuentes de recursos las cuotas partes pensionales cobradas, los aportes que por ley deban devolver los empleadores o administradoras de pensiones a nombre de los pensionados de las universidades a las que se refiere esta ley y cotizaciones provenientes de la respectiva universidad de quienes al 1° de abril de 1994 tenían la condición de afiliados a sus cajas de previsión hasta el cierre o liquidación de la respectiva caja. También formarán parte del fondo las reservas que fueron acumuladas en el ejercicio de la administración del régimen de las cajas con o sin personería jurídica.

Parágrafo 1°. Los recursos de que trata el presente artículo se constituirán en la única fuente de pago que la respectiva universidad podrá utilizar de sus recursos para cubrir cualquier tipo de obligación pensional. En ningún caso la universidad podrá destinar los recursos que se le asignen para el pago del pasivo pensional para atender ninguna otra obligación diferente a este compromiso legal. En consecuencia ningún otro recurso de la universidad podrá ser utilizado para pagar estas obligaciones y el Gobierno Nacional garantizará los recursos necesarios en caso de existir diferencias. (subrayado fuera de texto).
En este artículo se afianza la política gubernamental de no asumir el pago del pasivo total de las universidades estatales del orden nacional, como lo ordena y estipula el artículo 130 de la Ley 100/1993, definido claramente por la Corte Constitucional en su jurisprudencia de la Sentencia C-507/2008, arriba citada.
Aquí es bueno observar lo acotado por la Corte Constitucional:

En primer lugar, los argumentos del Ministerio y del DNP parecen partir de la base de que la norma no sólo no disminuye los recursos destinados a la educación sino que los aumenta. En efecto, si la deuda pensional pertenece a las universidades, la cofinanciación que ordena la disposición demandada sería una ayuda financiera adicional para los centros de educación superior. Lo que sin embargo olvidan mencionar, es que la Ley 100 de 1993 ya había resuelto este problema de manera diversa. Si las cajas de las universidades tenían suficientes rentas propias para poder pagar el pasivo pensional – con independencia a que tuvieran o no personería jurídica -, las mismas podían seguir operando. Sin embargo, si resultaban insolventes, las pensiones debían ser asumidas por el Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional, financiado con recursos del presupuesto nacional. La norma demandada cambia las reglas anteriores y establece que ante la insolvencia de las cajas el pasivo será asumido, de manera concurrente, por la nación y las propias universidades. 

Adicionalmente, tales argumentos desconocen que el régimen de transición establecido en la ley 100 para las universidades nacionales parte de dos realidades incontrastables. Los regímenes pensionales especiales que dieron lugar al pasivo que hoy se discute, fueron implementados mientras las universidades eran establecimientos públicos con autonomía administrativa, pero gobernados y controlados por el gobierno nacional. No fueron fruto del ejercicio de la autonomía que la Carta de 1991 les asigna a estas entidades. En segundo lugar, ni el régimen pensional anterior – diseñado o autorizado por el legislador - tenía como presupuesto que las rentas captadas a través de las cotizaciones pudieran cubrir la deuda pensional, ni las universidades públicas tienen las herramientas para producir ingresos destinados a sufragar estas deudas. Por esta razón se creó el “Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional”, a través del artículo 130 tantas veces citado. A este respecto resulta un poco extraña la afirmación del Ministerio de Hacienda según la cual es injusto “trasladar” la deuda pensional histórica a los contribuyentes y sin embargo no considera injusto trasladarla a los estudiantes de las universidades públicas. Parecería como si el gobierno entendiera que las universidades son empresas con la capacidad de producir suficientes ganancias para solventar una deuda que, se respte, tiene origen en un régimen que no fue diseñado en virtud de la autonomía que la  Carta les reconoce a estas entidades, sino en desarrollo del régimen legal anterior a la Carta de 1991, cuando estos centros académicos eran gobernados y controlados por el gobierno nacional.
Finalmente, la comparación entre las universidades territoriales y las universidades nacionales no parece razonable. De una parte aquellas no dependen de la nación. En consecuencia, ni el eventual desgreño o despilfarro al que se refieren las entidades gubernamentales citadas, ni la deuda pensional correspondiente, son responsabilidad primaria de la nación. En este caso el fondo de cofinanciación, de que trata el artículo 131 de la ley 100 de 1993, es razonable en la medida en que establece obligaciones concurrentes para todas las entidades comprometidas en el financiamiento de la universidad y garantiza así un respaldo financiero para el pago del pasivo pensional. Para las universidades nacionales, como ya se indicó, la solución fue la establecida en el artículo 130 tantas veces citado porque la entidad responsable era, exclusivamente, la nación. Justamente por esta razón es la nación quien ha asumido, año a año, el pago del pasivo pensional de estos centros docentes. (Subrayado fuera de texto) (Sentencia C-507/2008, página 123 y 124) 

Mirado este artículo 3º de la ponencia desde el punto de vista financiero las universidades tendran que colocar los recursos para pensiones del año base, la tabla Nº 1:
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PROYECTO PGN 2008 LEY 1169/07 PGN 2008 LEY 1260/08 PGN 2009

PROY LEY 76/09 C Y 48/09 S PGN 2010

UNIVERSIDADES FUNCMTO. PENSION FUNCMTO. PENSION

PARTICIPACIÓN

FUNCMTO PENSION

PARTICIPACIÓN

FUNCMTO PENSION

PARTICIPACIÓN

% %

%

NACIONAL DE COL. 352.530,60 160.616,40 403.913,60 122.478,70 30,32 432.494,80 129.827,00 30,02 454.929,30 146.313,60 32,16

CAUCA 73.265,20 61.298,40 12.671,30 20,67 66.318,90 13.698,00 20,65 69.317,60 15.477,00 22,33

CALDAS 59.379,50 47.530,40 12.420,00 26,13 51.171,30 13.614,20 26,61 53.520,50 14.378,30 26,87

CORDOBA 67.709,60 46.731,90 21.628,80 46,28 50.401,10 23.466,50 46,56 52.711,60 24.785,50 47,02

TEC. CHOCO 25.384,50 24.433,00 1.195,70 4,89 27.262,70 13.154,40 48,25 28.502,00 1.389,70 4,88

TEC. PEREIRA 56.891,30 46.611,70 10.826,60 23,23 50.401,80 11.718,20 23,25 52.684,90 12.377,20 23,49


La tabla Nº 1 muestra los recursos de aporte nacional para funcionamiento y para pensiones, en pesos corrientes de cada año y también incluye una columna de la participación de las pensiones sobre los aportes para funcionamiento.  Hay que aclarar que los recursos para pensiones del año base estan dentro de las apropiaciones para funcionamiento de cada universidad; para la Universidad Nacional de Colombia los recursos del año base para el año 2010 ascenderán a unos 50.000 millones de pesos, lo cual significa destinar un 11% de su presupuesto de funcionamiento anual para el pago del pasivo pensional.   Si las obligaciones pensionales para esta universidad llegan hasta el año 2039, el pago por diez años significan destinar 500.000 millones de pesos constantes del 2009 y a veinte años el doble.
Pero además el texto de este artículo 3º acota que el Fondo se nutrirá de las cotizaciones provenientes de la respectiva universidad de quienes al 1° de abril de 1994 tenían la condición de afiliados a sus cajas de previsión hasta el cierre o liquidación de la respectiva caja; para la Universidad Nacional de Colombia en el año 2009 significan unos 10.000 millones de pesos, si en forma simplista calculamos los aportes acumulados desde 1994 serian 110.000 millones en pesos de hoy, (10.000’000.000 * 11 años), pero en la realidad son mayores los aportes por que  el número de cotizantes en los años anteriores era mayor.  De donde sacaría la universidad estos recursos para reponerlos, si no hay reservas constituidas con ellos por que el Gobierno Nacional hizo apropiaciones deficitarias para la nómina pensional, en la mayoría de las vigencias anteriores que obligaron a gastar la casi totalidad de ellos cubriendo los faltantes en el rubro de la nómina pensional de cada año. En todas las universidades listadas en la tabla Nº 1 sucedió, en menor o mayor grado lo expuesto para la Universidad Nacional; algunas lograron tener algunos recursos en un Fondo Pensional interno.  Pero aquí de nuevo nos enfrentamos a la falta de cálculos rigurosos sobre los efectos de la aplicación del texto propuesto para la concurrencia de los pasivos pensionales de las universidades del orden nacional, argumento contundente de la Corte Constitucional para declarar inexequible las expresiones “…en los términos establecidos en el artículo 131 de la ley 100 de 1993. Las sumas que se hayan transferido por parte de la Nación con las cuales haya sido 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 a la reglamentación que para el efecto se establezca”, contenidas en el inciso primero del artículo  38 de la Ley 1151 de 2007 “por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010”, y el parágrafo del mismo artículo.
Igualmente el Parágrafo 1º del artículo 3º de la Ponencia resulta contradictorio, observar el subrayado, pero hay que retomar, aclarar y enfatizar el espíritu y texto de este parágrafo: el Gobierno Nacional garantizará los recursos necesarios en caso de existir diferencias, con el texto del artículo 9º  de la misma ponencia.
En conclusión el texto propuesto en este artículo 3º no es claro. No consagra expresamente, como lo entienden los señores Rectores, que el gobierno le va a seguir transfiriendo a las universidades los recursos denominados RECURSOS PARA PENSIONES DEL AÑO BASE. Si dice claramente que esos recursos estarán a cargo de cada universidad e indica cómo se establece el monto de los mismos. Los Rectores hacen una interpretación del artículo 3º del proyecto sobre Financiación del Pasivo, pero el mismo permite otras interpretaciones inconvenientes para las universidades, si la norma no dice expresamente que el gobierno seguirá transfiriendo esos recursos a las universidades, este  puede no hacerlo y las universidades si quedan claramente obligadas a aportar esos recursos al fondo que se cree. Si el gobierno no aporta esos recursos, de dónde los sacarían las universidades? De los recursos de funcionamiento e inversión afectando de manera grave sus funciones misionales y poniendo en riesgo su subsistencia.
1.4.  Artículo 4°. – Pasivo   Pensional. 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, conforme a las obligaciones descritas en el artículo 1º de la presente ley y de acuerdo con los estándares y especificaciones técnicas establecidas. Este pasivo pensional será aprobado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público Decreto Reglamentario 2337 de 1996, y posteriores normas que los modifiquen.(subrayado y resaltado fuera de texto).
Este artículo 4ºdel proyecto, que aparece en la Gaceta Del congreso Nº 815, del lunes 31 de agosto de 2009, página 9, no solo es ambiguo y contradictorio sino muy riesgoso para la estabilidad financiera de las Universidades Estatales del Nivel Nacional. El artículo  4º del proyecto señala cómo se establece el monto  del “pasivo pensional que será objeto de concurrencia” por parte de la Nación. Lo primero que debe señalarse es que no se refiere a todo el pasivo pensional de la universidad sino al que “es objeto de concurrencia”, de donde se concluye que, una parte del pasivo pensional de la universidad “no será objeto de concurrencia” por parte de la Nación. Esta interpretación se ve reforzada cuando el mismo artículo señala en su parte final:  “Este pasivo pensional será aprobado por el Ministerio de Hacienda, Decreto 2337 de 1996 y posteriores normas que lo modifiquen” 
Es de primordial importancia conocer qué es lo que consagra el citado Decreto 2337 de 1996 reglamentario del Artículo 131 de la Ley 100 de 1993 el que consagró la creación de Fondos de Pensiones en las Universidades Territoriales. El Decreto 2337  establece en su Artículo 7º y especialmente en el Parágrafo 1º del mismo artículo, de dónde van a salir los recursos para el pago del pasivo pensional de las universidades territoriales. Al respecto consagra que la Nación  concurrirá en el pago del  pasivo pensional de las universidades causado hasta el 23  de diciembre de 1993; y que “el incremento del valor del pasivo pensional correspondiente a las obligaciones pensionales legales o extralegales...” , “con posterioridad al 23 de diciembre de 1993, estarán a cargo de la universidad …” (Inciso segundo del Parágrafo 1º del artículo 7º del D.2337 de 1996).
Para mayor transparencia se trascribe los artículos 3º y 7º del Decreto Nº 2337 de 1996:

Artículo 3º. 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 y de las instituciones oficiales de Educación Superior de naturaleza territorial, que en su calidad de empleadoras reconocían y pagaban las pensiones correspondientes, serán cuentas especiales, sin personería jurídica, de la respectiva universidad o institución de educación superior, cuyos recursos serán administrados en forma independiente de conformidad con lo dispuesto en el artículo 5º del presente Decreto. 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 y demás obligaciones pensionales derivadas del régimen pensional vigente, legal o extralegal válidamente definidas o pactadas.

Este fondo para pago de pasivo pensional que deben constituir cada una de las universidades o instituciones de educación superior, tendrá las siguientes subcuentas independientes:

1. Subcuenta o fondo del pasivo pensional causado hasta el 23 de diciembre de 1993: Será igual al resultado del cálculo actuarial al 23 de diciembre de 1993, más los rendimientos financieros, calculados en la forma prevista en el inciso 1º del parágrafo 1º del artículo 7º de este Decreto, que debieran haberse causado entre el 23 de diciembre de 1993 y la fecha en que efectivamente sea reconocido dicho pasivo por las partes a quienes corresponda esta obligación, menos las reservas en las Cajas de Previsión o Fondos autorizados cuando ellos existan y descontando el valor actuarial de las futuras cotizaciones en la forma prevista en el artículo 131 de la Ley 100 de 1993.

2. Subcuenta del pasivo pensional causado con posterioridad al 23 de diciembre de 1993: este pasivo comprende las obligaciones pensionales legales y extralegales regidas por las normas expedidas con anterioridad al 23 de diciembre de 1993; eI cual es equivalente a la diferencia entre el cálculo actuarial al 23 de diciembre de 1993 más sus rendimientos, y el cálculo a la fecha de entrada en vigencia del sistema en la respectiva entidad territorial, a más tardar el 30 de junio de 1995.

3. Subcuenta del pasivo pensional causado por obligaciones pensionales extralegales: Este pasivo comprende las obligaciones pensionales extralegales válidamente definidas o pactadas por la universidad o institución, con posterioridad al 23 de diciembre de 1993, con respecto a sus trabajadores, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 283 de la Ley 100 de 1993 y en el inciso 2º del parágrafo 1º del artículo 7º del presente Decreto. Esta subcuenta deberá tener la característica prevista en el inciso 2º del artículo 283 de la Ley 100 y deberá constituirse cuando la respectiva entidad no haya destinado activos líquidos para cubrir en su totalidad, las reservas necesarias para estos efectos.

4. Subcuenta para las cotizaciones: Comprende las cotizaciones dejadas de pagar desde la entrada en vigencia del sistema y la fecha en que efectivamente los trabajadores de la respectiva universidad o institución de educación superior se afiliaron al sistema, en los términos del Decreto 1642 de 1995; y las cotizaciones que deban realizarse al sistema de acuerdo con la Ley 100 de 1993, para los trabajadores de estas entidades.

Artículo  7º. Aportes para el pago del pasivo pensional de las universidades oficiales y de las instituciones oficiales de educación superior del orden territorial. Los recursos para el pago del pasivo pensional de las instituciones de que trata el presente Decreto, causado hasta el 23 de diciembre de 1993, serán sufragados, además de por la respectiva institución, por la Nación y por cada una de las entidades territoriales correspondientes, de acuerdo con la ejecución presupuestal, en un monto equivalente a su participación en la financiación de las universidades o instituciones de educación superior, en los últimos cinco (5) años anteriores a la vigencia de la Ley 100 de 1993 de conformidad con lo establecido en su artículo 131. 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 lo establecido en las ejecuciones presupuestales anuales de las instituciones. Estas participaciones quedarán recogidas en el contrato de que trata el artículo 9º del presente Decreto.

Las entidades que participarán en la financiación del fondo según corresponda serán las siguientes:

1. La Nación.

2. El departamento.

3. El distrito.

4. El municipio.

5. La universidad oficial o la institución oficial de educación superior.

Las universidades o instituciones de educación superior deberán presentar los cálculos actuariales de su pasivo pensional contraído hasta el 23 de diciembre de 1993 al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, de acuerdo con lo establecido en el artículo 131 de la ley 100 de 1993, y en los términos sugeridos en el instructivo que para el efecto elaboró dicho Ministerio sobre el cálculo del pasivo por pensiones de jubilación de las instituciones de educación superior del nivel territorial.

Adicionalmente, a las obligaciones de que trata el inciso anterior, las universidades e instituciones de educación superior del nivel territorial, 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.

Por medio de un convenio que consulte la situación financiera particular de cada institución de educación superior, suscrito entre ésta, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público y, si es del caso, la entidad territorial respectiva, se establecerá (n) la (s) fecha (s) en las cuales la Nación, las entidades territoriales y la propia institución de educación superior efectuarán los aportes que resulten a su cargo. Para el efecto, será indispensable la aprobación previa por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público de los cálculos actuariales, las proyecciones presupuestales y del plan financiero presentado por cada institución.

Parágrafo 1º. Los aportes que debe efectuar la Nación de acuerdo con el presente artículo, tendrán en cuenta el valor del pasivo pensional derivado de las obligaciones legales del régimen pensional respectivo y las extralegales vigentes antes del 23 de diciembre de 1993, debidamente establecidas, actualizado con los rendimientos financieros equivalentes a una tasa efectiva anual del interés compuesto de la inflación anual representada en la variación del IPC, adicionado en la tasa de interés técnico contemplada en los cálculos actuariales realizados al 23 de diciembre de 1993, correspondiente a los años o fracciones de año anteriores a la fecha en la cual la Nación efectúe la emisión de los bonos de valor constante que representan su aporte.

El incremento del valor del pasivo pensional correspondiente a las obligaciones pensionales legales o extralegales determinadas por convención o pacto colectivo de trabajo o definidas de conformidad con las normas legales aplicables para tales efectos, con posterioridad al 23 de diciembre de 1993, estarán a cargo de la universidad o institución de educación superior, y harán parte de la subcuenta del fondo para pagar el pasivo pensional, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 283 de la Ley 100 de 1993 y en el número 3º del artículo 3º del presente Decreto.

El fondo para pagar el pasivo pensional tendrá a su cargo el pago de las prestaciones pensionales a través del mecanismo de pensión compartida con el ISS, de conformidad con la ley y los reglamentos de ese instituto. Para ello se emitirán los bonos pensionales de acuerdo con los regímenes legales que el ISS debe administrar. La diferencia entre lo que pagará el ISS y aquellas obligaciones pensionales que se derivan de pactos o convenciones colectivas de trabajo, laudos arbitrales, serán pagados por el fondo. Esta normatividad no vulnera los derechos adquiridos por los empleados públicos, trabajadores oficiales y personal docente, sin perjuicio del derecho de denuncia que asiste a las partes de conformidad con el inciso 3º del artículo 11 de la Ley 100 de 1993.

Ver los arts. 2 y 4, Decreto Nacional 3088 de 1997. 

Parágrafo 2º. El incremento del pasivo correspondiente al tiempo de servicios o al número de semanas cotizadas generado desde el 23 de diciembre de 1993, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 hasta la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones en el orden territorial o en la respectiva universidad, según sea el caso, a más tardar el 30 de junio de 1995 estará a cargo de las respectivas universidades e instituciones de educación superior y no harán parte del pasivo pensional de que trata el artículo 131 de la Ley 100 de 1993. En el evento de que a partir del 1º de julio de 1995, los trabajadores no se hubieren afiliado a uno de los dos regímenes del Sistema General de Pensiones, se regirán por lo dispuesto en el Decreto 1642 de 1995 y lo dispuesto en el presente Decreto.

Parágrafo 2°. Adicionado por el Decreto Nacional 1050 de 2007  (subrayados fuera de texto).
Si se observa con detenimiento los textos subrayados en estos dos artículos, se concluye que de aplicarse lo consagrado en este Decreto las universidades nacionales a las que se refiere este proyecto de ley se estarían obligando a pagar no sólo los “recursos para pensiones del año base”, sino todo el pasivo pensional causado a partir del 23 de diciembre de 1993 en adelante.
Lo consagrado en el citado artículo 3º del proyecto de ley sobre aplicación del Decreto 2337 de 1996 resulta contradictorio con lo consagrado en el artículo 3º del mismo proyecto que plantea que las universidades sólo concurrirán con el pago de los “recursos para pensiones del año base”, y en el Parágrafo 1º el mismo artículo 3º reafirma que “Los recursos de que trata el presente artículo se constituirán en la única fuente de pago que la respectiva universidad podrá utilizar de sus recursos para cubrir cualquier tipo de obligación pensional……En consecuencia ningún otro recurso de la universidad podrá ser utilizado para pagar estas obligaciones y el gobierno nacional garantizará los recursos necesarios en caso de existir diferencias”

Una interpretación que permite la hermenéutica jurídica invocaría la aplicación del artículo 4º de la ley por sobre el artículo 3º de la misma por tratarse de una  norma posterior que prima sobre la anterior, en perjuicio de las universidades. 
La aplicación taxativa de los artículos 3º y 7º del Decreto 2337/1996, arriba trascrito, en el acuerdo de concurrencia para la Universidad del Atlántico, ocasiono una caida impresionante en las transferencias para el pago del pasivo pensional por parte del gobierno nacional que debio asumir la universidad con sus recursos, como puede observarse en la tabla Nº 2:
[image: image2.emf]TABLA  Nº  2   UNIVERSIDAD DEL ATLÁNTICO  EVOLUCIÓN FINANCIERA DEL 2000 AL 2005          MILLONES DE PESOS      AÑO   PRESUPUESTO ANUAL   2000  2001  2002  2003  2004  2005   TRANSFERENCIA NACIÓN LEY 30/92  45.302  50.142  51.778  57.789  59.629  62.822   TRANSFERENCIA NACIÓN P ENSIONES  22.676  22.150  32.857  9.238  3.672  8.346   OTRAS NACIÓN (CESANTÍAS)  0  1.673  0  140  0  2.853   SUBTOTAL APORTES NACIÓN  67.978  73.965  84.635  67.167  63.301  74.021   APORTES DEPARTAMENTO  6.304  7.823  4.119  8.112  6.944  5.225   INGRESOS DE CAPITAL  266  234  398  35 0  116  754   RENTAS PROPIAS  3.891  3.028  3.705  3.440  4.969  7.482   TOTAL INGRESO  78.439  85.050  92.875  79.069  75.330  87.482   TOTAL GASTO  86.719  91.635  113.278  125.181  111.986  102.650   DEFICIT  - 8.280  - 6.585  - 20.403  - 46.112  - 36.656  - 15.168   %  DEFICIT  10%  7%  14%  37%  33%  15%   IPC  8,75  7,65  6,99  6,49  5,50  4,85   Fuente: Informes del Equipo Promotor de MinHacienda Ley 550/92 sobre U. del Atlántico.  


Estas transferencias cayeron de 32.857 hasta 3.672 millones de pesos, con una recuperación posterior obligada por sentencias judiciales sobre el desconocimiento de regímenes extralegales.  Esta caída genero un déficit que llevo a la universidad del Atlántico al retraso en los pagos de sus obligaciones laborales y pensionales y consecuente entrada en la Ley 550 o “ley de quiebras”, con su consecuente reestructuración y crisis actual de la cual no ha salido luego de cuatro años. Este es el futuro signado por este proyecto para las universidades estatales colombianas
1.5. Artículo 5°. - Saneamiento del Pasivo Pensional de universidades Estatales del Orden Territorial a cargo de los Departamentos. El mecanismo de concurrencia, del que habla el artículo 131 de la Ley 100 de 1993, será también aplicable en los casos en que el pasivo pensional generado por dichas Universidades se encuentre a cargo de las cajas de previsión territoriales o quienes las hayan sustituido.

El artículo 5º del proyecto radicado por el Ponente Devia,  involucrar a todas las universidades territoriales que no han tenido a cargo pasivos pensionales y/o el pago de pensiones; asegurándoles el futuro arriba expuesto.
En esta categoría estarían universidades como Tolima, Guajira, Francisco de Paula Santander, Magdalena, Sucre y Pamplona (para agravar más su crisis financiera) entre otras.
Se coloca a las universidades que hicieron la afiliación y pago de aportes de sus servidores públicos a las Cajas de Previsión Territorial, ISS o Caja Nacional de Previsión, a ayudar a solventar la crisis financiera de estos Fondos Pensionales con los recursos de las Universidades; suerte que le espera a la totalidad de las universidades estatales del orden nacional 
El artículo 5º propuesto en el Proyecto es altamente inconveniente para la Universidad del Tolima y para las otras universidades territoriales que por disposición de la ley 100 de 1993 artículo 131, no están obligadas a crear Fondos de Pensiones por cuanto han cumplido a cabalidad con todas las normas vigentes antes de la vigencia de la ley 100 de 1993. La  ley 100/93 consagra que en los casos como los de la Universidad del Tolima  que siempre cotizaron a la Caja de Previsión Departamental, es el Fondo Territorial de Pensiones el que debe responder por el pago de las pensiones de los servidores públicos de esas entidades, en razón a que ese Fondo por disposición de la ley sustituyó a dichas  Cajas de Previsión. Es la misma situación que en el nivel nacional se presenta con el Fondo Nacional de Pensiones Públicas FOPEP, este Fondo sustituyó a la Caja Nacional de Previsión Social CAJANAL y a las demás Cajas del orden nacional que fueran insolventes. Si se quiere favorecer y garantizar el pago de las pensiones de los servidores públicos de la Universidad del Tolima se tendría que establecer que se aplique en ese caso, la ley que hoy se tramita para las universidades nacionales, en cuyo caso, como la universidad nunca a pagado directamente pensiones ni a través de una caja de previsión propia, todo el pasivo pensional correría por cuenta de la Nación y la universidad no tendría que concurrir con ninguna suma de dinero.

1.6.  Artículo 6°. - 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 tendrán las siguientes funciones:

1. Sustituir a las cajas, fondos, entidades de previsión existentes en dichas universidades, o a la universidad en el reconocimiento y pago de las obligaciones pensionales.

2. El pago de todas las obligaciones pensionales descritas en el artículo 1° de esta ley.

3. 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.

4. 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 de cierre o liquidación de la respectiva caja.

5. 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.

6. 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.

Velar por el cumplimiento de todas las obligaciones que la Nación y la misma universidad, contraigan con el Fondo y en particular recaudar oportunamente los valores que correspondan a las obligaciones adquiridas en favor del Fondo.
Este artículo es coherente con la filosofía y la política contenida en el Decreto Nº 2337 de 1996 y describe las funciones de los Fondos.

1.7.  Artículo 9°. - En cada vigencia fiscal el aporte por concepto de concurrencia en el pasivo pensional a cargo de la universidad, en ningún caso podrá exceder la suma correspondiente a los recursos que a la entrada en vigencia de la presente ley ésta destina para pensiones, y que provienen del aporte previsto en el artículo 86 de la Ley 30 de 1993 en los términos del artículo 5° de la presente Ley.

El artículo 9º del Proyecto establece que el aporte a cargo de la universidad para el pago del pasivo pensional, en ningún caso puede exceder la suma correspondiente a los recursos que a la entrada en vigencia de la presente ley esta destina para pensiones y que provienen del aporte  previsto en el artículo 86 de la ley 30 de 1993, en los términos del artículo 5º de la presente ley. Dos aspectos llaman la atención: a) la suma aquí determinada es diferente a los llamados “recursos para pensiones del año base” de que trata el artículo 3º del proyecto y b) la referencia al artículo 5º está equivocada, debió referirse al artículo 3º y no al 5º que se refiere a las universidades territoriales.

Si el espíritu del legislador es solucionar el tema de pensiones en las universidades públicas del orden nacional sin gravar el presupuesto de esas universidades con los pasivos pensionales debe decirlo clara y expresamente, como se hace en el proyecto aprobado por la plenaria del Senado de la República identificado como proyecto 083 de 2008. Si ese proyecto le deja alguna duda debe adicionársele un artículo o parágrafo que aclare esa duda. De esa forma se estaría dando cumplimiento a las exigencias de la sentencia C-507 de 2008 de la HH Corte Constitucional.

2.  PROPUESTA DE ASPU

Señores Parlamentarios de la Comisión VII Constitucional de la Cámara de Representantes, nuevamente de la manera más respetuosa ASPU les solicita retomar y aprobar el texto del Proyecto de Ley Nº 083 de 2008 Senado, aprobado en sesión Plenaria del Senado de la República, el 17 de junio de 2009, consignado en la Gaceta del Congreso 592, del jueves 23 de julio de 2009, páginas 11 y 12 (ver anexo Nº 1):

Proyecto de Ley Nº 083 de 2008 Senado “Por la cual la Nación asume el pago del Pasivo Pensional de las Universidades Estatales del nivel Nacional”

El Congreso de Colombia

Decreta:

Artículo 1°. Objeto. La Nación ASUMIRA  el pago del pasivo pensional de 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 directamente o a través de una caja con o sin personería jurídica. Las Universidad referidas únicamente concurrirán con los aportes de los afiliados a las respectivas Cajas de Previsión o sistemas similares que existan en las Universidades. Los aportes de la Nación se considerarán como apropiaciones independientes de aquellas que conforme al artículo 86 de la ley 30 de 1992 correspondan a las Universidades para su funcionamiento, inversión y servicio de la deuda..

 

Artículo 2º. Pasivo Pensional. El pasivo al que se refiere el artículo precedente  incluye las mesadas de las pensiones reconocidas o que se reconozcan por las Universidades,  los bonos pensiónales, las cuotas partes pensiónales, las pensiones de vejez o jubilación, de invalidez, de sobrevivientes o sustitución pensional reconocidas antes de la Ley 100 de 1993, las pensiones que se reconozcan o se hayan reconocido por efecto de la aplicación de los artículos 52 y 128 de la Ley 100 de 1993 y las demás obligaciones pensiónales derivadas del régimen pensional vigente.
Artículo 3º.  Financiación del Pasivo. Los recursos que destine la Nación conforme a lo establecido al artículo 1º de la presente ley se constituirán en la única fuente de pago del pasivo pensional de las universidades del orden  nacional. En ningún caso las universidades podrán destinar recursos distintos de los establecidos en el artículo 1º de la presente ley para pagar estas obligaciones. 

Artículo 4º. Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias

Atentamente,

GLORIA INÉS RAMIREZ RÍOS

Senadora de la República
Las motivaciones de esta solicitud se sustentan en que este texto está ajustado y da cumplimiento al artículo 130 de la Ley 100 de 1993 y a la Sentencia C-507 de 2008 así:

2.1.  Al artículo 130 de la Ley 100 de 1993 que garantiza la forma de financiar el pasivo pensional de las universidades estatales del orden nacional, asumiendo las pensiones el Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional, financiado con recursos del presupuesto nacional.  Los artículos 1º y 3º del texto del proyecto de ley 083 aprobado en Plenaria del Senado atiende este mandato legal.

LEY 100 DE 1993, ARTÍCULO 130. FONDO DE PENSIONES PÚBLICAS DEL NIVEL NACIONAL. Créase el Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional, como una cuenta de la Nación adscrita al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, cuyos recursos se administrarán mediante encargo fiduciario. 

El Fondo sustituirá a la Caja Nacional de Previsión Social en lo relacionado con el pago de las pensiones de vejez o de jubilación, de invalidez y de sustitución o sobrevivientes, y a las demás cajas de previsión o fondos insolventes del sector público del orden nacional, que el Gobierno determine y para los mismos efectos. El Gobierno Nacional establecerá los mecanismos requeridos para el pago de las pensiones reconocidas o causadas con nterioridad a la presente Ley. 

A partir de 1995, todas las obligaciones por concepto de pensiones de vejez, de invalidez y de sobrevivientes, reconocidas por la Caja Nacional de Previsión, serán pagadas por el Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional. 

El Fondo de Previsión Social del Congreso de la República, creado por la Ley 33 de 1985 continuará siendo responsable del reconocimiento y pago de las pensiones de vejez o jubilación, de invalidez y de sobrevivientes, y de los servicios de salud de los congresistas y de los empleados del Congreso y del Fondo que aporten para los sistemas de pensiones y de salud de conformidad con las normas de la presente Ley. 

2.2. A la Sentencia C-507 de 2008 de la Sala Plena de la Corte Constitucional, Magistrado Ponente Jaime Córdoba Triviño, del 21 de mayo de 2008, en sus resolutivos tercero y cuarto y a las consideraciones y jurisprudencia de la Corte en esta Sentencia.

VII.
DECISIÓN.
RESUELVE:

TERCERO. Declarar EXEQUIBLE la expresión “Saneamiento del Pasivo Pensional de las Universidades Estatales. La nación y las universidades estatales del orden nacional concurrirán al saneamiento del pasivo pensional de dichas entidades…”, contenida en el inciso primero del artículo 38 de la Ley 1151 de 2007”.

CUARTO: Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “…en los términos establecidos en el artículo 131 de la ley 100 de 1993. Las sumas que se hayan transferido por parte de la Nación con las cuales haya sido 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 a la reglamentación que para el efecto se establezca”, contenidas en el inciso primero del artículo  38 de la Ley 1151 de 2007 “por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010”, y el parágrafo del mismo artículo. 

La Corte Constitucional en las consideraciones de esta Sentencia aclara que los pensionados, funcionarios y trabajadores de la universidades estatales eran y son empleados de la nación que se beneficiaron y se les aplico un régimen pensional diseñado, controlado y vigilado por el Gobierno Nacional y que el pago del pasivo pensional generado por estos regimenes lo asume y garantiza la nación, a través de su artículo 130 de la Ley 100 de 1993, a su entrada en vigencia:

5.6.3 Estudio del artículo 38 demandado a la luz de la doctrina constitucional sobre el principio de progresividad y prohibición de regresividad.    ……………

Las razones que aporta el gobierno para justificar esta norma son ambiguas y poco contundentes en tanto no explican con claridad porqué no es posible aplicar la fórmula contenida en el artículo 130 de la ley 100 de 1993. En este sentido se limitan a afirmar que es “injusto” que el contribuyente pague el pasivo pensional de las universidades y que no es posible asumir dicho pasivo sin que la entidad no se hubiere liquidado
. No obstante, los argumentos anteriores desconocen que los funcionarios públicos y trabajadores oficiales pensionados eran trabajadores y empleados de la nación; que estos servidores públicos se beneficiaron de un régimen diseñado por establecimientos públicos sometidos al control y vigilancia del gobierno central; que una vez entrada en vigencia la ley 100 de 1993, las cajas o fondos con o sin personería jurídica, podían ser declaradas insolventes, sin tener que declarar insolvente a la respectiva universidad
; y que a través del artículo 130 de la ley 100 de 1993, la ley ya había garantizado la forma de financiar el pasivo del que acá se habla, sin tener que acudir para ello a los recursos destinados a satisfacer objetivos misionales de las universidades.(página 126 Sentencia C-507/2008) ………………….. Adicionalmente, no se ha esgrimido un sólo argumento que demuestre la imposibilidad de poner en práctica el fondo de que trata el artículo 130 de la ley 100 de 1993. Todos los alegatos a favor de la norma se orientan a demostrar su conveniencia para el presupuesto nacional, pero no su necesidad en términos constitucionales.(página 127, Sentencia C-507/2008)

Por ello el artículo 1º del Proyecto de Ley 083/2008 aprobado en Plenaria del Senado, empieza por definir que la Nación asumirá el pago del pasivo pensional de las Universidades Oficiales del orden nacional….y continua….. Las Universidad referidas únicamente concurrirán con los aportes de los afiliados a las respectivas Cajas de Previsión o sistemas similares que existan en las Universidades.
Para terminar definiendo en su artículo 3º como es la financiación del pasivo y aclarando que….. Los recursos que destine la Nación conforme a lo establecido al artículo 1º de la presente ley se constituirán en la única fuente de pago del pasivo pensional de las universidades del orden  nacional. En ningún caso las universidades podrán destinar recursos distintos de los establecidos en el artículo 1º de la presente ley para pagar estas obligaciones. 

Bogotá, septiembre 29 de 2009.
PEDRO HERNÁNDEZ C

Presidente Nacional de ASPU

� Al respecto en la justificación del proyecto en la sesión del miércoles 24 de mayo de 2007, de Plenaria de Senado de la República se lee: “NO existen antecedentes legales relacionados con la asunción directa por la nación de pasivos pensionales de las entidades públicas mientras estas no se hayan liquidado” Gaceta del Congreso 154, pag 4.


� Sobre este tema en el mismo sentido ya había señalado el Consejo de Estado: “Las universidades del orden nacional, a través de sus cajas, están facultadas para administrar el régimen de prima media con prestación definida con respecto a los servidores públicos que a la fecha de entrar en vigencia la ley 100 estaban afiliados a ellas. Las cajas sin personería jurídica que se manejan como cuentas separadas e independientes que presenten déficit por diferentes razones, pueden ser declaradas insolventes - art. 130 ibídem - y sustituidas por el Fondo de Pensiones Públicas del nivel nacional en lo relacionado con el pago de las pensiones de vejez o de jubilación, de invalidez y de sustitución o sobrevivientes, si el Gobierno así lo determina.” (Subraya original) CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Consejero ponente: FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE, tres (3) de marzo de dos mil seis (2006), Radicación número: 11001-03-06-000-2006-00012-00(1713).





