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EL GOBIERNO DESCONOCE SU OBLIGACIÓN CON LAS PENSIONES DE LAS UNIVERSIDADES
RESPUESTA DE MINHACIENDA SOBRE SU OBLIGACIÓN DE PAGAR PENSIONES EN LA ACCIÓN DE CUMPLIMIENTO 2005-00436 INTERPUESTA POR ASPU ANTE EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CHOCO
1. CONTEXTO 

Pero antes de transcribir la respuesta vamos a mostrar el porque de la Acción de Cumplimiento en comento:

La Universidad Tecnológica del Chocó es una universidad estatal del orden nacional, creada por la Ley 38/68, que atiende 6.604 estudiantes en pregrado, postgrado y educación a distancia; con 833 docentes, 111 son profesores de planta, 104 ocasionales y 618 catedráticos; 220 personas como personal administrativo; y 49 profesores vinculados en colegios anexos. La U.T.Ch cuenta con un presupuesto en el 2005 de $20.786.4 millones de aporte nacional, más $6.606.4 millones de recursos propios para un total de $27.092.8 millones.

La Universidad del Chocó pensiono 88 funcionarios hasta la entrada en vigencia de la Ley 100/93, abril de 1994, y hoy tiene pendiente por pensionar más de 100 funcionarios transferidos al Instituto de Seguros Sociales, pero no incluidos en la nómina de pensionados, por que el Ministerio de Hacienda se negó a girar recurso para ello y ha reconocer y pagar al I.S.S. el bono pensional de estos.

2. PROBLEMA PENSIONAL 

La Asociación Sindical de Profesores Universitarios, Seccional Universidad del Choco, ASPU, el 2 de mayo de 2005, presento ante el Tribunal Contencioso Administrativo del Chocó una Acción de Cumplimiento contra el Ministerio de Hacienda y Crédito Público para que gire los recursos de las mesadas pensionales y emita los Bonos Pensionales necesarios para ejecutar las Resoluciones de Reconocimiento de Pensiones a los profesores y personal administrativo de la Universidad Tecnológica del Chocó que ya cumplió los requisitos y se les incluya en la nómina de pensionados.

El Tribunal Contencioso Administrativo del Chocó le solicita al Ministerio de Hacienda explicar y dar respuesta a los hechos que constituyen el incumplimiento. El Ministerio envía la respuesta que textualmente reproducimos, tomada del expediente de la Acción de Cumplimiento 2005-00436. Transcribimos totalmente esta Respuesta por la gravedad que representan las afirmaciones, las pretensiones y el sustento utilizado por el Ministerio de Hacienda para afirmar lo siguiente: (-)"La Nación – Ministerio de Hacienda no tiene la obligación legal de pagar las pensiones de las Universidades del orden nacional" (-) "...En todo caso no es cierto que la Nación sea responsable de la emisión de los bonos pensionales..." (-)"...no existe norma alguna que indique que la Nación debe financiar la totalidad de los gastos de las universidades"

Afirmaciones de suma gravedad, cuyas consecuencias practicas llevarían asumir el pasivo pensional cada una de las universidades estatales o públicas, lo cual las colocaría en una situación financiera no viable con todas sus consecuencias. 

3. RESPUESTA DE MINHACIENDA 

 

Bogotá D.C., Septiembre 8 de 2003

 

Honorables Magistrados

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CHOCO

Quibdo-Chocó

Ref: Acción de Cumplimiento 2005-00436

Demandante: Asociación Sindical de Profesores Universitarios del Chocó ASPU

Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Público

Magistrada ponente Dra. Mirtha Abadía Serna

 

Honorables Magistrados:

Maria Andrea Merchán Castillo, identificada civil y profesionalmente como aparece al pie de mi firma, actuando en representación de la Nación — Ministerio de Hacienda y Crédito Público conforme al poder que anexo, de manera atenta me pronuncio frente a los hechos y pretensiones de la acción de la referencia en los siguientes términos:

1. POSICIÓN FRENTE A LOS HECHOS

3.1 Es cierto que mediante la ley 38 de 1968 se creó el Instituto Politécnico Diego Luis Córdoba y que mediante la Ley 7 de 1975 cambió su nombre a "Universidad Tecnológica del Chocó Diego Luis Córdoba".

3.2 Es cierto que el Acuerdo 17bis de 1974 creo la Caja de Previsión de la Universidad Tecnológica del Chocó.

3.3 No me consta que la Caja se haya adaptado como Unidad de Salud.

3.4 No me consta la fecha hasta la cual la Caja funcionó como un Fondo de reconocimiento y pago de prestaciones.

3.5 No me consta que desde 1998 ningún servidor de la Universidad se haya pensionado.

3.6 No me consta que los aportes para pensión se hayan girado a las Administradoras de Pensiones a las cuales se afiliaron las personas a partir del momento en que a Caja se transformó en Unidad de Salud,

3.7 No me consta que la Unidad de Salud se haya liquidado por disposición de los Acuerdos de 1998 señalados y que sus beneficiarios se hayan afiliado a las EPS.

3.8 y 3.9 No me consta qué porcentaje de las obligaciones pensionales se alcanzan a financiar con el aporte de la Nación. El presupuesto de las Universidades si está constituido por aportes de la Nación y recursos propios, de conformidad con el artículo 86 de la Ley 30 de 1992 que señala:

"Los presupuestos de las universidades nacionales, departamentales y municipales estarán constituidos por aportes del presupuesto Nacional para funcionamiento e inversión, por los aportes de los entes territoriales, por los recursos y rentas propias de cada institución..."

Ahora bien, la obligación legal de la Nación en la asignación de recursos a las Universidades Públicas está determinada en los artículos 86 y 87 de la Ley 30 de 1992, a lo cual se viene dando estricto cumplimiento. La Nación concurre a la financiación de las universidades públicas, tomando como base lo presupuestado en 1993 y manteniendo como mínimo el valor constante sobre lo asignado en cada vigencia, tal como lo expresa el artículo 86 de la Ley 30 de 1992:

"ARTICULO 86. Los presupuestos de las universidades nacionales, departamentales y municipales estarán constituidos por aportes del Presupuesto Nacional para funcionamiento e inversión, por los aportes de los entes territoriales, por los recursos y rentas propias de cada Institución.

Las Universidades estatales u oficiales recibirán anualmente aportes de los presupuestos nacional y de las entidades territoriales, que signifiquen siempre un incremento en pesos constantes, tomando como base los presupuestos de rentas y gastos, vigentes a partir de 1993."

Las otras normas que señalan los aportes a cargo de la Nación a favor de las Universidades públicas son el artículo 87 de la ley 30 de 1992 y el artículo 84 de la Ley 812 de 2003:

"ARTICULO 87 de la Ley 30 de 1992: "A partir del sexto año de la vigencia de la presente ley, el Gobierno Nacional incrementará sus aportes para las universidades estatales u oficiales, en un porcentaje no inferior al 30% del incremento real del Producto Interno Bruto.

Este incremento se efectuará en conformidad con los objetivos previstos para el Sistema de Universidades estatales u oficiales y en razón al mejoramiento de la calidad de las instituciones que lo integran...".

El artículo 84 de la Ley 812 de 2003 por otra parte estableció que a partir de la vigencia de 2004, un porcentaje de los aportes de la Nación se asignarán mediante indicadores de gestión. En este sentido, el Decreto 3545 de 2004 estableció en el artículo 2º:

"El porcentaje total de las transferencias que serán redistribuidas con base en indicadores de gestión se incrementará de la siguiente manera:

Para el año 2004 el porcentaje será del 4%

Para el año 2005 el porcentaje será del 8%

La Nación viene dando estricto cumplimiento a su obligación legal de asignar recursos a las Universidades Públicas prevista en los artículos 86 y 87 de la Ley 30 de 1992 y en el artículo 84 de la Ley 812 de 2003.

Entre 1993 y 1997, las universidades públicas del orden nacional hacían parte del Presupuesto General de la Nación como una sección presupuestal en calidad de establecimiento público y se les financiaba* la totalidad de sus gastos (funcionamiento, servicio a la deuda e inversión), incluyendo recursos para el pago de las pensiones*. A partir de 1998, en cumplimiento de lo señalado por la Corte Constitucional en la sentencia C-220 de 1997, los aportes de la Nación, se asignan como una transferencia en el MEN (Ministerio de Educación Nacional) para todas las universidades públicas.

Al asignar los recursos de la Nación en forma global, se recogió tanto el aporte ordinario para funcionamiento como los recursos para pensiones de las universidades nacionales que efectuaban el pago de las mismas directamente, entre ellas la Universidad del Chocó.

A partir de 1998, se han asignado recursos de la Nación incluso por encima del mínimo que el artículo 86 de la Ley 30 de 1992 justificado para las 6 universidades por el incremento de las pensiones (IPC + crecimiento vegetativo).

3.10 No es cierto. La Nación no es responsable del pasivo prestacional de los servidores públicos del orden nacional*. Toda entidad que con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 no había afiliado a sus trabajadores a una entidad de previsión social, debe asumir el pasivo pensional causado hasta esa fecha*, en calidad de empleador responsable de los riesgos de invalidez vejez y muerte del trabajador.

La ley 100 de 1993 establece la obligatoriedad de afiliar al Sistema General de Pensiones a todas las personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores públicos. A partir de este momento las Administradoras del Sistema asumen la obligación de reconocer y pagar las pensiones de sus afiliados, quedando la Universidad a cargo del pasivo pensional causado con anterioridad*.

La Nación - Ministerio de Hacienda no tiene la obligación legal de pagar las pensiones de las Universidades del orden nacional*. Recordemos que en la legislación Colombiana opera el principio de legalidad del gasto: la Carta Política consagra en su artículo 345, la Obligatoriedad de inclusión de todo ingreso y gasto en el presupuesto.

"En tiempos de paz no se podrá percibir contribución o impuesto que no figure en el presupuesto de rentas ni hacer erogación con cargo al tesoro que no se halle incluida en el gasto.

Tampoco podrá hacerse ningún gasto público que no haya sido decretado por el Congreso, por las Asambleas Departamentales, o por los Concejos Distritales o Municipales, ni transferir crédito alguno a objeto no previsto en el respectivo presupuesto" (subrayado) 

Igualmente el decreto 111 de 1996, Estatuto Orgánico del Presupuesto, consigna en su artículo 38, señala que:

"Solo podrá incluirse apropiaciones que correspondan:

a) A créditos judicialmente reconocidos.

b) Gastos decretados conforme a la ley.

c) Destinados a dar cumplimiento a planes y programas de desarrollo económico social..."

Así las cosas, la inclusión de apropiaciones en el presupuesto deben contar con un titulo constitutivo de gasto, en los términos previstos en la Constitución Política y en el Estatuto Orgánico del Presupuesto.

Ahora bien, la obligación legal de la Nación en la asignación de recursos a las Universidades Públicas está determinada en los artículos 86 y 87 de la Ley 30 de 1992, a lo cual se viene dando estricto cumplimiento. La Nación concurre a la financiación de las universidades públicas, tomando como base lo presupuestado en 1993 y manteniendo como mínimo el valor constante sobre lo asignado en cada vigencia, tal como lo expresa el artículo 86 de la Ley 30 de 1992. Nótese que el aporte de la Nación es una fuente de financiación; no existe norma alguna que indique que la Nación deba financiar la totalidad de los gastos de las Universidades*.

3.11 Es cierto que la Universidad ha expuesto su situación pensional al Ministerio de Hacienda desde finales de 1998 y a partir de una reunión se consideró una posible sustitución de las obligaciones pensionales a cargo de la Universidad por parte del FOPEP. Queremos aclarar que la sustitución por parte del FOPEP no significa asunción del pasivo pensional por parte de la Nación*. El artículo 5 del Decreto 1132 de 1994 señala:

"El Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional estará constituido por los siguientes recursos:

…

3) Las reservas pensionales que tengan las demás cajas, fondos o entidades de previsión del orden nacional sustituidas por el Fondo, las cuáles deberán trasladarse al Fondo antes de la mencionada sustitución.

4) Las reservas pensionales de las demás entidades del orden nacional de que trata el artículo 2 numeral 5 del presente decreto, que tengan a su cargo el pago de pensiones.

5) Las sumas presupuestadas para pagos de pensiones por parte de las entidades a quienes sustituya el fondo, a partir de dicha sustitución.

En el decreto que específicamente regula la sustitución del pago del pasivo pensional de cada entidad por parte del FOPEP señala específicamente la forma como la entidad sustituida traslada al Fondo los recursos necesarios para el pago de las pensiones.

3.12 a 3.16 Es cierto que la Universidad elaboró el cálculo actuaríal del pasivo pensional, lo remitió a este Ministerio y le hizo los ajustes solicitados. Esto por cuanto se fue avanzando en los trámites para efectivizar el traslado al FOPEP

3.17 No nos constan las explicaciones de la Universidad a las reclamaciones de sus servidores y exservidores. En todo caso no es cierto que la Nación sea responsable de la emisión de los bonos pensionales como se sustentará más adelante*.

3.18 Es cierto que el Ministerio de Hacienda — Oficina de Bonos Pensionales expidió la Resolución 1062 de 2002 mediante la cual reconoció una cuota parte de bono pensional al ISS, por cuenta del señor Roberto Murillo Pandales, sin embargo aclaramos que la cuota parte de bono emitida corresponde a tiempos servidos a la Contraloría y a tiempos cotizados a Cajanal y de ninguna manera recoge tiempos servidos en a Universidad del Chocó. Anexo la Resolución respectiva.

3.19 y 3.20 Es cierto que la Universidad solicitó agilizar la expedición del Decreto y que le respondió que se estaba trabajando en la elaboración del mismo.

3.21 y 3.22 Es cierto que se remitió una nueva solicitud, que fue respondida por el Ministro de Hacienda, mediante comunicación de la cual anexo copia. En ella el Ministro se aclara a la Universidad, que la aplicación del artículo 130 de la Ley 100 de 1993 no proceden porque no se dan los supuestos de hecho previstos en el mismo por cuanto la norma prevé la sustitución por parte del FOPEP de Cajas o Fondos del sector público del orden nacional y la Universidad no reúne tal calidad. Se le aclara que, en caso de realizarse la sustitución, la nación no aportaría recursos adicionales a los previstos en la Ley 30 de 1992* y se le explicó que el Consejo de Estado había expedido un concepto sobre la no sustitución por parte del FOPEP de entidades que no estuvieran en liquidación, aquello que fue subsanado con el Decreto Ley 1777 de 2003. En cuanto a bonos pensionales se le aclaró que la responsable de su emisión es la Universidad*.

3.23 Es cierto que se formularon nuevas peticiones, pues la Universidad aparentemente no entendió la respuesta del Ministro.

3.24 y 3.25 No es cierto que haya negligencia del Ministerio de Hacienda, como se sustentará más adelante, han habido diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado que han impedido la sustitución de las Universidades del orden nacional por parte del FOPEP. Es cierto que se dirigió una comunicación a Presidencia y que esta fue trasladada al Ministerio de Hacienda.

3.26 Es cierto que se dirigió una nueva comunicación a fin de cumplir con el requisito de procedibilidad del artículo 8 de la Ley 393 de 1997, que fue respondida mediante oficio del 13 de enero de 2005 que anexo.

Los actores solicitan que la Nación de cumplimiento a los artículos 130 y 121 de la Ley 100 de 1993 y subsidiariamente, en caso de que el FOPEP no sustituya a la Universidad en el pago de las obligaciones pensionales, que la Nación de cumplimiento al artículo 122 de la Ley 100 de 1993.

 

2. POSICIÓN FRENTE A LAS PRETENSIONES

A continuación anexamos cuadro en que se señala el comportamiento de los aportes de la Nación a la Universidad del Chocó.

Se observa que, a precios corrientes, estos aportes se han incrementado por encima de las tasas de inflación de los respectivos años, al pasar de $2.997.4 millones en 1993 a $22.539.8 millones en 2005, con un crecimiento promedio anual en el período de 18.3%, es decir, 6.2 puntos porcentuales por encima del incremento establecido por el Gobierno Nacional en la norma citada; lo cual quiere decir que, durante el período 1993-2005, se han asignado a la Universidad de Caldas recursos por encima del mínimo señalado en la Ley 30 de 1992 por la suma de $10.783.4.4 millones.

Vs. APORTES LEY 30 DE 1992

(Millones de Pesos)

	 
	LEY 30/92
	ASIGNADO
	RECURSOS ADICIONALES
	%

LEY 30/92
	%

ASIGNADO

	1993
	2.997,4
	2.997,4
	 
	 
	 

	1994
	3.674,5
	4.036,7
	362,2
	22,6
	34,7

	1995
	4.389,6
	5.422,4
	1.032,8
	19,5
	34,3

	1996
	5.339,1
	8.873,1
	3.534,1
	21,6
	63,6

	1997
	6.283,0
	9.668,0
	3.385,0
	17,7
	9,0

	1998
	7.332,3
	12.463,1
	5.130,8
	16,7
	28,9

	1999
	8.009,1
	13.432,0
	5.422,9
	9,2
	7,8

	2000
	8.709,9
	15.882,4
	7.172,5
	8,7
	18,2

	2001
	9.376,2
	17.411,3
	8.035,0
	7,7
	9,6

	2002
	10.024,5
	19.072,8
	9.048,4
	6,9
	9,5

	2003
	10.663,6
	20.308,6
	9.645,0
	6,4
	6,5

	2004
	11.250,1
	21.416,1
	10.166,0
	5,5
	5,5

	2005 (1)
	11.756,4
	22.539,8
	10.783,4
	4,5
	5,2

	PROMEDIO
	 
	 
	 
	12,1
	18,3

	 
	 
	 
	 
	 
	6,2


En el 2005 están incluidos 8% de que trata el Decreto 3545 de 2004

Esto quiere decir que la Nación ha dado suficientes recursos a la Universidad, lo que sucede es la Universidad tiene un problema financiero de carácter estructural que impide el manejo óptimo de los recursos.

2.1 Aplicación del artículo 130 de la ley 100 de 1993.

La norma cuyo cumplimiento se demanda señala:

"ARTÍCULO 130. Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional. Crease 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 sobreviviente, 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 anterioridad 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. (...)

 

La norma claramente señala que el FOPEP sustituirá a Cajanal y a las demás cajas de previsión o fondos insolventes del sector público del orden nacional, entendiendo por Cajas de Previsión los establecimientos públicos que administraban pensiones, creados por la Ley o por autorización de esta, en virtud de lo señalado tanto en la Constitución Política de 1986 (artículo 76), como en la Constitución Política de 1991, la cual en el artículo 150 le asigna la competencia para crear establecimientos públicos del orden nacional al Congreso de la República.

En la Universidad de Chocó existió una "Caja de Previsión" creada por Acuerdo del Consejo Superior de la universidad, Consejo que no tenía facultad de crear un establecimiento público del orden nacional. Por esta razón el acto de creación de dicha Caja (Acuerdo 17 Bis de 1974) fue anulado por el Consejo de Estado mediante sentencia del 28 de octubre de 1999 expediente 0060-695-99.

En algunos de sus apartes más significativos, el Consejo de Estado señaló:

"Es decir, el establecimiento educativo "Diego Luis Córdoba" no tenía facultades para darse su propio reglamento pues éste debió ser otorgado por el Gobierno Nacional, y no podía crear un establecimiento público como lo es una Caja de Previsión Social, máxime cuando tal atribución estaba (y esta) conferida al Congreso Nacional, como lo indico el demandante" (El subrayado es nuestro).

"En efecto, el artículo 76-9 de la anterior Constitución, indicaba como funciones del Congreso hacer las leyes y ejercer la atribución de "Determinar la estructura de la administración nacional mediante la creación de Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos Públicos (...)". Es decir, los Establecimientos Públicos definidos como entes autónomos solo pueden ser creados por la ley o con autorización de ésta". (El subrayado es nuestro).

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de creación de la Caja de Previsión Social de la Universidad del Chocó, las obligaciones y reservas que se encontraban en cabeza de dicha entidad quedan a cargo de la Universidad; es decir, la universidad en su calidad de empleadora es la responsable del pasivo pensional que se haya generado para con sus trabajadores*, antes de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, esto es, del pago de las pensiones que se hubieren causado y de los bonos pensionales a que haya lugar, a partir de la entrada en vigencia del Sistema, 1 de Abril de 1994, fecha a partir de la cual los trabajadores de la universidad deben haberse afiliado a cualquiera de las administradoras del sistema.

El 15 de diciembre de 1998 el Ministerio de Hacienda dirigió una comunicación a La Universidad mediante la cual, con el fin de estudiar el tema se le solicitó información referente al número de pensionados, números de trabajadores activos, valor de la nómina, de las reservas para el pago de pensiones, el último cálculo actuarial disponible y el cuadro resumen de las condiciones de pensión.

Como se señala en la comunicación, tiene como finalidad estudiar el tema.

Posteriormente, el 19 de julio de 1999 se informó a la Universidad que "el primer requerimiento para que el Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional asuma el pago de pensiones de la Caja y este Ministerio asuma la emisión de los bonos pensionales de la misma es el de contar con un cálculo cierto de su pasivo prestacional y la información relacionada con este".

Valga la pena resaltar que este requerimiento se efectuó, bajo el entendido que la Universidad contaba con una Caja de Previsión del orden nacional. En este mismo contexto se revisó el cálculo actuarial presentado y se le formularon observaciones. La Nación —Ministerio de Hacienda- desconocía la sentencia del Consejo de Estado que anuló el acto de creación de la Caja, a partir de la cual el contexto cambia completamente, pues el articulo 130 de la Ley 100 de 1993 se torna inaplicable para la Universidad del Chocó.

A pesar de que en la demanda no se solícita el cumplimiento de otras normas, queremos puntualizar que aunque a partir del momento en que el Ministerio de Hacienda tuvo conocimiento del fallo del Consejo de Estado, quedó clara la inaplicabilidad del articulo 130 de la Ley 100 de 1993 porque no se verifican los supuestos de hecho previstos en la norma, se pensó en expedir un decreto que permitiera la sustitución por parte del FOPEP de las obligaciones pensionales de Universidades del orden nacional.

Queremos insistir en que la sustitución por parte del FOPEP no implica asunción del pasivo pensional por parte de la Nación. El Decreto 1132 de 1994 claramente señala que las entidades sustituidas deben pasar al FOPEP sus reservas y las sumas necesarias para el pago de las pensiones. En ningún momento se pensó en que la Nación asumiera obligaciones de la Universidad, asunción que solo es posible mediante Ley y de ninguna manera mediante Decreto.

2.2. Aplicación del Artículo 2 numeral 5 del Decreto 1132 de 1994:

Si bien en la acción de cumplimiento no se menciona esta norma, nos referiremos a ella en la medida en que la Universidad ha sugerido que se tramite el paso al FOPEP con fundamento en el numeral 5 del artículo 2 del Decreto 1132 de 1994 que señala:

"El Fondo de Pensiones Públicas del nivel nacional tendrá las siguientes funciones.

(…)

5) Sustituir a los Ministerios, Departamentos Administrativos y establecimientos públicos que tengan a su cargo el pago directo de pensiones legales, con aportes de la Nación."

En cuanto a este punto, es conveniente señalar la Universidad del Chocó no es un establecimiento público, sino un ente autónomo de Educación Superior del Orden Nacional. A este respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C 220 de 1197, Magistrado ponente doctor Fabio Morón Diaz, al estudiar el artículo 4 del Decreto 111 de 1996 que asimila las personas jurídicas públicas del orden nacional cuyo patrimonio esté constituido por fondos públicos a establecimientos públicos, para efectos presupuestales, señaló:

"No hay razón válida para que a las Universidades del Estado se les aplique la disposición impugnada, que ordena que para efectos presupuestales se les asimile a los establecimientos públicos, mucho menos cuando ello implicaría vulnerar su condición esencial de entes autónomos del Estado; por eso, por existir ese régimen legal especial para las universidades del Estado, la norma acusada no incluyó dentro de las excepciones a su mandato a las universidades públicas, pues ellas al igual que el ente rector de la televisión, también dotado de autonomía por el Constituyente, deben acogerse en materia presupuestal a lO dispuesto en la ley especial que las rige. Las universidades oficiales, al igual que el banco de la República y la CNTV, son órganos autónomos del Estado, que por su naturaleza y funciones no integran ninguna de las ramas del poder público y que por lo tanto no admiten ser categorizadas como uno de ellos, mucho menos como establecimientos públicos, pues ello implicaría someterlas a la tutela e injerencia del poder ejecutivo, del cuál quiso de manera expresa preservalas el Constituyente"

En este mismo sentido, la Sala de Consulta del Consejo de Estado, en el concepto 1587 del 21 de octubre de 2004, Consejero Ponente doctor Flavio Augusto Rodríguez Arce, conceptuó que las Universidad ni siquiera son entidades descentralizadas:

El análisis de la Sala de Consulta se fundamentó entre otros, en la Ley 489 de 1998 y en la sentencia C-299 de 1994, a partir de la cual hay quienes consideran que los entes universitarios pueden asimilarse a entidades descentralizadas del orden nacional.

"A juicio de la Sala para determinar la naturaleza de los entes autónomos universitarios no resulta válido encasillarlos directamente como entidades administrativas descentralizadas del orden nacional, por cuanto: a) el articulo 113-inciso 2- distingue claramente los órganos que integran las ramas del poder público de los "autónomos e independientes", b) conforme al art. 38 de la ley 489 -expedida con posterioridad a la sentencia- la rama ejecutiva en el orden nacional está integrada por organismos y entidades del sector central y del sector descentralizado, discriminando lo que hacen parte de ambos y advirtiendo en el literal g) del numeral 2º que también hacen parte de este último "las demás entidades administrativas nacionales con personería jurídica que cree organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama ejecutiva del poder público", c) la sentencia en cita alude de manera genérica al sistema de la descentralización administrativa y no a la categoría especifica de entidades descentralizadas del orden nacional, d) por tanto, el entendimiento que resulta válido del fallo frente a la normatividad, es considerar que los entes universitarios hacen parte de la administración pública no porque pertenezcan a "los organismos que conforman la Rama Ejecutiva del Poder Público" sino por integrar los demás organismos y entidades de naturaleza pública que de manera permanente tienen a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o la prestación de servicios públicos del Estado colombiano"-art. 39 ib.-, e) la ley 489 clarificó la naturaleza jurídica especial de los entes universitarios autónomos que no encajan dentro del concepto de entidades descentralizadas del orden nacional- art. 40 -, f) Las transcripciones hechas de la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional reafirman que los entes universitarios autónomos no hacen parte de ninguna de las ramas del poder público y por tanto, no conforma la rama ejecutiva, que es aquella a la cual pertenecen las entidades descentralizadas del orden nacional.

Por tanto esta norma tampoco resulta aplicable. Sin embargo se insistió en la sustitución por parte del FOPEP, bajo el entendido de que esto era posible, siempre y cuando la Universidad suministrara los recursos para que el FOPEP asumiera la carga operativa del pago de la nómina.

Por esto mediante comunicación dirigida al Rector se señaló: "…me permito informarle que la Dirección de Regulación Económica de la Seguridad Social, viene trabajando la elaboración del decreto que determinará la forma en que las Universidades del orden nacional, incluida la del Chocó podrán ser sustituidas en el pago de sus pasivos pensionales por el Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional.

En este punto se preguntó al Consejo de Estado si es posible que el Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional asuma el pago de las pensiones de los exservidores del ISS causadas antes del 23 de diciembre de 1993 y, de no ser esto viable, si el Ministerio de Hacienda puede efectuar los traslados presupuestales para que el ISS continúe con el reconocimiento y pago de tales pensiones.

El Consejo de Estado mediante concepto 1400 del 31 de mayo de 2002, Consejero ponente Dr. Flavio Augusto Rodríguez, concluyó:

"...Además, en desarrollo del mandato legal se estableció, mediante decreto 1132 de 1994, el procedimiento para la sustitución por parte del Fondo -incluidas las entidades públicas que tienen a cargo el pago de pensiones, articulo 25-, el cual prevé la evaluación por el gobierno de la solvencia de las entidades mencionadas y una vez establecida la insolvencia, se "determinará la sustitución del pago de las pensiones por parte del fondo y la fecha en que esta se producirá". Es evidente que se trata de funciones que se traducen en una actividad reglada, sometida a un procedimiento, en la cual no encuadra la situación actual del Instituto de Seguros Sociales, pues la Sala no tiene noticia de que se encuentre en estado de insolvencia, y en todo caso el Fondo, si fuere designado para asumir el pasivo pensionado, deberá recibir el monto de las apropiaciones suficientes del presupuesto nacional para efectuar los pagos a que hubiere lugar*.

De lo aquí expuesto se concluye que solo por disposición del legislador* y en las condiciones que el mismo señale, la Nación podría asumir el pago del pasivo laboral a cargo del Instituto de Seguros Sociales. (…)

…Por no encontrarse previsto en la ley autorización para que la Nación asuma el gasto público por concepto de obligaciones pensionales del Instituto, tampoco resulta procedente la realización de traslados presupuestales de recursos del Ministerio de Hacienda y Crédito Público a favor de aquel ente, pues estas erogaciones presupuestales se encuentran también sujetas a la aplicación del principio de legalidad del presupuesto y del gasto.

"Al Fondo Nacional de Pensiones Públicas del Nivel Nacional no le corresponde asumir el pago de las pensiones causadas por los exservidores del ISS antes del 23 de diciembre de 1993. Para que el Fondo mencionado pueda asumir el reconocimiento y pago de las obligaciones pensionales causadas con anterioridad al 23 de diciembre de 1993 a cargo del Instituto de Seguros Sociales en su condición de empleador, se requiere de la expedición de una Ley que así lo disponga, con la consiguiente apropiación en el presupuesto nacional de las partidas que fueren necesarias para cubrir tal pasivo, caso en el cual el Fondo actuaría sólo como pagador de las respectivas pensiones*.

Por su parte el Ministerio de Hacienda y Crédito Público no está facultado para efectuar traslados presupuestales para que el Instituto de Seguros Sociales continúe asumiendo tal pasivo. Para que este mecanismo pueda adoptarse, se requiere la expedición de una ley que así lo disponga."

Así las cosas este concepto por una parte ratifica lo expuesto por el Ministerio en el sentido de que la sustitución por parte del FOPEP no implica la asunción de las obligaciones por parte de la Nación y, por otra, impide que el FOPEP sustituya entidades públicas de las cuales no se hubiera ordenado su liquidación en los términos del Decreto Ley 254 de 2000.

Posteriormente el Decreto ley 1777 de 2003, permitió la sustitución por parte del FOPEP de entidades activas siempre que la entidad reconozca al fondo el valor de la comisión de administración y los recursos necesarios para que este realice el pago correspondiente en los siguientes términos:

«El Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional FOPEP también podrá sustituir a entidades del orden nacional que tengan a su cargo el pago de pensiones, siempre y cuando, la entidad; le reconozca al Fondo el valor de la comisión de administración y los recursos necesarios para que este realice el pago correspondiente."

Se pensó en aplicar esta norma a la Universidad. Teniendo en cuenta que las transferencias constitucionales con que cuenta la Universidad no son suficientes para trasladar al FOPEP el valor de la nómina mensual de pensionados, se pensó en dar aplicación a La ley 185 de 1995 que autoriza a la Nación a asumir pasivos de entidades del orden nacional siempre y cuando estas le transfieran activos por el monto asumido*.

Para adelantar este trámite, el Ministro en reunión celebrada con la Universidad, le solicitó buscar un bien que transferir a la Nación, para que esta pudiera asumir el pasivo, en la parte no cubierta por el descuento de transferencias.

En este punto el Consejo de Estado mediante consulta 1587 de 2004 señaló que la Nación no puede asumir obligaciones de las Universidad a cambio de activos:

"Sobre la base de que el artículo 8 de la Ley 185 de 1985 tiene un campo de aplicación restringido a las entidades descentralizadas del orden nacional, y los entes universitarios autónomos no ostentan tal carácter, no puede la Nación asumir a cambio de activos, obligaciones pensionales de aquellos, en los términos del referido precepto".

Así las cosas definitivamente no es posible la sustitución de las obligaciones de la Universidad del Chocó por parte del FOPEP. Esto quiere decir que la universidad debe continuar pagando las pensiones a su cargo. Reiteramos que la Nación ha dado suficientes recursos a la Universidad, lo que sucede es que esa entidad tiene un problema financiero de carácter estructural que también le impide el manejo optimo de los recursos.

Es importante recordar que la política de asignación de recursos de la Nación no puede incluir aportes para cubrir obligaciones que reconoció la Universidad en forma irregular o por un mayor valor al que legalmente corresponde, generando pasivos pensionales a cargo de la Nación aún con posterioridad a la Ley 100 de 1993, a partir de la cual los riesgos de invalidez vejez y muerte debían estar a cargo de las Administradoras del Sistema, máxime cuando no están haciendo esfuerzos de saneamiento de estas irregularidades.

2.3. Aplicación del artículo 121 de la Ley 100 de 1993.

La norma cuya aplicación se solicita señala:

"ARTICULO 121. Bonos Pensionales y Cuotas Partes a Cargo de la Nación. La Nación expedirá un instrumento de deuda pública nacional denominado Bono Pensional, de la naturaleza y con las características señaladas en los artículos anteriores, a los afiliados al Sistema General de Pensiones, cuando la responsabilidad corresponda al Instituto de Seguros Sociales, a la Caja Nacional de Previsión Social, o a cualquiera otra caja, fondo o entidades del sector público sustituido por el Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional y asumirá el pago de las cuotas partes a cargo de estas entidades.

Los bonos a cargo de la Nación se expedirán con relación a los afiliados con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente Ley y sobre el valor de la deuda imputable con anterioridad a dicha fecha."

Esta norma establece los casos en que la Nación asume la responsabilidad de emitir y pagar bonos pensionales correspondientes a tiempos servidos o cotizados en otras entidades:

• Cuando la responsabilidad le corresponda al ISS

• Cuando la responsabilidad le corresponda a Cajanal

• Cuando la responsabilidad le corresponda a otra caja, fondo o entidad del sector público sustituido por el Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional FOPEP.

Ni la extinta Caja de Previsión de la Universidad del Chocó ni la Universidad del Chocó son entidades sustituidas por el FOPEP.

Esto es suficiente para que no se verifiquen los supuestos de hecho necesarios para que se de la consecuencia de derecho prevista en la norma.

2.4. Aplicación del artículo 122 de la Ley 100 de 1993:

La norma cuya aplicación se solicita señala:

"ARTICULO 122. Fondos para Pago de Cuotas Partes y Bonos Pensionales de las Cajas, Fondos o Entidades Públicas no Sustituidos por el Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional. Las cajas, fondos o entidades del sector público que no hayan sido sustituidos por el Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional destinarán los recursos necesarios para el cumplimiento de las obligaciones derivadas de sus correspondientes bonos pensionales y de las cuotas partes que les correspondan, mediante la constitución de patrimonios autónomos manejados por encargo fiduciario de acuerdo con las disposiciones que expida la Superintendencia Bancaria y las garantías que exija el Gobierno Nacional.

Estos fondos estarán sometidos a la vigilancia y control de la Superintendencia Bancaria.

Los recursos se apropiarán con cargo prioritario a las cotizaciones previstas en la presente Ley, ;‘ cuando sea necesario también con cargo a los recursos propios de las entidades.

La Nación podrá subrogar las obligaciones de que trata este artículo, para asegurar el pago de las mismas a los beneficiarios del régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y los afiliados a las entidades del régimen de prestación definida, cuando la entidad tenga incapacidad temporal para asumirlas, en las condiciones que se establezcan para el efecto."

Esta norma obliga a las entidades que no hayan sido sustituidas por el FOPEP a constituir patrimonios autónomos para garantizar el pago de bonos y cuotas partes de los mismo de acuerdo con las disposiciones que expida la Superintendencia Bancaria y las garantías que exija el Gobierno Nacional.

Resaltamos que la norma hace referencia a los bonos pensionales y a las cuotas partes de los mismos por lo que aplicación a la Universidad del Chocó sería una solución parcial del problema, ya que esa universidad también tiene problemas con el pago de las mesadas pensionales. Resaltamos además que la subrogación de las obligaciones por parte de la Nación es una FACULTAD DE LA NACION y de ninguna manera se puede obligar a la misma a subrogar a una entidad pública.

Improcedencia de la Acción de Cumplimiento

La acción de cumplimiento no puede prosperar, teniendo en cuenta que no se verifican los supuestos de hecho previstos en las normas cuyo cumplimiento se invoca y por tanto no se producen las consecuencias de derecho señaladas en las mismas.

PRUEBAS

Copia de la Consulta del Consejo de Estado 1400 de 2002

Copia de la Consulta del Consejo de Estado 1587 de 2004

Copia de la Resolución 1062 de 2002 del Ministerio de Hacienda

Copia de la sentencia del 28 de octubre de 1999 del Consejo de Estado

Copia de la comunicación del 13 de enero de 2005 dirigida el Presidente de la Asociación Sindical de Profesores Universitarios del Chocó.

ANEXOS
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