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1. 
Norma acusada
LEY 1371 DE 2009

(Diciembre 30) 

Por la cual se establece la concurrencia para el pago del pasivo pensional de las universidades estatales del nivel nacional y territorial y se dictan otras disposiciones.
ARTÍCULO 2o. 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 una entidad fiduciaria vigilada 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.

2.
Decisión

Declarar EXEQUIBLE la expresión “fiduciaria”  contenida en el artículo 2º de la Ley 1371 de 2009 “por el cual se establece la concurrencia para el pago del pasivo pensional de las universidades estatales del nivel nacional y territorial y se dictan otras disposiciones”.

3.
Fundamentos de la decisión

El problema jurídico que le correspondió dilucidar a la Corte en esta oportunidad, consistió en definir si circunscribir a las entidades fiduciarias  la potestad legal para la administración del fondo para el pago del pasivo pensional de las universidades estatales, vulnera los derechos a la seguridad social, la igualdad y la libre competencia económica. La demandante considera que la exclusión de las Administradoras de Fondos de Pensiones, AFP instituciones especializadas en el manejo de recursos del sistema de pensiones, configura un tratamiento discriminatorio y una intervención desproporcionada e irrazonable del Estado en la economía. 

En primer término, la Corte resaltó la competencia amplia del legislador para configurar normativamente la seguridad social y en particular, las instituciones que la integran. De conformidad con el artículo 48 de la Carta Política (i) la seguridad social es un servicio público de carácter obligatorio que se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, con sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley, y (ii) la seguridad social podrá ser prestada por entidades públicas o privadas, de conformidad con la ley. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la definición de las entidades encargadas de la administración de los recursos que conforman el sistema general de seguridad social es un asunto que hace parte del amplio margen de configuración legislativa. Con todo, ese ámbito es válidamente reforzado y extendido en los casos en que dichos recursos deriven parcial o totalmente de aportes estatales; o sean concedidos a determinado grupo de instituciones, respecto de las cuales concurre un mandato constitucional de promoción, como sucede con aquellas que integran el sector solidario.

Al mismo tiempo, la Constitución plantea un modelo que reconoce las libertades económicas, insertas en un marco de limitaciones admisibles, dirigidas a satisfacer bienes y valores igualmente amparados por la Carta Política. Esto significa que la ley puede prever mecanismos de intervención, a condición que estén vinculados a dichos propósitos y se muestren razonables y proporcionados. Además de que (i) necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la ley, (ii) no puede afectar el núcleo esencial de la libertad de empresa, (iii) debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que justifiquen la limitación de la referida garantía, (iv) debe obedecer al principio de solidaridad y (v) debe responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. 

En el caso concreto, la Corte Constitucional encontró que circunscribir en las entidades fiduciarias la administración de los recursos del fondo para el pago del pasivo pensional, tiene fundamento en la naturaleza de los recursos constitutivos del Fondo, pertenecientes al presupuesto nacional y aportes de las universidades, derivados a su vez de los ingresos obtenidos por las cajas y fondos de previsión social objeto de extinción por la Ley 1371 de 2009. La función del Fondo es canalizar recursos de la Nación para que concurran en el financiamiento de las pensiones que tenían a su cargo las universidades públicas del orden nacional. En criterio de la Corte, la preferencia del legislador por el contrato de fiducia mercantil para la administración de los recursos del Fondo, tiene pleno sustento en la necesidad de otorgar un tratamiento adecuado a esos recursos públicos. La fiducia mercantil es una institución jurídica que permite que se conforme un patrimonio autónomo, afectado exclusivamente para el pago de las obligaciones prestacionales que estaban a cargo de las cajas y fondos de previsión de las mencionadas universidades. Esta finalidad no está constitucionalmente prohibida. Para la Corte, se trata de una medida adecuada, en tanto la fiducia mercantil es un negocio jurídico dirigido a la administración de recursos destinados a un fin específico.

Por otra parte, la Corte encontró que la medida legislativa no desconoce las libertades económicas, en especial, la libre competencia económica por cuanto (i) la definición de la institucionalidad que conforma el sistema de seguridad social es un asunto que corresponde al legislador (art. 48 C.P.), que sólo está sometida a límites de proporcionalidad y razonabilidad que, como se ha visto, no se desconocen en el caso presente; (ii) el legislador tiene competencia para definir los agentes, privados o estatales habilitados para concurrir en el suministro de las prestaciones propias de la seguridad social. Por lo tanto, no puede sostenerse que agentes de ese sistema, individualmente considerados –como las AFP- tengan un derecho subjetivo de participación, puesto que, contrario a lo que sucede en otros mercados, la institucionalidad de la seguridad social y la definición de sus participantes es un asunto que la Constitución asigna por completo al legislador; (iii) tampoco son de recibo argumentos fundados en que el legislador ha optado por asignar a las Administradoras de Fondos de Pensiones , AFP algunas tareas que guardan similitudes con las ahora analizadas. Este razonamiento desconoce que las normas legales ordinarias, en ningún caso, conforman parámetro de constitucionalidad de otras disposiciones del mismo nivel jerárquico, de modo que el legislador puede optar por distintas alternativas de definición de competencias al interior del sistema de seguridad social, a condición que se muestren razonables y proporcionadas; (iv) de acuerdo con el artículo 90 de la Ley 100 de 1993, la función de las AFP es administrar el régimen pensional de ahorro individual con solidaridad, en los términos que lo defina la ley. Esta función es distinta al caso examinado, pues el Fondo no arbitra recursos derivados de aportes individuales de los trabajadores, sino la concurrencia de dineros públicos destinados para el pago del pasivo pensional de las universidades estatales. Quiere esto decir que la norma demandada en nada afecta ni se inmiscuye en las competencias, en cualquier caso de rango legal, de las AFP. 

Finalmente, para la Corte no cabe duda de que la medida de intervención económica examinada es un desarrollo del principio de solidaridad. En efecto, esta norma está dirigida a garantizar el financiamiento de pensiones públicas que estaban a cargo de las universidades estatales, primordialmente a través del giro de recursos del presupuesto nacional. Para cumplir con esta finalidad, el legislador optó válidamente por mecanismos que garanticen el uso específico de esos recursos para el logro de dicho objetivo, mediante la configuración de fondos cuenta titulares de patrimonios autónomos. En últimas, el legislador ha optado por un instrumento de financiación que prima facie hace efectivo el deber estatal de aseguramiento contenido en el artículo 48 de la Carta, de manera compatible con el principio de solidaridad que gobierna la seguridad social. 

En ese orden de argumentación, la Corte concluyó que la expresión fiduciaria del artículo 2º de la Ley 1371 de 2009, debía ser declarada exequible.
