Sentencia C-368/12

PATRIMONIO AUTONOMO DEL FONDO PARA PAGO DE PASIVO PENSIONAL DE LAS
UNIVERSIDADES ESTATALES DEL NIVEL NACIONAL Y TERRITORIAL-Naturaleza

UNIVERSIDADES ESTATALES DEL NIVEL NACIONAL Y TERRITORIAL-Administracién del fondo

para el pago del pasivo pensional por fiduciaria

Si el objetivo de la legislacion objeto de andlisis es fijar reglas para la concurrencia de
recursos del presupuesto nacional en el pago del pasivo pensional de las universidades
publicas, resulta acertado que el contrato comercial escogido sea la fiducia mercantil, pues
ella es la institucion juridica que permite que se conforme un patrimonio auténomo, afectado
exclusivamente para dicho pago de las obligaciones prestacionales que estaban a cargo de

las cajas y fondos de prevision de las mencionadas universidades.

ADMINISTRACION DEL FONDO PARA EL PAGO DEL PASIVO PENSIONAL DE LAS
UNIVERSIDADES ESTATALES DEL NIVEL NACIONAL Y TERRITORIAL POR FIDUCIARIA-Contenido

y alcance

ADMINISTRACION DE RECURSOS DE CONCURRENCIA EN EL PASIVO PENSIONAL DE LAS
UNIVERSIDADES PUBLICAS-Desarrollo normativo

FORMULAS DE FINANCIAMIENTO PARA SATISFACER REQUERIMIENTOS ECONOMICOS
DERIVADOS DE PRESTACIONES A CARGO DE CAJAS Y FONDOS DE PREVISION ANTES DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL-Objeto

FORMULA LEGISLATIVA DE ASUNCION DEL PASIVO PENSIONAL DE LAS UNIVERSIDADES
PUBLICAS DEL ORDEN NACIONAL-Jurisprudencia constitucional

FONDO PARA PAGO DEL PASIVO PENSIONAL-Funciones

RESERVA DE LEY EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL-Jurisprudencia constitucional/LIBERTAD
DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL-Jurisprudencia
constitucional/LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES-Margen amplio/SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL-Amplio margen de

configuracién legislativa



ENTIDADES QUE ADMINISTRAN RECURSOS QUE CONFORMAN EL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL-Amplio margen de configuracion legislativa

En términos de la jurisprudencia constitucional, la definicién de las entidades encargadas de
la administracion de los recursos que conforman el sistema general de seguridad social, es
un asunto que hace parte del amplio margen de configuracién legislativa. Con todo, ese
ambito es validamente reforzado y ampliado en los casos en que dichos recursos (i) deriven
parcial o totalmente de aportes estatales; o (ii) sean concedidos a determinado grupo de
instituciones, respecto de las cuales concurre un mandato constitucional de promocién, como

sucede con aquellas que integran el sector solidario.

LIBERTADES ECONOMICAS-Contenido y alcance en el ambito de la seguridad social/LIBERTAD
DE EMPRESA Y LIBRE COMPETENCIA-Admision de limitaciones proporcionadas y razonables
respecto de los actores que integran el sistema de seguridad social/LIBERTADES
ECONOMICAS EN SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL-Reglas
jurisprudenciales/LIBERTAD DE EMPRESA-No es absoluta/INTERVENCION ECONOMICA EN
LIBERTAD DE EMPRESA-Limites constitucionales/INTERVENCION DE ACTIVIDAD ECONOMICA
DE PARTICULARES-Limites constitucionales/INTERVENCION ECONOMICA-Requisitos

El articulo 333 C.P. reconoce las libertades econdmicas, concepto que engloba tanto la
libertad de empresa como la libre competencia econémica, como garantias de raigambre
constitucional. No obstante, el mismo texto es univoco en afirmar que esas libertades
carecen de caracter absoluto y, antes bien, pueden validamente someterse a distintas
limitaciones, entre ellas (i) aquellas derivadas del bien comun; (ii) las responsabilidades que
supone la libre competencia econdmica; (iii) la funcién social de a empresa; y en especial
(iv) aquellas derivadas de exigencias propias del interés social, el ambiente y el patrimonio
cultural de la Nacidn. A estas limitaciones se suma la competencia general del Estado de
direccién de la economia, mediante la intervencion, por mandato de la ley, entre otros
escenarios, en los servicios publicos y privados, en orden de conseguir el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los

beneficios del desarrollo, al igual que preservacién de un ambiente sano. (Art. 334 C.P.). En



tanto se parte de comprobar que la seguridad social es un servicio publico obligatorio y
dirigido a la satisfaccion de las necesidades de la poblacién frente a los riesgos de la
enfermedad, la vejez y la muerte (Art. 48 C.P.), es evidente que las limitaciones expuestas
son plenamente aplicables respecto de la actividad de los agentes privados y publicos que
concurren en el suministro de las prestaciones propias del sistema de seguridad social. Esta
fue la comprobacién que realizé la Corte en la sentencia C-243/06 antes mencionada, a fin de
determinar el marco de referencia de la proteccién de las libertades econémicas en el caso
alli analizado. Para el efecto, fundada en la reiteraciéon de diversas decisiones sobre la
materia, la Sala fij6 las reglas siguientes, Utiles para resolver el problema juridico que ofrece
la demanda de la referencia: 1. La Constituciéon plantea un modelo que reconoce las
libertades econdmicas, insertas en un marco de limitaciones admisibles, dirigidas a satisfacer
bienes y valores igualmente amparados por la Carta Politica. Quiere ello decir que la ley
puede prever mecanismos de intervencion, a condicién que estén vinculados a dichos
propdsitos y se muestren razonables y proporcionados. En términos del fallo “la libertad de
empresa no es un derecho absoluto y por tanto puede estar sujeto a las limitaciones y
distinciones entre personas que determine el legislador, las cuales deben atender fines
constitucionales, obedecer a motivos adecuados y suficientes que justifiquen la limitacién de
la referida garantia, obedecer al principio de solidaridad, no ser de tal magnitud que hagan
nugatorio el derecho, y ser razonables y proporcionadas.” 2. La jurisprudencia ha consolidado
un grupo de requisitos que permiten determinar la validez de las medidas de intervencidn
econdmica, condiciones que han sido reiteradas inalteradamente en distintas decisiones de
la Corte. Asi, a partir de lo expresado en la sentencia C-615/02, se tiene que dichos
requisitos refieren a que la intervencién mencionada: (i) necesariamente debe llevarse a
cabo por ministerio de la ley; (ii) no puede afectar el nlcleo esencial de la libertad de
empresa; (iii) debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que justifiquen la limitacién
de la referida garantia; (iv) debe obedecer al principio de solidaridad; y (v) debe responder a
criterios de razonabilidad y proporcionalidad. 3. Llevados estos argumentos al caso
particular de la definicién de la institucionalidad del sistema de seguridad social, la Corte ha
concluido que si es posible acreditar una condicidn constitucionalmente admisible que motive
la intervencion del legislador y, a su vez, no se estd ante una afectacion desproporcionada e

irrazonable de las libertades econdmicas, la medida correspondiente devendra exequible.

PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL-Reglas constitucionales



ADMINISTRACION POR ENTIDADES FIDUCIARIAS DE RECURSOS DEL FONDO PARA PAGO DEL
PASIVO PENSIONAL-Cumplimiento de condiciones exigidas para la intervencién estatal en la

definicién de la institucionalidad de la seguridad social

FONDO PARA PAGO DEL PASIVO PENSIONAL DE LAS UNIVERSIDADES ESTATALES DEL NIVEL
NACIONAL Y TERRITORIAL-Funcién

La funciéon particular del Fondo es arbitrar unos recursos, preferencialmente obtenidos del
presupuesto nacional, dirigidos a financiar un objeto particular, como es el pasivo pensional
de las universidades estatales. Para ello, el Fondo se subroga en las obligaciones de las
diferentes cajas y fondos de previsién existentes con anterioridad a la entrada en vigencia
del sistema general de pensiones. En criterio de la Sala, la preferencia del legislador por el
contrato de fiducia mercantil para la administraciéon de los recursos del Fondo, tiene pleno

sustento en la necesidad de otorgar un tratamiento adecuado a esos recursos publicos.

MEDIDA LEGISLATIVA SOBRE ADMINISTRACION POR ENTIDADES FIDUCIARIAS DE RECURSOS
DEL FONDO PARA PAGO DEL PASIVO PENSIONAL-Control constitucional para determinar si es
una intervencion estatal en la economia que cumpla con criterios de razonabilidad y

proporcionalidad

Existe un mandato constitucional especifico, relativo a que la definicion de Ia
institucionalidad que conforma el sistema de seguridad social es un asunto que corresponde
al legislador. Esta facultad, a su vez, solo estd sometida a limites de proporcionalidad y
razonabilidad que, como se ha sefialado, no han sido desconocidos en el caso presente. Es la
legislacién la que define, incluso, las competencias y potestades de los diferentes actores del
sistema. Asi, también tiene el legislador la competencia para definir qué agentes, privados y
estatales, estan 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, tengan un derecho subjetivo de participacién, puesto que,
contrario a como sucede con otros mercados, la institucionalidad de la seguridad social y la
definiciéon de sus participantes es un asunto que la Constitucidon asigna por completo al

legislador.

MEDIDA LEGISLATIVA SOBRE ADMINISTRACION POR ENTIDADES FIDUCIARIAS DE RECURSOS
DEL FONDO PARA PAGO DEL PASIVO PENSIONAL-Instrumentos legislativos de intervencién



econdmica cuando se trata de asuntos propios de la seguridad social

La medida de intervenciéon econdmica examinada es un desarrollo del principio de
solidaridad. En efecto, esta normatividad esta dirigida a garantizar el financiamiento de
pensiones publicas 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 opté validamente por mecanismos que garantizaran el uso especifico de esos
recursos para el logro de dicho objetivo, mediante la configuracidén de fondos cuenta titulares
de patrimonios auténomos. En Ultimas, el legislador ha optado por un instrumento de
financiacion que prima facie hace efectivo el deber estatal de aseguramiento contenido en el
articulo 48 C.P., de manera compatible con el principio de solidaridad que gobierna a la
seguridad social.

FIDUCIA MERCANTIL-Definicion/CONTRATO DE FIDUCIA-Caracteristicas

De acuerdo con el articulo 1226 del Cédigo de Comercio, la fiducia mercantil es un negocio
juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o
mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de
éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario. De acuerdo con la misma
disposicion, solo los establecimientos de crédito y las entidades fiduciarias, vigiladas por la
Superintendencia Financiera, podran tener la calidad de fiduciarios. El aspecto central del
contrato de fiducia es la precisa determinacién acerca del uso que debe darse a los recursos
otorgados. Asi, de acuerdo con la misma normativa (i) los bienes objeto de la fiducia no
forman parte de la garantia general de los acreedores del fiduciario y sélo garantizan las
obligaciones contraidas en el cumplimiento de la finalidad perseguida (Art. 1227 ejusdem); y
(ii) dentro de los deberes del fiduciario estd invertir los bienes provenientes del negocio
fiduciario en la forma y con los requisitos previstos en el acto constitutivo, salvo que se le

haya permitido obrar del modo que mas conveniente le parezca (Art. 1234-3).
PATRIMONIOS AUTONOMOS-Constitucion en contratos de fiducia mercantil

El aparte normativo acusado busca cumplir con un propésito discernible, consistente en la



configuracién de patrimonios auténomos destinados al pago de las pensiones que estaban a
cargo de los fondos y cajas de prevision de las universidades publicas, financiados
principalmente con recursos del presupuesto nacional. Ademas, también se advierte que
esta finalidad no estd constitucionalmente prohibida, cumpliéndose de esta forma con el
primer paso del juicio leve de proporcionalidad. Ahora bien, las razones explicadas son
suficientes para comprobar la adecuacién de la medida legislativa, puesto que se indicé que
la fiducia mercantil, que por mandato legal es un contrato cuya celebracién corresponde a los
establecimientos de crédito e entidades fiduciarias, es un negocio juridico precisamente

dirigido a la administracion de recursos destinados a un fin especifico.
Referencia: expediente D-8823

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 29 (parcial) de la Ley 1371 de 2009 “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”.

Actora: Sandra Paola Charris Ibarra

Magistrado Ponente:

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Bogota D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil doce (2012)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto Ley 2067 de 1991, ha

proferido la presente Sentencia.
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucién, la
ciudadana Sandra Paola Charris Ibarra, solicita a la Corte que declare la inexequibilidad de |a
expresion “fiduciaria”, contenida en el articulo 22 de la Ley 1371 de 2009 “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”. Cumplidos los tramites
previstos en el articulo 242 de la Constitucién y en el Decreto Ley 2067 de 1991, procede la

Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.
[I. NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe la norma demandada, publicada en el Diario Oficial 47.579 del

31 de diciembre de 2009, subraydndose la expresién acusada.

“Ley 1371 de 2009

(diciembre 30)

Articulo 29. Fondos para el Pago del Pasivo Pensional. Las universidades objeto de la
aplicacion de la presente ley deberan constituir un fondo para el pago del pasivo pensional,
el cual serd una cuenta especial, sin personeria juridica, de la respectiva universidad, cuyos
recursos seran administrados por una entidad fiduciaria vigilada por la Superintendencia
Financiera de Colombia, en forma independiente, mediante patrimonio auténomo. Los
recursos y los rendimientos tendran destinacion especifica para pagar el pasivo pensional, asi

como los gastos de administracién del patrimonio auténomo.”
ll. LA DEMANDA

La demandante considera que la expresion acusada es contraria a los articulos 13, 48 y 333
de la Constitucion Politica. Esto debido a que la regla legal segun la cual solo las entidades
fiduciarias vigiladas por la Superintendencia Financiera estan habilitadas para administrar los
recursos destinados al fondo para el pago del pasivo pensional de las universidades
estatales, lleva como consecuencia que esa labor de administraciéon no pueda ser ejercida
por las sociedades administradoras de fondos y pensiones (en adelante, AFP). Sin embargo,

no concurre ningln fundamento constitucionalmente admisible para esa distincidn.

Luego de hacer algunas consideraciones sobre las normas legales que regulan la



normalizacién de pasivos pensionales y la constituciéon de patrimonios auténomos, de
propiedad de los afiliados, como herramienta para estos procesos de regularizacién, la
ciudadana Charris Ibarra sefiala que dicha regulacién ha incluido a las AFP como entes
llamados a administrar estos patrimonios, en tanto entidades creadas por el legislador para
arbitrar, con criterios de experticia y especificidad, los recursos de la seguridad social en
pensiones. Indica, en ese orden de ideas, que a partir de la normatividad en comento se
infiere necesariamente que las AFP “... se encuentran habilitadas (...) para constituir
patrimonios que garanticen el pago de los pasivos pensionales de empresas tanto publicas
como privadas, de manera total o parcial, no solo dentro de los acuerdos de reestructuracion,
como quiera que se incluye en el concepto de pasivo las obligaciones derivadas de bonos
pensionales y cuotas partes pensionales (...) Con lo que se evidencia que las consideraciones
antes [explicadas] siguen siendo aplicables adn bajo la normatividad hoy vigente, y que
permiten concluir que las Administradoras de Fondos de Pensiones son aquellas entidades
especializadas y expertas en la administracién de recursos pensionales, creadas por la Ley
100 de 1993, en desarrollo del articulo 48 de la Constitucion, entidades que de acuerdo con
las normas antes sefaladas, dentro de las actividades propias de su naturaleza se encuentra
la administracidon de patrimonios auténomos constituidos por empleadores tanto publicos
como privados que pretenden normalizar y garantizar sus pasivos pensionales.

Habilitaciones legales dadas precisamente por el legislador.”

Sefala, a partir del andlisis del tramite legislativo, que la limitacion a las entidades fiduciarias
no hacia parte del proyecto original, ni fue adicionado sino hasta el cuarto debate, verificado
en la plenaria de la Cdmara de Representantes. Con todo, esa inclusién se realizé sin que
existiera ningln motivo identificable para ello, lo que demostraria la carencia de todo
sustento de la norma acusada. A partir de esta consideracidn, la actora sostiene que la
expresion demandada implica una omisién legislativa relativa, en tanto (i) las AFP son
entidades habilitadas y especializadas en el manejo de recursos del sistema de pensiones, al
punto que en virtud de varias regulaciones estan investidas de la competencia para
administrar patrimonios autonomos de pasivos pensionales publicos, por lo que no hay razén
para que sean excluidas respecto de los pasivos de las universidades estatales del orden
nacional, a través del privilegio injustificado a las entidades fiduciarias; (ii) no existe ningin
criterio o razén suficiente que expligue o motive la mencionada exclusion; (iii) las AFP son
puestas en una situacion de evidente desigualdad, mas aun cuando su objeto social no es

otro que administrar los recursos pensionales; (iv) la distincién también impone un trato



discriminatorio a las universidades estatales del orden nacional, respecto de otras
instituciones que si son acreedoras de un régimen mdas amplio y diverso en materia de
normalizacién de sus pasivos pensionales; y (v) la discriminacién se funda en la omisién de
un deber impuesto por la Constitucién al legislador, como es la proteccién del derecho a la
seguridad social de los afiliados a los sistemas de pensiones de las universidades en
comento. Al respecto indica la demanda que “... ante la ausencia puntual u omisién de
contemplar otras entidades habilitadas para administrar patrimonios auténomos y
mecanismos de normalizacién de pasivos pensionales, produce un resultado contrario al
desarrollo legalmente en cuanto a la proteccién de los derechos de los trabajadores y el

establecimiento de mecanismos que preserven los recursos de la seguridad social.”

La actora considera, fundandose en argumentos similares, que la medida legislativa acusada
es contraria a la libre competencia econdmica, puesto que excluye injustificadamente a las
AFP de la participacién en el mercado de administracién de pasivos pensionales, mediante el
privilegio a las entidades fiduciarias. Esta circunstancia, ademas de afectar la posicién de
mercado de las AFP, atenta contra el bien comun, puesto que se limitan injustificadamente

las opciones de administracion de los pasivos mencionados.

Por Ultimo, prevé que la disposicidn acusada es contraria al principio de igualdad, en tanto
impone un tratamiento discriminatorio injustificado entre las distintas entidades, habilitadas
por el mismo legislador para la administracion de recursos del sistema de pensiones. Esto a
través de la exclusién a las AFP antes explicada, la cual afecta el nlcleo esencial de la
libertad de empresa; no obedece a ningldn motivo adecuado, suficiente o al menos
identificable; no guarda relacién con el principio de solidaridad; ni tampoco responde a

criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

A partir de los argumentos anteriores la ciudadana Charris Ibarra solicita que se declare
inexequible la expresién acusada. Con todo, presenta como pretensidn subsidiaria la
exequibilidad condicionada del precepto, en el entendido que se extiendan sus efectos a las
entidades que como las AFP, estan habilitadas para la administraciéon de fondos, patrimonios

auténomos y demas mecanismos de normalizacién pensional.
IV. INTERVENCIONES

Intervenciones oficiales



4.1. Intervencidon de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones

El Presidente de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, presenté
intervencion ante la Corte, con el fin de apoyar la declaratoria de exequibilidad condicionada
de la expresion acusada, “... en el entendido que tanto cualquier entidad vigilada por la
Superintendencia Financiera que tenga la capacidad de administrar patrimonios de terceros,
incluidas las sociedades fiduciarias de naturaleza publica o privada, asi como las
Administradoras de Fondos de Pensiones o del régimen de prima media, podran administrar
los fondos de pensiones de que trata la Ley.”

En primer término, indica el interviniente que es errado el entendimiento que hace la actora
del articulo 48 C.P., segln el cual esta norma prevé un mandato de participacion de los
agentes privados en el mercado de administraciéon de recursos pensionales. En cambio,
sefala que esta norma tiene como Unico objeto garantizar la vigencia del derecho a la
seguridad social, por lo que en relacién con el asunto analizado, solo podia colegirse que
dicha disposicién constitucional “permite la participacién de los privados en la ampliacién
progresiva de la cobertura de la seguridad social y la prestacién de los servicios pensionales,
cosa distinta es el disefio del manejo del pasivo pensional que es “en la forma que determine
la ley”. De igual manera pasa con la prestacién de la seguridad social, la cual podra estar a
cargo de entidades publicas o privadas, pero siempre “de conformidad con la ley” y por
Ultimo es a la ley a la que corresponde definir los medios para que los recursos destinados a

pensiones mantengan su poder adquisitivo constante.”

Colpensiones reconoce que conforme la norma constitucional mencionada, al igual que de
acuerdo con las reglas previstas por la jurisprudencia de esta Corte sobre esa materia, el
legislador tiene un amplio margen de configuracidn normativa en lo que respecta a la
definicién de los entes y organismos que se encargan de administrar los recursos del sistema
de pensiones. Sin embargo, esta libertad no es ilimitada, sino que esta circunscrita a las
prescripciones propias del principio de igualdad y las condiciones constitucionales para la

validez de las medidas legislativas de intervencién econémica.

Estos presupuestos exigen que la decisidn legislativa responda a una finalidad definida y
constitucionalmente legitima. En el caso planteado, ese objetivo no fue evidenciado por el

legislador, ni en la norma demandada ni tampoco durante el tramite legislativo. Por ende, se



estd ante la omision legislativa relativa descrita en la demanda, puesto que la limitacién de la
participacion en la administraciéon de fondos constituidos por universidades publicas para
atender su pasivo pensional, exclusivamente a favor de las sociedades fiduciarias (i) no
responde a ningln propdsito identificable; (ii) no es una férmula normativa que resulte
idénea para cumplir el fin de la norma demandada, consistente en garantizar la adecuada
gestién de los recursos de los fondos de pasivos pensionales de las universidades publicas,
puesto que tales recursos pueden ser también administrados, en las mismas condiciones, por
parte de otros agentes del sistema de seguridad social o, de manera mas general, aquellas
instituciones profesionales en la administracién de recursos, vigiladas por la
Superintendencia Financiera, entre ellas, las administradoras de fondos de pensiones - AFP;
(iii) omite considerar que el hecho de extender la posibilidad de participacién a entidades
vigiladas por la Superintendencia Financiera, no atenta contra el fin pretendido por la
disposicién acusada, en cuanto al permitir una mayor participacién de actores, en criterio del
interviniente se asegura una mas alta posibilidad de seleccién objetiva de las

administradoras.
4.2. Intervencidon del Ministerio de Salud y Proteccién Social

La Direccién Juridica del Ministerio de Salud y Proteccién Social, a través de apoderada
judicial, solicita a la Corte que declare exequible la expresion demandada. A juicio de este
Ministerio, el propésito univoco del articulo 2° de la Ley 1371/09 es garantizar y proteger los
recursos destinados al cubrimiento del pasivo pensional de las universidades publicas. Para
ello, el mecanismo por el que optd el legislador fue la constitucién de encargos fiduciarios
para la administracion de patrimonios auténomos, que tienen la naturaleza de cuentas

especiales sin personeria juridica.

En el amplio margen de configuracién legislativa sobre el presente tdpico, el Congreso
decidié que fueron las entidades fiduciarias las encargadas de administrar tales patrimonios
autdbnomos, precisamente porque la fiducia mercantil cumple con las caracteristicas
necesarias para el manejo requerido por esos recursos y, en especial, su particular
destinacién. Por ende, contrario a lo sefialado por la demandante, esta no fue una decision
caprichosa, sino que obedece a que tanto las normas del Cédigo de Comercio, como del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, prescriben que solo estas entidades pueden

"

adelantar la actividad fiduciaria en el pais. En ese orden de ideas “... si el Legislador



determind que la mejor manera de proteger los recursos destinados al pago de las
obligaciones pensionales de las universidades publicas era a través de la constitucién de un
patrimonio auténomo manejado por entidades especializadas y con objeto social exclusivo
para la realizacién de esas actividades, no puede imperar el criterio de entidades con
funciones similares sobre la prevalencia del interés general aducido por el Legislador para la

proteccién de los recursos pensionales.”

Agrega, en punto a la presunta discriminacion contra las AFP, que esta no tiene lugar, debido
a que el legislador optd por un valido criterio de especialidad en la administracion fiduciaria
qgue responde a las exigencias del manejo de los recursos pensionales descritos. A este
respecto el Ministerio expone que “... para el caso de las administradoras de pensiones (...)
estas entidades tienen un objeto social exclusivo y que si bien pueden administrar
patrimonios autdnomos, no se encuentran habilitadas legalmente para suscribir contratos de
fiducia que son el objeto social de las sociedades fiduciarias, a quienes el Legislador dentro
de su potestad legislativa para regular la actividad financiera del pais, determiné que por su
objeto social exclusivo serian las entidades especializadas para administrar los recursos para
el pago del pasivo pensional de las Universidades Publicas.” En consecuencia, el supuesto

trato discriminatorio es inexistente.
4.3. Intervencion del Ministerio de Educacion Nacional

La Jefe de la Oficina Juridica del Ministerio de Educacién Nacional presenta escrito justificativo
de la constitucionalidad de la disposicién acusada. Para ello, se limita a sefialar que la
omision legislativa no concurria en el caso analizado, puesto que la norma acusada no omite
ningun ingrediente “... esencial ni indispensable para armonizar el texto legal con los

mandatos de la Carta Fundamental.”
4.5. Intervencion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Mediante intervencién formulada por apoderado judicial, el Ministerio de Hacienda solicita a
la Corte desestimar las pretensiones de la actora y, por ende, declarar la exequibilidad de la

norma demandada.

De manera preliminar, indica que se esta ante la ineptitud sustantiva de la demanda, puesto

que los argumentos que conforman el cargo no inconstitucionalidad no son concretos y



exhaustivos. Con todo, el Ministerio deja de indicar razones adicionales para sustentar esa
afirmacion.

En cuanto a los asuntos sustantivos, el interviniente indica que conforme lo regula la Ley
1371/09, existe un deber para la Nacién, consistente en el desarrollo de una concurrencia
financiera, con base en recursos del presupuesto nacional, dirigida a la conformacién del
fondo para la asuncién del pasivo pensional de las universidades publicas, determinado a su
vez por un calculo actuarial sometido a la aprobacion del Ministerio de Hacienda. En
consecuencia, el objeto de regulacion de la Ley mencionada no es otro que prever la forma
en que la Nacion concurre en el financiamiento de dicho pasivo pensional, para lo cual fija
distintas disposiciones sobre las reglas para la constitucién de los fondos adscritos a cada
universidad, las proyecciones financieras de los calculos, la estimacion del porcentaje de
concurrencia y las condiciones minimas que deben ser tenidas en cuenta por la Nacién y la

universidad de que se trate para concretar la mencionada concurrencia.

El origen de estos recursos es importante, puesto que lleva a queden excluidos de la
administracién general que realizan las AFP, pues no se trata de aportes al sistema de
seguridad social. En términos del Ministerio, a pesar que la demandante acierta en el
caracter profesional y especializado de las AFP, “... el tema acd es que estos recursos
destinados al pago del pasivo pensional de los entes universitarios, no son recursos que
hagan parte del sistema pensional colombiano. Estos recursos que salen directamente del
Presupuesto Nacional, a través de transferencias de la ley anual de Presupuesto, surten su
propdsito de concurrir en el pago de una concurrencia (sic) la cual se concreta en el pago de
las mesadas, cuotas partes pensionales y bonos pensionales de prestaciones que ya se
causaron por extrabajadores de la universidad, inclusive antes de la entrada en vigencia de
la ley 100 de 1993. || Aunque los recursos de pensiones que entrega la Nacion corresponden
en parte a la Ley 30 de 1992 y en parte a la misma Ley 1371 de 2009 (...) estos recursos con
destinacion especifica no hacen parte del Sistema General de Pensiones, hacen parte del
Presupuesto Nacional con destino al Ministerio de Educacién, el cual mediante una
transferencia de recursos de acuerdo a la concurrencia, los sitla en las universidades
publicas concurridas.” Por ende, es legitimo que el legislador circunscriba la administracién
de los mencionados recursos en entidades fiduciarias, pues a través de tales encargos se
asegura la destinacién de los fondos de pasivo pensional, que difieren de los aportes

regulares al sistema de pensiones.



Esta conclusion, a juicio del Ministerio, subsiste incluso ante el argumento de la actora,
consistente en que si se estad ante una discriminacién, debido a que existen regulaciones
legales que confieren a las AFP la competencia para adelantar conmutaciones pensionales.
El interviniente indica que estas actividades parten del supuesto que el empleador se
subroga en otra entidad el pago de las pensiones y destina un patrimonio para la financiacién
de esas prestaciones. En el presente caso no se esta ante ese fendémeno, sino ante uno de
concurrencia pensional, puesto que las universidades no se subrogan de sus obligaciones,
sino que son participes de la concurrencia de recursos del presupuesto nacional para el pago

de ese pasivo.

Agrega que no es cierto que el proyecto de ley no haya sido objeto de deliberacién, puesto
que del analisis del tramite legislativo se colige que la iniciativa contd con los debates y

mayorias exigidas por la Constitucion.
4.6. Intervencion del Departamento Nacional de Planeacion

A través de documento suscrito por apoderado judicial de la Coordinacién de Asuntos
Judiciales, el Departamento Nacional de Planeacidn expone ante la Corte algunos argumentos

destinados a justificar la constitucionalidad del precepto acusado.

Luego de una extensa exposicion acerca de las implicaciones del principio de igualdad y su
desarrollo en la jurisprudencia de la Corte, la intervencién se concentra en la aplicacién de
dicho principio frente a las libertades econdmicas. Indica que si bien la Constitucion
consagra la libre iniciativa privada, en todo caso la somete a limites, relacionados con la
vigencia de los derechos, delimitaciéon que cobra una mayor relevancia y vigor cuando se
trata de la prestacién de servicios publicos. Por ende, se reconoce que el Estado puede
imponer limitaciones al mercado econédmico, siempre y cuando se originen por ministerio de
la ley, no afecten el nlcleo esencial de la libertad de empresa, obedezcan a motivos
adecuados y suficientes, hagan eficaz el principio de solidaridad y respondan a criterios de

razonabilidad y proporcionalidad.

El DNP reitera el argumento planteado por otros intervinientes, en el sentido que la decisidn
del legislador que ahora se acusa estuvo fundada validamente en la necesidad de contar con
entidades especializadas en la administracion de recursos fiduciarios, como son los

destinados a la concurrencia en el pasivo pensional de las universidades publicas. Por lo



tanto, no podia reprocharse desde la perspectiva constitucional, que el Congreso haya
preferido a las entidades que estan constituidas para el desarrollo particular de esos
negocios juridicos, decisidon legislativa que, ademads, tenia antecedentes en otras
disposiciones sobre diversos recursos publicos afectados, mediante la fiducia mercantil, al
cumplimiento de distintos fines estatales, preceptos que incluso habian sido en ocasiones
declarados exequibles por la Corte. Ademds, no podia perderse de vista que el legislador
tiene una amplia potestad de configuraciéon normativa sobre la materia, mas aln si se tiene

en cuenta que se estd ante asuntos propios del servicio publico de seguridad social.

En tal sentido, no era viable sostener que existia un mandato constitucional de participacién
a favor de las AFP. Esto debido a que dichas instituciones “... no son fiduciarias por aspectos
meramente formales sino porque efectivamente se especializan en dos actividades concretas
en la administracién y manejo de recursos (cesantias y pensiones) en las que, entre otras, no
se contemplan instrucciones para su manejo tal y como acontece con la fiducia. Pueden, eso
si, compartir algunos aspectos con éstas sin que se confundan con las mismas.” En esta
misma linea de razonamiento agrega que “... es plenamente conveniente que no exista
conflicto alguno entre la administracion de los recursos provenientes de un régimen especial
en pensiones, tomando en cuenta el esquema de concurrencia, con quienes administran los
Fondos de Pensiones que, por otro lado y como una de las exigencias, funcionan a través de
la libre escogencia del afiliado. Esto difiere de la férmula de administracion de recursos
estatales para un fin determinado. || Por otra parte, la afirmacién segin la cual estas
sociedades se encuentran habilitadas para apoyar la normalizacién pensional no basta para
gue la similitud haga necesario un mismo tratamiento. Brevemente, el esquema de
administracion de estos Fondos, que obedece a un esquema especial para el pago de un
pasivo de caracter pensional que requiere de un manejo centralizado propio de la Fiducia
para un pago de unos beneficiarios de un sector determinado. Esto, ademas, genera un
régimen especifico de inversiones y de riesgo que difiere del propio de las Administradoras
de Fondos de Pensiones.”

Intervenciones académicas
4.7. Intervencién de la Universidad del Atlantico

El decano de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad del Atlantico, presenté



concepto preparado por la profesora Nora Edith Méndez Alvarez, justificativo de la
exequibilidad de la expresién demandada. La intervencion parte de un supuesto similar al
expuesto por otros intervinientes, relativo al amplio margen de configuracién legislativa
sobre la materia. Agrega que para sustentar la discriminacién contra las AFP, se hace
necesario que estas sean instituciones asimilables a las entidad fiduciarias, lo que sucede

solo en cuanto a su condicién de vigiladas por la Superintendencia Financiera.

Advertido que no estaba el legislador obligado a dar idéntico tratamiento a las instituciones
mencionadas, la Universidad expone que se inserta claramente en el margen de
configuraciébn mencionado que la norma acusada haya restringido su aplicacién a las
entidades financieras. Esto debido al caracter especializado de esas instituciones y la
naturaleza de los recursos que administran. En consecuencia, no se esta ni ante un trato
discriminatorio injustificado, ni ante la aplicacion de modos de intervencién en la economia

contrarios a la Carta Politica.
Intervenciones institucionales

La representante legal de Asofondos, formuld ante la Corte intervenciéon en que defiende la
exequibilidad condicionada de la disposicion acusada, “... en el entendido de declarar los
efectos de la misma a las demas entidades que actualmente se encuentran habilitadas
legalmente y que realizan la administracidon de patrimonios auténomos, de entidades tanto
publicas como privadas, que tienen por objeto normalizar y garantizar sus pasivos

pensionales.”

El interviniente determina, en primer lugar, que las normas legales que determinan el objeto
social de las AFP, en especial el articulo 30-1 del Estatuto Orgdanico del Sistema Financiero,
son univocas en definir que esas instituciones estan autorizadas por el ordenamiento, de
manera estricta y exclusiva, para el manejo y administraciéon de fondos de pensiones y
cesantias. En contrario, las entidades financieras carecen de ese caracter especifico, en la
medida que de conformidad con el articulo 29-h de la misma normativa, las sociedades
fiduciarias apenas tiene la competencia para “administrar fondos de pensiones y jubilacién e
invalidez, previa autorizacion de la Superintendencia [Financiera], la cual se podra otorgar
cuando la sociedad acredite capacidad técnica de acuerdo con la naturaleza del fondo que se

pretende administrar.”



A partir de estas disposiciones, el legislador ha previsto que sean las AFP las que administren
los fondos de pensiones obligatorias, al igual que otros patrimonios auténomos con fines
pensionales, como el Fondo del Pasivo Pensional de las Entidades Territoriales - Fonpet. Por
ende, las AFP también estdn llamadas a administrar los recursos de que trata la norma
acusada. Asofondos, en este sentido, se opone a que el origen o la naturaleza de los
recursos administrados sea un factor dirimente para asignar a las sociedades fiduciarias la
potestad de manejar los fondos destinados a financiar los pasivos pensionales de las
universidades publicas. Para el interviniente, “... se debe destacar que todas las obligaciones
y prestaciones pensionales que conforman el pasivo, son las que de manera profesional y
regular, administran y tramitan las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones, en
desarrollo de su objeto social. || Por todo lo expuesto, no resulta consecuente que el
legislador haya excluido, de forma injustificada, en evidente contradiccién de normas
constitucionales, a las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones, otorgando
facultad legal Unicamente a las Sociedades Fiduciarias para que estas puedan administrar el
pasivo pensional de las universidades estatales, de la trata la Ley 1371 de 2009.” De igual
modo, esa exclusién injustificada es una decision legislativa contraria a la libertad
econdémica, que promueve la concurrencia paritaria de los distintos agentes en el mercado y
la imposicidon de limitaciones estatales, solo cuando concurren motivos razonados vy

suficientes para ello.

El interviniente, en una segunda etapa de su argumentacién, sefiala que el articulo 48 C.P. y
sus desarrollos legales posteriores, en especial la Ley 100/93, asignan a las AFP, en tanto
instituciones especializadas en la administracion de los recursos pensionales, el manejo de
tales fondos. Ello debido a que ese grado de especialidad permite garantizar las finalidades
constitucionales de la seguridad social. Por ende, el legislador incurre en una omisién
legislativa relativa cuando, de forma carente de sustento, excluye a las AFP de la

administracion de los recursos regulados por la disposicion demandada.
4.9. Fiduciaria La Previsora S.A.

El Vicepresidente Juridico de Fiduprevisora S.A., solicita a la Corte declarar la exequibilidad
de la disposicién acusada. Esta entidad parte de un presupuesto comun a las anteriores
intervenciones, relativo al amplio margen de configuracion legislativa sobre la materia. Por

ende, bien podia el Congreso asignar a las entidades fiduciarias la competencia para



administrar los recursos del pasivo pensional de las universidades publicas, de forma analoga
a como lo plantean distintas formulaciones legales en asuntos similares. Esta decisién
legislativa no esta carente de fundamento, sino que se explica en la necesidad de otorgar un
tratamiento especializado y profesional a dichos recursos, apropiado para los fines que la ley

les prescribe. En términos del interviniente “... la participaciéon de las fiduciarias en la
administracién de los recursos del Sistema General de Seguridad Social Integral estd
expresamente demarcada en normas que regulan casos que por sus particularidades y
rasgos caracteristicos ameritan que la ley hubiese delegado a esos entidades funciones de:
Recaudo, administracion e inversion de recursos para el pago de pensiones reconocidas y de
futuras mesadas pensionales; Administracion, inversién y manejo de recursos para el pago
de bonos pensionales y cuotas partes pensionales; Administracién e inversion de recursos de
reservas pensionales; Conmutacidon pensional; Garantia del pago de obligaciones
pensionales; Proyecto de reconocimiento de mesadas pensionales y otras prestaciones y

pago de las mismas.”

Agrega que los beneficios de dichas decisiones legislativas, que delegan la administracién de
recursos de pasivos pensionales en las instituciones fiduciarias, han redundado en
consecuencias favorables para el sistema de pensiones, especialmente frente a la asuncion
de responsabilidad en el pago de prestaciones en regimenes exceptuados del sector publico.
Indica que estos fondos son “especialisimos”, lo que justifica a que sean excluidos por el
legislador de la gestion general que adelantan las AFP. Sefala la entidad interviniente sobre
este respecto que el contenido de normas como la acusada se explica en que los pasivos en
comento “... deben ser administrados mediante encargo fiduciario o mediante patrimonios
autdonomos administrados por fiduciarias, figuras éstas que en virtud de su naturaleza han
permitido la eficiente y transparente administracion de los recursos destinados a cubrir
pasivos y pagos de pensiones; han servido de garantia para el Estado y los trabajadores de
entidades publicas y privadas liquidadas, han fungido como una herramienta amplificadora
de la dindmica del mercado de valores, y como un eficiente método de sostenibilidad y
rentabilidad para el sistema; han obrado como una necesaria féormula de confianza,
coherencia y vinculo entre el Estado y sus pensionados y han sido protagonistas en la
minoracién de cargas operativas de las entidades publicas. Sin lugar a duda, el negocio
fiduciario ha jugado un papel sobresaliente en la normalizaciéon del pasivo pensional en
Colombia.”



Son estas particularidades las que llevan a concluir que el legislador no incurrié ni en omisién
legislativa relativa, ni una intervencién inconstitucionalidad en la libertad econdémica. Esto
debido a que fueron fundadas razones de conveniencia y proteccion de los recursos
pensionales, los que motivaron la disposicién demandada. Estas razones permitieron que el
legislador vdalidamente distinguiera entre la administracién general que adelantan por
ministerio de la ley las AFP, de la gestién particular de los pasivos pensionales, en los
términos analizados.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante escrito radicado en esta Corporacién en la oportunidad procesal correspondiente, el
Procurador General de la Nacidn presenté el concepto previsto en los articulos 242-2 y 278-5
de la Constitucién, en el que solicita a la Corte que declare exequible la expresién acusada,

por los cargos contenidos en la demanda de la referencia.

El Ministerio Publico advierte, como se ha reiterado, que de conformidad con el articulo 48
C.P., el Congreso es titular de una competencia amplia de configuracién legislativa sobre la
definicién de las reglas del sistema general de seguridad social. Esta potestad estd, en todo
caso, circunscrita a la satisfaccion de los principios constitucionales de ese derecho en

particular, a igual que los demas derechos, principios y valores contenidos en la Carta.

Bajo ese marco de referencia, la vulneracién del derecho a la igualdad y de la libre
competencia econémica en el caso analizado, depende de la existencia de una obligacién
constitucional de otorgar idéntico tratamiento a las entidades fiduciarias y las AFP, en razdn
de la asimilacién de sus competencias. El Procurador General demuestra que, en cambio,
concurren importantes diferencias entre ambas instituciones. Sus tareas no son
equiparables, pues “... es evidente que una cosa es administrar los fondos de pensiones,
constituidos por el aporte que hacen empleadores y trabajadores durante su vida laboral, con
miras a acumular el capital requerido para pensionarse, y otra cosa es administrar un fondo
constituido por las universidades estales para cubrir su pasivo pensional. En el primer caso
opera el régimen juridico previsto en la Ley 100 de 1993 con sus modificaciones, para el
ahorro individual con solidaridad, mientras que en el segundo caso opera el régimen juridico,
previsto en varias normas financieras, sobre funcionamiento y administracién de patrimonios

auténomos. De otra parte, no se puede equiparar la administracién de cuentas de ahorro



individual con la administracién de patrimonios auténomos, entre otras razones, porque el
origen de los fondos, su manejo contractual, su administracién y su responsabilidad difieren,
al punto que dentro del objeto de las sociedades administradoras de fondos pensionales no

estd administrar patrimonios auténomos, como en este caso lo exige la ley.”

A su vez, para sustentar este Ultimo aserto, la Vista Fiscal pone de presente que la
diferenciacion entre las mencionadas instituciones radica en que mientras las AFP tienen
como funcién la administracion general de los aportes al sistema de seguridad social, en el
caso analizado las sociedades fiduciarias son encargadas de regentar fondos cuenta sin
personeria juridica, que difieren conceptualmente de los citados aportes. De igual modo, esa
distincién no afecta los principios constitucionales, pues la decision del legislador esta
amparada en la necesidad de “... administrar los recursos de un fondo, mediante un
patrimonio auténomo, [lo que] contribuye a brindar garantias de que los pasivos pensionales

cuenten con recursos que se manejaran de manera transparente, eficiente y adecuada.”
VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia de la Corte

1. La Corte Constitucional es competente para conocer de la demanda de la referencia,
conforme a la facultad prevista en el articulo 241, inciso 4 de la Carta Politica, al tratarse de

una accién de inconstitucionalidad contra una expresidon normativa contenida en un Ley.

2. La ciudadana Charris Ibarra considera que la expresidon acusada, en cuanto circunscribe a
las entidades fiduciarias la potestad legal para la administracion del fondo para el pago del
pasivo pensional de las universidades publicas, vulnera los derechos a la seguridad social, la
igualdad y la libre competencia econdmica. Para sustentar esta afirmacion, considera que la
exclusion en dicha administracion de las AFP, instituciones especializadas en el manejo de
recursos del sistema de pensiones, no responde a ningun propdsito definible que fuera
explicitado por el legislador, por lo que configura un tratamiento discriminatorio contra esas
instituciones y, en el mismo sentido, una intervenciéon desproporcionada e irrazonable del
Estado en la economia. Agrega que también es vulnerado el derecho a la seguridad social,
pues se priva a los destinatarios de la norma de la administracion profesional de los recursos

mencionados, que llevan a cabo las AFP.



La mayoria de los intervinientes, al igual que el Ministerio Publico, defiende la exequibilidad
de la expresién acusada. Sefalan que la misma se inserta dentro del amplio margen de
configuracién legislativa sobre la materia y que responde a la naturaleza juridica de los
recursos objeto de administracién. Resaltan, a su vez, que estos recursos no hacen parte de
los aportes ordinarios al sistema general de seguridad social, lo que justifica que el Congreso
haya decidido que su administraciéon se realizara a través de encargos fiduciarios. Por lo
tanto, no concurre vulneracién del nucleo esencial de las libertades econdmica, en la medida
que existe un motivo razonable y suficiente para la exclusiéon de las AFP del desarrollo de
dicha actividad. Esta justificacién se concentra en el hecho que los recursos objeto de
administracién no son aportes, sino que surgen de la concurrencia del Estado, a partir de
sumas integrantes del presupuesto nacional, en la financiacién del pasivo pensional de las

universidades publicas.

Un grupo minoritario de intervinientes apoyan la solicitud de inexequibilidad. Insisten en que
(i) otras normas juridicas han otorgado a las AFP la competencia para constituir patrimonios
autéonomos; y (ii) las AFP son entidades profesionales, cuyo campo especifico de accion es la
administracion de recursos del sistema de pensiones, por lo que no hay lugar a excluirlas de
la actividad reglada en la norma acusada, mas aun cuando el legislador no hizo explicita la

razdn para la distincién objeto de censura.

3. En ese orden de ideas, corresponde a la Sala Plena resolver el siguiente problema juridico:
:la norma que determina que la administracién de los recursos constitutivos del fondo para el
pago del pasivo pensional de las universidades publicas, regulado por la Ley 1371 de 2009,
corresponde a las entidades fiduciarias sometidas a la vigilancia de la Superintendencia
Financiera, con exclusion de otras instituciones, en especial las administradoras de fondos de
pensiones, configura un tratamiento discriminatorio injustificado, incompatible con el derecho

a la seguridad social y la libre competencia econémica?

Para resolver este asunto, la Corte adoptara la siguiente metodologia. En primer término,
determinara el contenido y alcance de la expresidn acusada, a partir del contexto normativo
en que se inserta, al igual que los antecedentes de la Ley acusada. En segundo lugar, se
hard una exposicién sobre el precedente constitucional en materia de margen de
configuracién normativa respecto de la definicién legal de la institucionalidad de la seguridad

social, aparte en que se analizaran decisiones de esta Corporacién que han resuelto



problemas juridicos analogos al mencionado en precedencia. Luego, se haran algunas
breves consideraciones sobre la delimitacién de la libre competencia econdmica en el ambito
propio de la seguridad social. Finalmente, a partir de las reglas jurisprudenciales que se
obtengan de las argumentaciones anteriores, la Sala resolvera el problema juridico
planteado, para lo cual hard uso tanto del juicio de proporcionalidad de medidas legislativas,
como de la verificacidon de las condiciones fijadas por la jurisprudencia constitucional para la

validez de las medidas estatales de intervenciéon econdmica.

La administracién de los recursos de concurrencia en el pasivo pensional de las universidades

publicas

4. El articulo 12 de la Ley 1371/09 impone un mandato particular al Estado, consistente en
concurrir en el pago del pasivo pensional de las universidades estatales del orden nacional
que con anterioridad al 23 de diciembre de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago
de pensiones directamente o a través de un caja con o sin personeria juridica. En términos de
la misma disposicidn, la concurrencia se hara mediante aportes del presupuesto nacional,
que toman la forma de apropiaciones independientes a los destinados al pago de pensiones

que establece el articulo 86 de la Ley 30 de 1992.

La Sala encuentra, a partir de esta definicion, que la normatividad objeto de analisis hace
parte de sucesivas regulaciones legislativas dirigidas a prever mecanismos para la
concurrencia del Estado en el pago del pasivo pensional de las universidades publicas. Como
se explicd a profundidad en la sentencia C-507/08, a propésito del analisis de
constitucionalidad de una norma de la Ley 1151/07 que regulaba idéntico asunto sobre
concurrencia, la evolucién normativa sobre este tdpico ha estado signada por la proposicién
de diferentes estrategias tendientes a que el Estado asuma la deuda pensional con las
universidades publicas, generada del arreglo institucional existente con anterioridad a la
adopcion de la Ley 100/93. Esto habida cuenta que antes de la entrada en vigencia del
sistema general de seguridad social, las universidades regentaban sus propias cajas y fondos
de previsién, las cuales reconocian los derechos pensionales de sus trabajadores, mediante
un modelo financiero de concurrencia de aportes y recursos del presupuesto nacional, dentro
del cual se generd un abultado pasivo pensional, derivado de la suma de aportes estatales
dejados de pagar en su momento, pasivo que compromete la asuncion de las prestaciones

econdmicas de los pensionados de las universidades publicas. Asi, resultaba imperativo fijar,



a través de disposiciones legales, las férmulas y mecanismos de concurrencia de los recursos

nacionales en la financiacién de dicho pasivo pensional.

Las conclusiones de la evoluciéon normativa sobre esta materia fueron planteadas por la
sentencia C-507/08, antes citada, las cuales habida consideracién de su importancia para

este analisis, son transcritas a continuacion in extenso.

“En un primer momento, antes de la expedicién de la Constituciéon de 1991, y de las leyes 30
de 1992 y 100 de 1993, las universidades publicas nacionales, bajo la direccién y control del
gobierno nacional y aplicando el régimen legal vigente, administraron su propio régimen de
pensiones. Si bien cada universidad tenia su propia caja de previsidn y recibia los aportes de
sus afiliados, la deuda en esta materia era asumida por la nacién a través de recursos del

presupuesto general.

La expedicion de la Constitucidon de 1991 y la entrada en vigor de la Ley 30 de 1992,
transformaron la naturaleza de las universidades. En particular, tales normas dotaron a los
centros de educacidén superior de una serie de garantias destinadas a que pudieran satisfacer
adecuadamente sus objetivos misionales. Probablemente la garantia mas importante en este
sentido fue el reconocimiento de la autonomia universitaria. En desarrollo de esta importante
garantia institucional, la Ley 30 de 1992 consagrdé una serie de disposiciones financieras,
destinadas, de una parte, a asegurar la satisfaccidon progresiva del derecho a la educacion
pUblica superior y, de otra, a evitar que por via de la asignacién de recursos, los érganos
politicos pudieran afectar la autonomia de las universidades. Estas disposiciones pueden ser

recogidas en lo que podria llamarse el régimen financiero de las universidades publicas.

En primer lugar, la Constitucién y la Ley 30 de 1992, establecen como regla general el
principio segun el cual corresponde al Estado satisfacer el derecho de acceso a la educacién
pUblica superior, especialmente, para las personas con menor capacidad de pago. Ello
significa que es responsabilidad del Estado financiar la prestacién del servicio y ampliarlo en
la medida de los recursos disponibles para ello. En este sentido, como lo ha sefialado la
Corte, los derechos académicos originados en las matriculas y en otros rubros, sélo pueden
ser cobrados a quienes puedan pagarlos y constituyen, por esta misma razén, rentas

marginales de las cuales no puede depender la prestacién del servicio .

Dada la alta dependencia de la universidad de los recursos publicos externos, con la finalidad



de garantizar que no existan restricciones indirectas a la autonomia por via de la asignacién
de recursos y de promover - 0 al menos mantener - el alcance del derecho de acceso a la

educacion superior, la ley 30 establecid las siguientes reglas especiales:

En primer lugar el articulo 84 de la Ley 30 de 1992, sefald que el gasto publico en educacién
hace parte del gasto publico social, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 350 y 366 de
la Constituciéon. En segundo término, ordend indexar, a partir de 1993, el monto de los
recursos que deben ser destinados a las universidades. Finalmente, la misma Ley, estableci
la obligacién de destinar recursos presupuestales adicionales para la promocién de la
investigacién cientifica y tecnoldgica.

Sin embargo, la ley 30 de 1992, no se pronuncid sobre el pasivo pensional de las
universidades nacionales. Como ya se ha mencionado, dicha deuda era financiada por la
Nacion que anualmente, al establecer la destinacién presupuestal, asignaba los recursos

necesarios para asumirla. Esta materia fue requlada posteriormente por la Ley 100 de 1993.

Con el propdsito de ordenar el tema pensional y garantizar el derecho al pago cierto y
oportuno de las pensiones, la Ley 100 adoptd una serie de disposiciones aplicables a la
deuda pensional de las universidades publicas de orden nacional. En primer lugar, indic6 que
las cajas o fondos de prevision prexistentes que administraran el régimen de Prima Media
podrian seguir administrando las pensiones de las personas afiliadas antes de la entrada en
vigencia de la ley. Sefialé sin embargo, que en el caso en el cual dichas cajas o fondos fueran
declaradas insolventes por el Gobierno, la deuda seria asumida por el “Fondo de Pensiones
Plblicas del Nivel Nacional”, creado a través del articulo 130 de la misma Ley. Con ello
guedaban a salvo tanto los recursos de las pensiones como los recursos destinados a las

actividades misionales de cada universidad.

Como ya se menciond, las cajas de pensiones de las universidades publicas de orden
nacional, no contaban con activos suficientes para pagar la deuda pensional. En este sentido,
se traba de cajas o fondos insolventes. Sin embargo, el gobierno opté por abstenerse de
declarar la insolvencia de las cajas y, en su lugar, suministrar los correspondientes recursos

anuales a través de las asignaciones presupuestales correspondientes.

En este contexto, se expidié el articulo 38 de la Ley 1151 de 2007. Segun esta disposicion, la



deuda pensional de las universidades nacionales cuando las respectivas cajas de previsién
resulten insolventes, no serd ya asumida por el Fondo de Pensiones Publicas del Nivel
Nacional. A partir de la vigencia de esta norma, dicha deuda debe ser financiada, de forma
concurrente, con recursos del presupuesto nacional especialmente destinado para tales
efectos y recursos de las respectivas universidades. Adicionalmente, la disposicién establece
que al porcentaje que corresponda a la nacidn, deberd restarse el monto que esta ha

trasferido a las universidades desde el afio de 1994 para el pago de la deuda pensional.”

Como se observa, el legislador plantea diversas formulas de financiamiento, dirigidas a
satisfacer los requerimientos econémicos derivados de las prestaciones a cargo de las cajas y
fondos de prevision constituidos con anterioridad al sistema general de seguridad social. Esto
en un marco que parte de (i) reconocer el imperativo constitucional de salvaguarda de los
recursos publicos dirigidos al funcionamiento de las universidades publicas; (ii) la disposicidn
de instrumentos precisos y discernibles de concurrencia de los aportes del presupuesto
nacional y de las universidades en la financiacién del pasivo pensional; y (iii) la previsiéon de

instrumentos que permitan la regularizacidon y saneamiento de ese pasivo.

5. Es este modelo de concurrencia entre el Estado y las universidades que se explican las
previsiones contenidas en la Ley 1371 de 2009. Asi, la exposicion de motivos del proyecto de
ley correspondiente, fundado en los objetivos planteados, expresa las finalidades de esta
nueva férmula legislativa de asuncién del pasivo pensional de las universidades publicas del
orden nacional. En especial, la justificacién de la iniciativa establece que esa nueva
regulaciéon obedecia a las condiciones explicadas por la Corte en el fallo C-507/08. Al

respecto, expresa lo siguiente:

“Quienes prestan y han prestado sus servicios a las universidades estatales del nivel nacional
son servidores estatales, principalmente empleados publicos docentes y no docentes,
guienes tienen sus expectativas en materia pensional atadas al cumplimiento de los
requisitos de edad y tiempo exigidos a todos los demas empleados publicos, contenidos
principalmente en el Decreto 3135 de 1968 y en la Ley 33 de 1985.

Cinco de estas universidades, Caldas, Cauca, Cérdoba, Tecnoldgica del Chocd y Nacional de
Colombia, constituyeron cajas de previsién social que respondian no solo por el tema

pensional, sino también por la parte médico-asistencial. Para tal efecto recibian los recursos



de dos fuentes, de los aportes de sus afiliados y mayoritariamente de las asignaciones
presupuestales provenientes de la Nacién, razén por la cual histéricamente y hasta la
expedicion de la Ley 100 se puede afirmar sin riesgo de equivocarse que el Estado era el

Unico garante de los derechos pensionales de estos servidores.

La Ley 100 de 1993, al establecer un sistema Unico de pensiones para todos los colombianos
y buscar un equilibrio entre ingresos y egresos, reconocié las situaciones precedentes donde
la Nacién respondia directamente por las cargas pensionales de sus servidores, creando a
través del articulo 130 el Fondo de Pensiones Publicas del nivel nacional, cuenta adscrita a la
Nacidén que tiene como finalidad sustituir en el pago de las pensiones a la Caja Nacional de
Previsidn Social y a las demas cajas de previsién o fondos insolventes del sector publico del

orden nacional que el Gobierno determine.

Este manejo creado para los entes de cardcter nacional, se diferencié del tratamiento que dio
el articulo 131 de la Ley 100 de 1993 a las universidades del nivel territorial, para las cuales
se dispuso la creacién de fondos para el pago del pasivo pensional, a cuya financiacién
concurririan la Nacién, los departamentos, los distritos y los municipios. En este orden de
ideas, las universidades nacionales después de la Ley 100 y al no haber sido sustituidas por
el Fondo de Pensiones Publicas del nivel nacional, continuaron administrando el sistema de
pensiones de quienes al 1° de abril de 1994 tenian la condicién de afiliados a sus cajas de
prevision, pagando las obligaciones pensionales con los recursos que para tal fin y afo tras

ano continud asignando la Nacién.

Pese a lo anterior el articulo 38 de la Ley 1151 de 2007 pretendié garantizar el pago del
pasivo pensional de las cinco universidades estatales del orden nacional, haciendo una
remision a lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley 100 de 1993. Es decir, extendiendo el
tratamiento dado a las universidades territoriales a las universidades nacionales
estableciendo para estas Ultimas la obligacién de concurrir al pago del pasivo pensional,
cuando en principio estas obligaciones conforme a lo establecido por la Ley 100 de 1993,
debieron ser asumidas por el Fondo de Pensiones Publicas del nivel nacional. Recientemente
la Corte Constitucional segun la Sentencia C-507 de 2008 declaré inexequible gran parte del
citado articulo 38, dejando basicamente dos ideas, una, la necesidad de regular una
concurrencia entre Nacién y universidades sin afectar el fin misional de estas Ultimas, y dos,

que la reglamentacion no la podia hacer el Gobierno sino que le corresponderia al Congreso.



Segln la sentencia citada, la Corte Constitucional aclara que el articulo no es per se
inexequible, sino que sélo lo es en cuanto la reglamentacién se dejé en cabeza del Gobierno.
Por tanto, el presente proyecto de ley no hace mas que recoger lo dispuesto en este articulo,
subsanando la razén de inexequibilidad al determinar de manera precisa, la forma mediante
la cual se establecerdn los montos de la concurrencia por parte del gobierno en el pago del

pasivo pensional.

Consideramos que el pronunciamiento de la Corte coincide con la posicién de la
administracién de estas universidades que buscan una salida que garantice el pago de las
pensiones y demas obligaciones pensionales, siempre y cuando no se afecte su estabilidad y

viabilidad financiera.

Es por esto que se pone a consideracion un proyecto de ley, donde se privilegia una salida
para un problema pensional que ademas de afectar a muchas personas (para citar solo un
ejemplo, la Universidad Nacional tiene mas de 4200 pensionados) puede afectar la

estabilidad econdmica de la educacidn superior publica.

Dada la situacion pensional de los empleados de las universidades publicas, se ve la
necesidad de crear una garantia, que en muchos casos es la Unica fuente de subsistencia de
los pensionados de estas entidades educativas. Por medio de la concurrencia legitima del
Estado y las universidades en el pago y administracién de las pensiones se asegura el pago
oportuno de estas. Es importante aclarar que la concurrencia que tiene por objeto este
proyecto de ley no vulnera la viabilidad operativa o financiera de las instituciones de
educacién superior dadas las condiciones establecidas para la operacién y el manejo de los
recursos a cargo del fondo que se pretende crear con este fin, todo esto atendiendo a
directrices normativas primarias como la igualdad y un claro juicio administrativo en la

utilizacién de los recursos publicos.”1

Bajo esta perspectiva de cumplimiento de los objetivos trazados por la jurisprudencia

constitucional, la Ley 1371 de 2009 prevé los siguientes contenidos esenciales:



5.1. Determina el deber de concurrencia de la Nacién en el pago del pasivo pensional del

orden nacional, segln se explicé en el fundamento juridico 4 de esta sentencia.

5.2. Prescribe a las universidades publicas destinatarias de la normatividad, el deber de
constituir un fondo para el pago del pasivo pensional. Este fondo tiene la naturaleza juridica
propia de una cuenta especial sin personeria juridica, cuyos recursos seran administrados por
una entidad fiduciaria vigilada por la Superintendencia Financiera, en forma independiente y
como patrimonio autonomo. De manera consonante con dicha naturaleza, los recursos y
rendimientos del fondo tienen destinacion especifica en el pago del pasivo y de los gastos de

administracion del patrimonio auténomo (Art. 22).

5.3. Delimita los montos de concurrencia de la Nacién y de las universidades publicas en el
pago del pasivo pensional, al igual que las fuentes de recursos adicionales del fondo. (Art.
39), Sobre el particular, determina que (i) la concurrencia a cargo de la Nacion sera igual a la
diferencia entre el valor del pasivo pensional menos el aporte a cargo de la respectiva
universidad; (ii) la concurrencia en el pago del pasivo pensional a cargo de cada universidad,
equivaldrd a la suma que esta haya destinado del presupuesto asignado por la Nacién en el
ano 1993 para el pago de pensiones y que fueron incluidos en la base para determinar la
transferencia para funcionamiento prevista en el articulo 86 de Ley 30 de 1992; vy (iii) los
recursos adicionales estan constituidos por 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 estatales del orden nacional; las
cotizaciones provenientes de la respectiva universidad de quienes al 12 de abril de 1994
(fecha de entrada en vigencia del sistema general de seguridad social) tenian la condicién de
afiliados a sus cajas de previsién hasta el cierre o liquidacién de la respectiva caja; y las
reservas que fueron acumuladas en el ejercicio de la administracién del régimen de las cajas

con o sin personeria juridica.

5.4. Dispone la formula para la determinacion del pasivo pensional objeto de concurrencia
por parte de la Nacidn, el cual tendra en cuenta el valor del calculo actuarial del pasivo
legalmente reconocido, en los términos de la ley analizada y de conformidad con los
estandares y especificidades técnicas establecidas. Para ello, se determina que el pasivo

debe ser aprobado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico (Art. 49).



5.5. Determina las funciones del Fondo para el Pago del Pasivo Pensional, a saber: (i) sustituir
a las cajas, fondos, entidades de previsidn existentes en dichas universidades, o a la
universidad en el reconocimiento y pago de las obligaciones pensionales; (ii) pagar todas las
obligaciones pensionales descritas en el articulo 12 de la Ley 1371/09, esto es, los bonos
pensionales, las cuotas partes pensionales, las pensiones de vejez o jubilacién, de invalidez,
de sobrevivientes o sustitucién pensional reconocidas antes de la Ley 100/93, las pensiones
que se reconozcan o se hayan reconocido por efecto de la aplicacién de la Ley 100/93 y las
demds obligaciones pensionales derivadas del régimen pensional vigente; (iii) reconocer y
pagar las pensiones de quienes tenian cumplidos los requisitos para tener derecho a la
pensidn de vejez o jubilacidén, invalidez y sobrevivencia de acuerdo con el régimen pensional
vigente, antes del 23 de diciembre de 1993; (iv) reconocery pagar las pensiones de vejez o
jubilacién, de invalidez y de sobrevivencia o sustitucién de quienes cumplieron los requisitos
entre el 23 de diciembre de 1993 y la fecha de cierre o liquidacién de la respectiva caja; (v)
pagar los bonos pensionales, y de las cuotas partes de bono pensional, de los empleados
publicos, personal docente y trabajadores oficiales que se afiliaron al régimen de prima
media con prestaciéon definida administrado por el ISS o al régimen de ahorro individual con
solidaridad; (vi) garantizar el estricto control del uso de los recursos y constituir una base de
datos de los pensionados, de las personas a las cuales deberan 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 correspondiente; y (vii) velar por el cumplimiento de todas las
obligaciones que la Nacién 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. (Art. 69).

6. Con base en las estipulaciones antes expuestas, la Sala concluye que la norma acusada se
inserta en la creacion legal de un fondo para el pago del Pasivo Pensional de las
universidades estatales del orden nacional, dirigido a subrogar a las cajas y fondos de
prevision de dichas instituciones educativas, centralizandose con ello el reconocimiento y
pago de las prestaciones econdmicas que estaban a su cargo, emolumentos que ahora son
responsabilidad del Fondo. Esto a partir de un modelo de concurrencia de recursos a partir
de tres fuentes definidas (i) recursos del presupuesto nacional; (ii) recursos de las

universidades que les fueron girados con cargo al presupuesto asignado y con el fin de pagar



pensiones a través de sus cajas y fondos previsionales; y (iii) los demas recursos que fueron
acumulados en virtud de cotizaciones, reservas y otros ingresos propios de la administracién

de las pensiones por dichas cajas y fondos.

Segun la disposicién acusada, el mecanismo de administracion de este Fondo, integrado
financieramente del modo expuesto, es la creacion de patrimonios auténomos regentados

por instituciones fiduciarias vigiladas por la Superintendencia Financiera.

Expuestas estas particularidades sobre el contexto en que se inserta la norma acusada, la
Sala hard a continuacién referencia a su precedente sobre el grado de libertad de
configuracién legislativa en materia de definicion de las instituciones que integran la

seguridad social

Reserva de ley y amplia libertad de configuracidn normativa para la definicion de la

institucionalidad del sistema de seguridad social. Reiteraciéon de jurisprudencia

7. La Constitucién confiere a la ley la competencia de configuracién normativa de la
seguridad social y, en particular, de las diversas instituciones que la integran. En efecto,
conforme lo regula el articulo 48 C.P. (i) la seguridad social es un servicio publico de caracter
obligatorio que se prestard bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecién a
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la ley;
y (ii) la seguridad social podrd ser prestada por entidades publicas o privadas, de

conformidad con la ley.

Especificamente partir de este segundo mandato constitucional, la jurisprudencia de la Corte
ha fijado una regla definida en relacién con el grado de escrutinio del control en sede judicial
de las normas legales que determinan la arquitectura institucional de la seguridad social:
corresponde al Congreso determinar el modo en que el Estado y los particulares concurren
en la prestacién del servicio publico de seguridad social, por lo que esas medidas legislativas
solo resultaran inexequibles cuando desconozcan los derechos y principios constitucionales,
en especial los previstos en el articulo 48 C.P., o cuando se muestren desproporcionadas o

irrazonables. Quiere esto decir que el grado de escrutinio de estas normas de indole débil.

8. A pesar que la jurisprudencia constitucional ofrece distintos escenarios que demuestran la

persistencia de la tesis planteada, interesa a la Sala concentrarse en un fallo en particular, en



razén de la estrecha cercania entre el problema juridico resuelto en esa oportunidad y el que
ahora concita el interés de la Corte. En la sentencia C-243/06, el Pleno efectu6 el analisis de
constitucionalidad de la expresién normativa contenida en el articulo 25 de la Ley 100/93,
segln la cual los recursos constitutivos del Fondo de Solidaridad Pensional regulado en dicha
normatividad serian “administrados en fiducia por las sociedades fiduciarias de naturaleza
publica, y preferencialmente por las sociedades fiduciarias del sector social solidario, o por
las administradoras de fondos de pensiones y/o cesantia del sector social solidario.” Para el
demandante, la norma resultaba discriminatoria, en tanto excluia a otras instituciones del
sistema general de la seguridad social de la administracién de esos recursos, en especial las
AFP privadas y las entidades fiduciarias de la misma naturaleza. Esto a pesar que otras
normas del sistema otorgaban a esas instituciones la potestad de manejar recursos de
similares caracteristicas a los regulados por el precepto acusado. Por lo tanto, se estaba
ante una decision legislativa contraria a la libertad de empresa, pues impedia el acceso a la
administracién de dichos recursos a un grupo de entidades habilitadas para el efecto, sin

presuntamente concurrir ningdn motivo para ello.

8.1. Para resolver el asunto planteado, la Corte partié de la premisa antes explicada en esta
sentencia, acerca del amplio margen de configuracién legislativa en materia de definicion
concreta de la institucionalidad del sistema de seguridad social. Asi, amparada por
decisiones previas de la Corte, la sentencia puso de presente que “[l]a norma constitucional
citada [articulo 48 C.P.] entrega al legislador la configuracién del Sistema Integral de
Seguridad Social, que comprende el Sistema General de Pensiones, margen de configuracion
normativa que, como lo ha reiterado esta Corporacion, resulta ser amplio siempre que la
regulacion se efectle con sujecion a la Constitucidn. En efecto, la Corte ha sefialado que la
Constitucion delega en el legislador la funcidon de configurar el sistema de pensiones para lo
cual goza de un amplio margen, a fin de garantizar que el sistema cuente con los medios
para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante, y
su prestacion se realice con sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad
previstos en el articulo 48 de la Constitucion. Asi lo recordd en Sentencia C-841 de 2003, al
indicar: “(...)En ejercicio de esta potestad, el legislador sefiald, entre otras cosas, los
regimenes y modalidades de las pensiones que conforman el sistema, las contingencias
cubiertas, los requisitos que deben ser cumplidos para tener derecho a las distintas
prestaciones dentro de cada uno de los regimenes de seguridad social en pensiones, las

entidades responsables de su prestacion, y las condiciones bajo las cuales se adelantaria la



gestion financiera y administrativa de dichas entidades. Igualmente, en ejercicio de esa
potestad, el legislador podia establecer las condiciones que permitieran una sana
competencia entre las distintas administradoras de pensiones, de tal forma que la calidad de
los servicios financieros y administrativos ofrecidos a los usuarios fuera estimulada por el
libre mercado. También podia el legislador, eliminar los factores de riesgo que amenazaran la
sostenibilidad de los recursos del sistema, o que resultaran contrarios a la bdsqueda de las
finalidades de eficiencia, universalidad, solidaridad, y ampliacién de la cobertura y, en
consecuencia, determinar las condiciones para el traslado de régimen de pensiones, la
transferencia de plan de capitalizacién o de pensiones, y el cambio de entidad

administradora de pensiones.”

8.2. De la misma forma, la Corte determiné que uno de los aspectos que reforzaba la
competencia del legislador para regular la materia demandada era el componente mixto del
Fondo de Solidaridad Pensional, el cual estaba compuesto tanto por aportes de los afiliados al
sistema, como por recursos de origen publico, en especial de las entidades territoriales. Asi,
al tratarse de ingresos de naturaleza parafiscal, su administraciéon era un asunto que estaba
sometida a las condiciones que previera el legislador. Sobre este tépico, la sentencia
C-243/06 expres6 que “[e]n efecto, los recursos del Fondo de Solidaridad Pensional estan
conformados por las cotizaciones efectuadas por los afiliados al Sistema General de
Pensiones, y ademas, por otros recursos como son los previstos en la Subcuenta de
Solidaridad, como los aportes de las entidades territoriales para planes de extensién de
cobertura, o de agremiaciones o federaciones para sus afiliados; las donaciones,
rendimientos financieros de recursos y demds recursos que reciba a cualquier titulo; y las
multas a que refieren los articulos 111 y 271 de la ley 100 de 1993. Y, respecto de la
Subcuenta de Subsistencia por los aportes del presupuesto nacional2. (...) A este respecto no
sobra recordar que la misma norma acusada dispone la creacién del Fondo de Solidaridad
Pensional como “una cuenta especial de la Nacién sin personeria juridica, adscrita al
Ministerio de la Proteccién Social”. Por ello, la ley de seguridad social prevé que los recursos
del Sistema General de Pensiones “estan destinados exclusivamente a dicho sistema y no
pertenecen a la Nacién, ni a las entidades que los administran.”3. || Recursos parafiscales
cuyo manejo, administracion y ejecucion se hara exclusivamente en la forma dispuesta por la

ley que los crea, como ya también lo ha considerado esta Corporacion. En la Sentencia C-651



de 2001, se expuso: “(...) En cumplimiento de esa atribucién constitucional, se expidié el
Decreto 111 de 1996 -Estatuto Organico de Presupuesto- que definiéd en su articulo 29 el
concepto de contribuciones parafiscales de la siguiente manera “Son contribuciones
parafiscales los gravamenes establecidos con caracter obligatorio por la ley, que afectan a un
determinado y Unico grupo social y econdmico y se utilizan para beneficio propio del sector.
El manejo, administracién y ejecucién de estos recursos se hara exclusivamente en la forma
dispuesta en la ley que los crea y se destinaran sélo al objeto previsto en ella, lo mismo que

los rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del ejercicio...”.” (Negrillas

originales).

8.3. Luego de hacer algunas consideraciones sobre el alcance de la libertad de empresa en el
caso analizado, que seran retomadas en aparte ulterior de esta decisidon, la sentencia
C-243/06 asumio el cargo presentado y declard la exequibilidad del precepto. Consideré para
ello que (i) la definicion de las entidades encargadas de la administracion de los recursos del
Fondo de Solidaridad Pensional era un asunto que claramente hace parte del amplio margen
de configuracion legislativa sobre la materia; (ii) la preferencia por las entidades publicas y
del sector solidario resultaba admisible, habida cuenta tanto la naturaleza de los recursos
integrantes del Fondo, como el mandato constitucional de promocién de dicho sector; (iii) la
ausencia de afectacién del nucleo esencial de las libertades econédmicas, puesto que la
distincién efectuada por el legislador respondia no solo a propdsitos constitucionalmente
legitimos, sino también vinculantes, como es la promocidn de la economia solidaria. Acerca

de estos asuntos, el fallo en comento expreso:

“En primer lugar, la decisién de entregar la administracién de los recursos del Fondo de
Solidaridad Pensional a las sociedades fiduciarias de naturaleza publica, y preferencialmente
por las sociedades fiduciarias del sector social solidario, o por las administradoras de fondos
de pensiones y/o cesantias del sector social solidario, hace parte del margen de
configuracién normativa que corresponde al legislador para el disefio del Sistema General de
Pensiones, y en virtud de los principios de solidaridad y universalidad, de acuerdo a lo

establecido en el articulo 48 de la Constitucidn.

Un entendimiento adecuado de la norma acusada permite concluir, que al disponer el
legislador que la administracion de los recursos del Fondo de Solidaridad Pensional no la

hiciera cualquier persona sino que ésta se hiciera por ciertas sociedades, no excluyd de plano



a las sociedades fiduciarias de naturaleza privadas. En efecto, si bien el legislador consideré
que la administracién de los recursos del Fondo lo hicieran sociedades fiduciarias de
naturaleza publica, también dispuso que éstos podian ser administrados preferencialmente
por sociedades fiduciarias del sector social solidario, o por las administradoras de fondos de

pensiones y/o cesantia del sector social solidario.

Advierte el legislador la necesidad de promover las administradoras del sector social
solidario, atendiendo el mandato constitucional contenido en el articulo 333 Superior, segun
el cual, el Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo
empresarial, para evitar la concentraciéon del ingreso y la propiedad asi como el

establecimiento de monopolios.

Ya la Corte, en la Sentencia C-948 de 20014, refirié al ambito constitucional de la economia
solidaria resaltando el vinculo que guarda con el principio de solidaridad y la concepcién
econdmica del Estado social de derecho. Asi mismo, sefald la filosofia que inspira al sector
solidario consistente en mejorar la calidad de vida de los sectores de la poblacion mas
desprotegidos. Igualmente, indicé que dichas expresiones del sector solidario armonizan la

eficiencia y eficacia del sector privado con el interés social.

Trato preferencial a favor de las sociedades fiduciarias del sector social solidario, o a las
administradoras de fondos de pensiones y/o cesantia del sector social solidario, que si bien
instaura una diferencia entre las sociedades fiduciarias de naturaleza privada, ella no es
contraria a la Carta, por cuanto ademds de perseguir fines constitucionalmente validos,
obedece a motivos adecuados, suficientes y necesarios que garantizan el cumplimiento de
los objetivos perseguidos. Ademas, el medio utilizado resulta idéneo a la consecucién de la
finalidad buscada y no sacrifica desproporcionadamente los intereses privados, al permitir al
Estado cumplir con los imperativos constitucionales (articulos 1, 2, 48 y 333) propios del
Estado social de derecho, sin impedir de manera absoluta a las sociedades fiduciarias de
naturaleza privada o a las administradoras de fondos de pensiones y/o cesantia que no sean
del sector social solidario desarrollar su actividad econédmica. No se desconoce entonces el

derecho a la igualdad ni el nlcleo basico de la libertad econdmica e iniciativa privada.

En efecto, al prever el articulo 48 de la Constitucidn, que la prestacion del servicio de la



seguridad social se realizard bajo la direccién, coordinacién y control del Estado y que
ademas podra ser prestada por entidades publicas o privadas “de conformidad con la ley”, le
permite al legislador establecer, como en efecto lo hizo, que es el Estado el garante de los
recursos pensionales y quien controlard su administracion5. Por ello, el legislador puede
establecer la férmula que considere mas idénea y eficaz para la administraciéon de los
recursos del Fondo de Solidaridad Pensional, admitiendo, entonces, que su manejo se realice
sélo por fiduciarias de naturaleza publica, y preferencialmente por sociedades fiduciarias del
sector social solidario o administradoras de fondos de pensiones y/o cesantia también del
sector social solidario, sin que por ello se desconozca el derecho a la igualdad y la libertad de
empresa e iniciativa privada ya que se persigue el establecimiento de mayores garantias
para cumplir con los fines valiosos que le se le han impuesto y que son predicables del

Estado social de derecho.”

9. Segun los argumentos expuestos, la Sala concluye que en términos de la jurisprudencia
constitucional, la definicidon de las entidades encargadas de la administracién de los recursos
gue conforman el sistema general de seguridad social, es un asunto que hace parte del
amplio margen de configuracion legislativa. Con todo, ese ambito es validamente reforzado
y ampliado en los casos en que dichos recursos (i) deriven parcial o totalmente de aportes
estatales; o (ii) sean concedidos a determinado grupo de instituciones, respecto de las cuales
concurre un mandato constitucional de promocién, como sucede con aquellas que integran el

sector solidario.

La admisién de limitaciones proporcionadas y razonables a la libertad de empresa y a la libre

competencia econdmica, respecto de los actores que integran el sistema de seguridad social

10. La actora sefiala que la norma acusada, en tanto excluye a las entidades no fiduciarias de
la administracién de los recursos del fondo del pasivo pensional de las universidades
estatales del orden nacional (en adelante el Fondo), es contraria a la libre competencia y a
las libertades econdmicas. Esto debido a que se esta ante una medida de intervencién que
no responde a un propodsito particular, por lo que se torna invalida desde la perspectiva

constitucional.

En este orden de ideas, debe la Sala detenerse en el contenido y alcance de dichas



libertades, en el &mbito propio de la seguridad social. Sobre este topico debe partirse de
considerar que el articulo 333 C.P. reconoce las libertades econémicas, concepto que
engloba tanto la libertad de empresa como la libre competencia econémica, como garantias
de raigambre constitucional. No obstante, el mismo texto es univoco en afirmar que esas
libertades carecen de caracter absoluto y, antes bien, pueden validamente someterse a
distintas limitaciones, entre ellas (i) aquellas derivadas del bien comdun; (ii) las
responsabilidades que supone la libre competencia econdémica; (iii) la funcién social de a
empresa; y en especial (iv) aquellas derivadas de exigencias propias del interés social, el

ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

A estas limitaciones se suma la competencia general del Estado de direccién de la economia,
mediante la intervencién, por mandato de la ley, entre otros escenarios, en los servicios
publicos y privados, en orden de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucidon equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo, al

igual que preservacion de un ambiente sano. (Art. 334 C.P.)

11. En tanto se parte de comprobar que la seguridad social es un servicio publico obligatorio
y dirigido a la satisfaccidn de las necesidades de la poblacidn frente a los riesgos de la
enfermedad, la vejez y la muerte (Art. 48 C.P.), es evidente que las limitaciones expuestas
son plenamente aplicables respecto de la actividad de los agentes privados y publicos que
concurren en el suministro de las prestaciones propias del sistema de seguridad social. Esta
fue la comprobacion que realizé la Corte en la sentencia C-243/06 antes mencionada, a fin de
determinar el marco de referencia de la proteccidn de las libertades econémicas en el caso
alli analizado. Para el efecto, fundada en la reiteracién de diversas decisiones sobre la
materia, la Sala fijé las reglas siguientes, Utiles para resolver el problema juridico que ofrece

la demanda de la referencia:

11.1. La Constitucién plantea un modelo que reconoce las libertades econémicas, insertas en
un marco de limitaciones admisibles, dirigidas a satisfacer bienes y valores igualmente
amparados por la Carta Politica. Quiere ello decir que la ley puede prever mecanismos de
intervencién, a condicidn que estén vinculados a dichos propdsitos y se muestren razonables

y proporcionados. En términos del fallo “la libertad de empresa no es un derecho absoluto y



por tanto puede estar sujeto a las limitaciones y distinciones entre personas que determine el
legislador, las cuales deben atender fines constitucionales, obedecer a motivos adecuados y
suficientes que justifiquen la limitaciéon de la referida garantia, obedecer al principio de
solidaridad, no ser de tal magnitud que hagan nugatorio el derecho, y ser razonables y

proporcionadas.”

11.2. La jurisprudencia ha consolidado un grupo de requisitos que permiten determinar la
validez de las medidas de intervencién econdmica, condiciones que han sido reiteradas
inalteradamente en distintas decisiones de la Corte. Asi, a partir de lo expresado en la
sentencia C-615/02, se tiene que dichos requisitos refieren a que la intervencion
mencionada: (i) necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la ley; (ii) no puede
afectar el nlcleo esencial de la libertad de empresa; (iii) debe obedecer a motivos
adecuados y suficientes que justifiquen la limitacién de la referida garantia; (iv) debe
obedecer al principio de solidaridad; y (v) debe responder a criterios de razonabilidad y

proporcionalidad.

11.3. Llevados estos argumentos al caso particular de la definicidn de la institucionalidad del
sistema de seguridad social, la Corte ha concluido que si es posible acreditar una condicién
constitucionalmente admisible que motive la intervencién del legislador y, a su vez, no se
estd ante una afectacién desproporcionada e irrazonable de las libertades econdémicas, la
medida correspondiente devendra exequible. En el caso analizado y como tuvo oportunidad
de explicarse en el fundamento juridico 8.3., se demostré que la asignaciéon de competencia
a las entidades fiduciarias puUblicas y del sector solidario para la administracién de los
recursos del Fondo de Solidaridad Pensional, respondia tanto al mandato de promocién que
el articulo 333 C.P. determina para dicho sector de la economia, como al componente de

recursos publicos en la integracién financiera de ese Fondo.

12. Ahora bien, la Corte ha determinado los alcances de las libertades econdmicas frente a
los agentes que concurren a la prestacién de la seguridad social en escenarios analogos,
como sucede con la definicion de normas legales sobre la determinacion de porcentajes
minimos de participacion de las instituciones prestadoras de salud en los contratos que para
el suministro de atencién médica suscriben las entidades promotoras. En criterio de la Sala,
las consideraciones de ese precedente son pertinentes para el asunto analizado, por lo que

su sintesis se expone a continuacion.



Sobre el particular, la sentencia C-869/10, que sintetiz6 las reglas sobre el tépico analizado, a
proposito del control de constitucionalidad de algunas normas que obligan a que las
entidades promotoras de salud del régimen subsidiado tengan un minimo de contratacién
con las instituciones prestadoras de naturaleza publica, sefialé que “...seguridad social en
salud es una modalidad de servicio publico que (i) estd sometido al control, vigilancia y
coordinacion del Estado; (ii) debe prestarse de manera tal que cumpla tanto con los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; como con prestaciones aceptables y de
calidad, que aseguren el goce efectivo del derecho a la salud para todos los habitantes. Esto
implica que el Estado esta constitucionalmente facultado para intervenir en el servicio, con el
fin de lograr el cumplimiento de sus finalidades superiores.|| En cuanto al arreglo
institucional del SGSSS, la Constitucion fija reglas definidas acerca de la posibilidad que la
atencién médica sea prestada por instituciones publicas o con concurrencia de sociedades
privadas, conservandose en cualquier caso el direccionamiento y control estatal. Asi, el
articulo 48 C.P. dispone que el Estado, con la participacion de los particulares, ampliard
progresivamente la cobertura de la seguridad social, que comprenderd la prestacién de los
servicios en la forma que determine la ley, servicios que seran suministrados por entidades

publicas o privadas, conforme la misma regulacién legal.”

Lo anterior permite concluir, univocamente, que las reglas constitucionales sobre la
prestacion del servicio publico de la seguridad social, son consistentes en afirmar que (i) se
trata de un servicio que esta sometido a la coordinacion y vigilancia estatal; (ii) la definicion
de su arquitectura institucional corresponde al legislador, también por expreso mandato
constitucional; y (iii) en todo caso, estas medidas de intervencion deberan cumplir con
propdsitos constitucionalmente admisibles; mostrarse razonable y proporcionadas; y, de

forma particular, otorgar eficacia a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

12.2. Lo anterior, en criterio del mismo precedente, no significa en modo alguno un aval
prima facie de cualquier limitacién a las libertades econdmicas de los agentes que concurren
a la prestacién del servicio publico de seguridad social. En contrario, a pesar del amplio
grado de intervencion estatal antes resefiado, la exequibilidad de la medida legislativa
correspondiente dependera de (i) la satisfaccién de criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad; (ii) el vinculo entre la medida de intervencién y los propdsitos de la
seguridad social constitucionalmente admitidos; y (iii) la proteccién del nlcleo esencial de las

libertades econdémicas.



Al respecto, la sentencia C-869/10 expresé los argumentos siguientes, que son aplicables
mutatis mutandis al problema juridico de esta sentencia y, ademds, expresan la posicion
jurisprudencial de la Corte sobre la materia. En criterio del Pleno “... [e]n el caso que el
legislador, como se ha previsto por la Ley 100/93 y demds normas legales que la han
adicionado y modificado, prevea la concurrencia de instituciones publicas y privadas en la
prestacién del servicio de atencién médico asistencial, el Estado preserva la competencia
para fijar el modo de prestacién de servicio, con el fin de hacerlo compatible con los
principios constitucionales que ordenan el SGSSS [refiere al sistema general de seguridad
social en salud]. Esta competencia se justifica, ademads, desde la perspectiva del amplio
margen de configuracién legislativa existente en materia de intervencién econdmica,
conforme lo dispuesto en el articulo 334 C.P. En términos de la jurisprudencia de este
Tribunal, “[I]a intervencién del Estado en la economia corre por cuenta de distintos poderes
publicos y se ejerce por medio de diferentes instrumentos. Un rol protagénico corresponde
sin duda, al Congreso de la Republica, por medio de la expedicidn de leyes, bien sea que se
trate especificamente de leyes de intervencién econdémica (Arts. 150.21 y 334), como de
otras leyes contempladas en el articulo 150 constitucional ( por ejemplo, las leyes marco del
numeral 19, o las leyes que versen sobre servicios pUblicos domiciliarios previstas en el
numeral 23 de la misma disposicién ) o en general mediante el ejercicio de su potestad de
configuracién en materia econémica. Pero la Constituciéon de 1991 también le confirié a la
rama ejecutiva del poder publico importantes competencias en la materia, no sélo mediante
el ejercicio de la potestad reglamentaria, sino asignandole especificas atribuciones de
inspeccidn, vigilancia y control respecto de ciertas actividades o respecto de determinados
agentes econémicos. En conclusién, la Carta de 1991 tanto en su parte dogmatica, como en
su parte organica configur6 un Estado con amplias facultades de intervenciéon en la
economia, las cuales se materializan mediante la actuacién concatenada de los poderes
publicos.” || No obstante, dicha potestad de regulacién, a pesar de su amplitud, no tiene
caracter ilimitado, sino que a su vez debe compatibilizarse con otros principios
constitucionales igualmente relevantes, entre ellos la libre competencia y la libertad de
escogencia por parte del usuario. En cuanto a lo primero, el Estado debe asegurar que los
particulares que concurren al mercado de atencién en salud puedan prestar sus servicios en
condiciones equitativas, protegiéndose las libertades econémicas. Esto implica que las
medidas de intervencién que impongan limitaciones a esas garantias, cumplan los criterios

que la jurisprudencia constitucional ha previsto para decisiones legislativas de esa



naturaleza. Sobre el particular, la Corte ha indicado que la regulacién no puede llegar a un
nivel de estrictez tal que impida la libre competencia entre los agentes, pero tampoco puede
implicar un grado de flexibilizacién incompatible con el cumplimiento de los principios

constitucionales de eficiencia, universalidad y solidaridad, propios del SGSSS.”

13. En conclusidn, la jurisprudencia constitucional ha analizado el contenido y alcance de las
libertades econdmicas al interior del sistema de seguridad social, a partir de los mandatos
contenidos en los articulos 48, 333 y 334 de la Constitucién. A partir de ese estudio se ha
concluido por la Corte que corresponde al legislador definir tanto la institucionalidad de ese
sistema, como el ambito protegido de las libertades econdmicas de los agentes publicos y

privados que concurren en el suministro de las prestaciones propias de la seguridad social.

La definicion concreta de esas libertades esta circunscrita a (i) la comprobacién acerca de
que la medida de intervencién responda a criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
analizados a partir de un juicio débil, en razén del amplio margen de configuracion legislativa
sobre la materia; y (ii) la preservacion del nicleo esencial de las libertades econdmicas de los

agentes afectados con la medida de intervencidn.

Es a partir de este marco de analisis que se debera estudiar la constitucionalidad del aparte

acusado, labor que la Sala asume a continuacion.

El aparte acusado cumple las condiciones exigidas para la intervencidén estatal en la

definicién de la institucionalidad de la seguridad social

14. A fin de determinar la constitucionalidad de la expresion analizada, que circunscribe en
las entidades fiduciarias la administraciéon de los recursos del fondo para el pago del pasivo
pensional, deben hacerse dos tipos de analisis que aunque diferenciados, guardan estrecha
relacién. En primer término, la Sala adelantara un juicio débil de proporcionalidad, con el fin
de determinar si la medida legislativa es una intervencidon estatal en la economia que cumpla
con criterios de razonabilidad y proporcionalidad. En segundo lugar, se debera determinar si
la medida cumple con los requisitos que la jurisprudencia constitucional ha previsto para los
instrumentos legislativos de intervencién econémica, de manera particular cuando se trata

de asuntos propios de la seguridad social.



15. En cuanto a lo primero, debe definirse si la medida legislativa cumple con una finalidad
que no esté constitucionalmente prohibida, si es adecuada para alcanzar ese objetivo y si la
norma no atenta contra el nucleo esencial de otros derechos, valores y principios
constitucionales.

Ademas de esta comprobacion, se tiene que en virtud de lo regulado por el articulo 12 de la
mencionada ley, la funcién del Fondo es canalizar recursos de la Nacién para que concurran
en el financiamiento de las pensiones que tenian a su cargo las universidades publicas del
orden nacional. Es por ello que se ordena, como lo indica el articulo 22 ejusdem, que se
constituya un Fondo para el manejo de esos recursos de concurrencia, los cuales (i) son
administrados a través de un patrimonio auténomo con la naturaleza juridica de cuenta
especial de la respectiva universidad, sin personeria juridica; y (ii) su gestion es realizada por
las sociedades fiduciarias, mediante patrimonio auténomo, recursos que tienen una
destinacion especifica ordenada por el legislador, consistente en la asunciéon del pasivo

pensional, asi como los gastos de administracion del patrimonio auténomo mencionado.

Nétese que la funcién particular del Fondo es arbitrar unos recursos, preferencialmente
obtenidos del presupuesto nacional, dirigidos a financiar un objeto particular, como es el
pasivo pensional de las universidades estatales. Para ello, el Fondo se subroga en las
obligaciones de las diferentes cajas y fondos de prevision existentes con anterioridad a la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones. En criterio de la Sala, la preferencia
del legislador por el contrato de fiducia mercantil para la administracién de los recursos del
Fondo, tiene pleno sustento en la necesidad de otorgar un tratamiento adecuado a esos

recursos publicos.

15.2. De acuerdo con el articulo 1226 del Cédigo de Comercio, la fiducia mercantil es un
negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente,
transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a
administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario. De acuerdo con la
misma disposicidn, solo los establecimientos de crédito y las entidades fiduciarias, vigiladas

por la Superintendencia Financiera, podran tener la calidad de fiduciarios.

El aspecto central del contrato de fiducia es la precisa determinacién acerca del uso que



debe darse a los recursos otorgados. Asi, de acuerdo con la misma normativa (i) los bienes
objeto de la fiducia no forman parte de la garantia general de los acreedores del fiduciario y
sélo garantizan las obligaciones contraidas en el cumplimiento de la finalidad perseguida
(Art. 1227 ejusdem); y (ii) dentro de los deberes del fiduciario estd invertir los bienes
provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requisitos previstos en el acto
constitutivo, salvo que se le haya permitido obrar del modo que mds conveniente le parezca
(Art. 1234-3). A partir de este marco normativo, la doctrina nacional ha considerado que
“[e]l fiduciario, en cumplimiento de la finalidad perseguida, tiene el poder-deber de contraer
obligaciones con cargo al patrimonio auténomo, respetando los términos y condiciones
fijados para el efecto en el contrato.|| Consecuentemente, al surgir tales deudas los bienes
fideicomitidos deben servir como respaldo de ellas, de conformidad con lo estatuido en el
articulo 1227 del Cédigo de Comercio, a cuyo tenor los bienes objeto de la fiducia “solo
garantizan las obligaciones contraidas.” || En tal sentido, si bien el patrimonio auténomo no
es persona juridica, sus bienes puede ser gravados por el fiduciario en las mismas

condiciones aplicables a un sujeto de derecho.”7

15.3. En ese orden de ideas, se hace evidente el propdsito de la expresion acusada. Si el
objetivo de la legislacién objeto de analisis es fijar reglas para la concurrencia de recursos del
presupuesto nacional en el pago del pasivo pensional de las universidades publicas, resulta
acertado que el contrato comercial escogido sea la fiducia mercantil, pues ella es la
institucién juridica que permite que se conforme un patrimonio auténomo, afectado
exclusivamente para dicho pago de las obligaciones prestacionales que estaban a cargo de
las cajas y fondos de prevision de las mencionadas universidades. Esto se prueba, como se
explicd anteriormente, en el hecho que la Ley 1371 de 2009 contenga varias previsiones que
obligan a que los recursos del patrimonio auténomo se usen exclusivamente para los
propdsitos legales del Fondo. Ademas, no puede perderse de vista que el legislador, en los
términos del articulo 48 C.P., tiene un margen amplio de configuracién legislativa sobre la
materia, el cual no es desconocido por la prescripcién demandada.

Encuentra la Sala, por lo tanto, que el aparte normativo acusado busca cumplir con un
propdsito discernible, consistente en la configuracién de patrimonios auténomos destinados
al pago de las pensiones que estaban a cargo de los fondos y cajas de prevision de las
universidades publicas, financiados principalmente con recursos del presupuesto nacional.

Ademas, también se advierte que esta finalidad no estd constitucionalmente prohibida,



cumpliéndose de esta forma con el primer paso del juicio leve de proporcionalidad.

15.4. Ahora bien, las razones explicadas son suficientes para comprobar la adecuacion de la
medida legislativa, puesto que se indicd que la fiducia mercantil, que por mandato legal es
un contrato cuya celebracion corresponde a los establecimientos de crédito e entidades
fiduciarias, es un negocio juridico precisamente dirigido a la administracién de recursos
destinados a un fin especifico. Asi, también esta acreditado el segundo paso del citado juicio
débil.

Finalmente, queda por demostrar si la expresién acusada vulnera el nlcleo esencial de las
libertades econémicas. Con todo, como esa misma condicién debe auscultarse a propdsito
de los requisitos fijados por la jurisprudencia constitucional para la validez de las medidas de

intervencion estatal del Estado en la economia, se verificard en el apartado siguiente.

16. El andlisis explicado en el fundamento juridico anterior demuestra el cumplimiento de
varios de los requisitos para la validez de las medidas de intervenciéon econdémica. En efecto,
la prevision se dio por una decision expresa del legislador; ademas cumple con criterios de
proporcionalidad, razonabilidad y adecuacién, conforme al juicio leve antes efectuado. Por
ende, basta determinar si no se afecta el nicleo esencial de las libertades econdmicas y si la

medida esta dirigida a dar eficacia al principio de solidaridad.

17. Respecto de lo primero, se parte de advertir que la ciudadana Charris Ibarra sostiene que
las libertades econdmicas vy, en especial, la libre competencia econémica, son afectadas
cuando se excluye de la administracion de los recursos del Fondo a otras entidades que
concurren en el sistema de seguridad social, en especial las AFP, quienes tienen la
competencia profesional y técnica para el efecto. A juicio de la Sala, esta conclusién es
infundada, al menos por tres tipos de razones, a saber: (i) la reserva de ley en lo que
respecta a la definicion de la institucionalidad del sistema de seguridad social; (ii) la ausencia
de menoscabo de las competencias que la ley reconoce a las AFP; y (iii) la indole y

finalidades de los recursos publicos arbitrados por los Fondos.

17.1. En cuanto al primer aspecto, se ha expuesto en esta sentencia que existe un mandato
constitucional especifico, relativo a que la definiciéon de la institucionalidad que conforma el
sistema de seguridad social es un asunto que corresponde al legislador. Esta facultad, a su

vez, solo estd sometida a limites de proporcionalidad y razonabilidad que, como se ha



sefialado, no han sido desconocidos en el caso presente.

Es la legislacion la que define, incluso, las competencias y potestades de los diferentes
actores del sistema. Asi, también tiene el legislador la competencia para definir qué agentes,
privados y estatales, estan 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, tengan un derecho subjetivo de participacion, puesto
que, contrario a como sucede con otros mercados, la institucionalidad de la seguridad social
y la definicidon de sus participantes es un asunto que la Constitucidon asigna por completo al
legislador. Asimismo, tampoco son aceptables modalidades de argumentos presentados por
la demandante y algunos intervinientes, fundados en que el legislador ha optado por asignar
a las AFP algunas tareas que guardan ciertas similitudes con las ahora analizadas. Ello en
razén que tales razonamientos desconocen que (i) las normas legales ordinarias en modo
alguno conforman el parametro de constitucionalidad de otras disposiciones en el mismo
nivel jerarquico; y (ii) que el legislador puede optar por distintas alternativas de definicion de
competencias al interior del sistema de seguridad social, a condicién que se muestren

razonables y proporcionadas.

17.2. Aunque las anteriores razones son suficientes para desestimar el cargo planteado por
la demandante, la Corte observa que incluso desde la perspectiva de la asignacién legal de
competencias de los actores del sistema de seguridad social, tampoco se advierte
menoscabo en las funciones de las AFP. De acuerdo con lo regulado en el articulo 90 de la
Ley 100 de 1993, la funcién de las AFP es administrar el régimen pensional de ahorro
individual con solidaridad, en los términos que lo defina la ley. Esta funcién es distinta a la
del caso objeto de examen, pues el Fondo no arbitra recursos derivados de aportes
individuales de los trabajadores, sino la concurrencia de dineros publicos destinados a la
concurrencia en 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.

17.3. Por ultimo, debe insistirse en que la naturaleza de los recursos que conforman el
patrimonio auténomo del Fondo son de naturaleza estatal y tienen destinacién especifica.
Esto es razdn suficiente, como se ha insistentemente explicado en esta decision, para que el

legislador les haya conferido una férmula particular de administracién fiduciaria, que



responde a las finalidades de la concurrencia estatal en el pago del pasivo pensional.

18. Finalmente, no existe duda acerca que la medida de intervencién econdmica examinada
es un desarrollo del principio de solidaridad. En efecto, esta normatividad esta dirigida a
garantizar el financiamiento de pensiones publicas 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 opté validamente por mecanismos que garantizaran
el uso especifico de esos recursos para el logro de dicho objetivo, mediante la configuracion
de fondos cuenta titulares de patrimonios auténomos. En Ultimas, el legislador ha optado por
un instrumento de financiacion que prima facie hace efectivo el deber estatal de
aseguramiento contenido en el articulo 48 C.P., de manera compatible con el principio de

solidaridad que gobierna a la seguridad social.

19. En conclusién, la expresién analizada se encuadra dentro del amplio margen de
configuracién legislativa en materia de definicién de la institucionalidad del sistema de
seguridad social. A su vez, no afecta el nlcleo esencial de las libertades econémicas y
cumple con criterios de razonabilidad y proporcionalidad, escrutados a partir del
reconocimiento del margen de regulacién. Por lo tanto, la Sala declararad exequible el aparte

acusado en la demanda de la referencia.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional administrando justicia en nombre del

Pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE la expresion “fiduciaria”, contenida en el articulo 2¢ de la Ley 1371 de
2009 “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”.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,

cumplase y archivese el expediente.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
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