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La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el Banco Popular S.A
contra la sentencia del 13 de septiembre de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién B, que negd

las pretensiones que mas adelante se transcriben.

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS
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. El 5 de noviembre de 1998, el Banco Popular SA remiti6 a la
Superintendencia Bancaria® el céalculo actuarial de la reserva para
pensiones con corte a 31 de diciembre de 1998 por la suma de
$75.449.512.608. El célculo inicialmente remitido fue modificado los dias
21 de abril y 25 y 26 de mayo de 1999, en cumplimiento de las
instrucciones impartidas por la Superintendencia Bancaria (hoy

Financiera).

. El 25 de junio 1999, mediante el oficio 1998058131-24, la
Superintendencia Bancaria aprobé el calculo actuarial de la reserva para

pensiones a 31 de diciembre de 1998, presentado por el Banco Popular.

. El 2 de julio de 1999, el Banco Popular interpuso recurso de reposicion vy,
en subsidio el de apelacion, contra el oficio 1998058131-24 del 25 de
junio de 1999.

. El 26 de agosto de 1999, mediante el oficio 1998058131-32, la
Superintendencia Bancaria resolvio desfavorablemente el recurso de
reposicion interpuesto por el Banco Popular contra el oficio 1998058131-
24 del 25 de junio de 1999.

. El 7 de septiembre de 1999, mediante el oficio 1998058131-34, la
Superintendencia Bancaria resolvio desfavorablemente el recurso de
apelacion interpuesto por el Banco Popular contra el oficio 1998058131-
24 del 25 de junio de 1999.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1.LA DEMANDA

El Banco Popular S.A formulo las siguientes pretensiones:

! Decreto 4327 de 2005. Articulo 1. Fusién y denominacion. Fusidnase la Superintendencia Bancaria de
Colombia en la Superintendencia de Valores, la cual en adelante se denominara Superintendencia Financiera de
Colombia
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12) Que se declare la nulidad de los oficios Nos. 1998058131-24 del 25 de junio de
1999, 1998058134-32 del 26 de agosto de 1999 y 1998058131-34 del 7 de
septiembre de 1999 expedidos por la Superintendencia Bancaria.

2%) Que como consecuencia de la anterior declaracion vy, a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordene a la entidad demandada que imparta su aprobacion al calculo
actuarial de pensiones a diciembre 31 de 1998, presentado el 5 de noviembre de
1998 por el Banco Popular S.A., mediante carta radicada bajo el No. 199805131-0.

3) Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los arts. 176 y 177 del
C.C.A.

2.1.1. Normas violadas

La demandante invocé como normas violadas las siguientes:

e Constitucion Politica: articulos 6, 13, 121y 123.

e Estatuto Tributario: articulo 654.

e Cadigo de Comercio: articulos 48, 50, 52, 53, 289 y 445.

e Estatuto Organico del Sistema Financiero: articulo 326.

e Ley 90 de 1946: articulos 72y 76.

e Ley 33 de 1985: articulo 1°.

e Ley 100 de 1993: articulos 11y 36.

e Decreto 3135 de 1968: articulo 27.

e Decreto 2649 de 1993: articulos 4, 11, 12, 15, 16, 46, 47, 52 y 57.

2.1.2. El concepto de la violacion

La demandante desarrolld el concepto de la violacién en los términos que se

sefialan a continuacion.
a) Nulidad por violacion de las normas y principios contables
El Banco Popular dijo que los actos demandados violaron los articulos 48,

50, 52, 53, 298, 289 y 445 del Cdédigo de Comercio, 654 del Estatuto
Tributario y 4, 11, 12, 15, 16, 46, 47, 52 y 57 del Decreto 2649 de 1993.
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Sefald que, en términos generales, las normas antes referidas establecen
los principios contables y el mandato de que la contabilidad debe reflejar de

manera clara, completa, oportuna y fidedigna la realidad de los negocios.

Que la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera) aprobo el célculo
actuarial de pensiones que no correspondia con la realidad econdémica y
financiera del banco. Que, de esa manera, el banco se vio obligado a
registrar en los estados financieros informacion que no reflejaba de manera
fidedigna la realidad de sus negocios, conforme lo exigen las normas
contables.

De otra parte, dijo que los actos administrativos violaron el articulo 52 del
Decreto 2649 de 1993, que trata sobre la contabilizacién de las provisiones y
contingencias. Sefialé que el cambio de naturaleza juridica del banco —de
publico a privado— conllevé la disminucion de la contingencia relacionada con
el pago de pensiones futuras y que, por tanto, no era necesario su registro en
los términos exigidos por la Superintendencia.

También sostuvo que los actos administrativos violaron el articulo 77 del
Decreto 2649 de 1993, modificado por el articulo 1° del Decreto 2852 de
1991, referido al tratamiento contable de pasivos. Lo anterior en razén a que
la norma obliga a registrar las sumas que se deban pagar a las personas que

hayan adquirido o vayan a adquirir el derecho a pension de jubilacion.

b) Nulidad por falta de competencia de la Superintendencia

Bancaria

Dijo que el articulo 235 del EOSF, sustituido por el articulo 2° del Decreto
2359 de 1993, establece las funciones de la Superintendencia Bancaria (hoy
Financiera), dentro de las que no se encuentra interpretar normas laborales o
decidir sobre su aplicacion. Que, en consecuencia, los actos demandados
violaron, por aplicacion indebida, la norma referida, en razén a que le
atribuyen a la Superintendencia demandada una funcion que no le ha sido

asignada legalmente.
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Sefalo que los actos demandados también violaron los articulos 6 y 121 a
123 de la Constitucion Politica, de los que se desprende que ninguna
autoridad del Estado puede ejercer funciones distintas de las sefaladas en la
Constitucion y la ley. Agregd que la violacion de las normas se configurd en
el hecho de que la Superintendencia extralimitd en sus funciones al expedir

los actos acusados.

¢) Nulidad por violacion de las normas en las que debia fundarse

La Sala advierte que aunque el Banco Popular alega como causal de nulidad
la falsa motivacion de los actos administrativos demandados, de lo expuesto
en la demanda se infiere que, en realidad, el cargo corresponde a la violacién

directa de la ley.

1. Nulidad por falta de aplicacion de las normas en las que
debian fundarse

Advirti6 que los actos administrativos violaron, por falta de aplicacion, los
articulos 72 y 76 de la Ley 90 de 1946; 1° ordinal a) del Decreto 3041 de
1966; 2° ordinal a) del Decreto Ley 433 de 1971 y el 6° del Decreto 1650 de
1977.

Explico que las normas antes referidas regulan el régimen de pensiones del
sector privado, que, por la nueva naturaleza juridica del banco, eran las que

se aplicaban a los empleados y exempleados del banco.

2. Nulidad por aplicacién indebida de las normas en las que
debian fundarse

Dijo que los actos administrativos violaron, por aplicacion indebida, los
articulos 1° de la Ley 33 de 1985 y 27 del Decreto Ley 3135 de 1968, que

regulan el régimen de pensiones del sector publico.

Lo anterior en razén a que el Banco Popular no estaba obligado a reconocer

y pagar las pensiones a las personas que fueron retiradas de la base del
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calculo actuarial para la reserva correspondiente, por cuanto, a la fecha de
privatizacion de la entidad, no se habian cumplido los dos requisitos para

adquirir el derecho a la pension, esto es, edad y tiempo de servicio.

3. Nulidad por interpretacién errénea de las normas en las que

debian fundarse

Sostuvo que los actos acusados violaron, por interpretacion errénea, los
articulos 11 y 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto las personas excluidas
del calculo actuarial de la reserva para pensiones tenian simples
expectativas y no derechos adquiridos a la pensién de jubilacion. Que de
conformidad con las normas referidas, el Instituto de Seguros Sociales
asumio los riesgos de pensiones de vejez y, por esa razon, empezaron a

cotizar a esa entidad administradora de pensiones.

Sostuvo que las personas que a la fecha de privatizacion del banco tenian el
tiempo de servicio pero no la edad, no podian ser incluidas en el calculo
actuarial, ya que el cumplimiento de uno solo de los dos requisitos es
insuficiente para configurar el derecho y solo genera una mera expectativa no

protegida por el legislador.

Agreg6 que, contrario al criterio de la Superintendencia, el banco no estaba
en la obligacion de expedir bonos pensionales a favor de las personas
excluidas del célculo actuarial de la reserva para pensiones, pues las normas
gue se aplican al caso no establecen que dichos bonos se expidan para
cubrir las diferencias de edad o tiempo de servicio que se da entre un
régimen pensional y otro. Que, por esta razén, los actos demandados
violaron los Decretos 813y 1314 de 1994, 1748 de 1995y 1474 de 1997.

Expresé que, si en gracia de discusion se aceptara que el mencionado grupo
de personas quedo incluido en lo previsto en el numeral 5°, articulo 1, del
Decreto 1160 de 1994, que adiciono el articulo 4° del Decreto 813 de 1994,
esa norma no podia ser aplicada pues el Consejo de Estado la anulg, y si el
Gobierno las reprodujo en el articulo 4° del Decreto 2527 de 2000, incurrié en

una conducta prohibida por el articulo 158 del Decreto Ley 01 de 1984.



Expediente: 250002324000200600940 01 (20250)
Demandante: Banco Popular SA
Demandados: Superintendencia Financiera de Colombia
Accion De Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
FALLO

Agrego6 que el Decreto 2527 de 2000 fue expedido y publicado cuatro afios
después de la privatizacion del Banco Popular, del tal forma que no podia

tener efectos retroactivos.

En cuanto a la hipotesis del cumplimiento del requisito de edad, pero no del
tiempo de servicio, afirm6 que de completarse este ultimo en otra entidad
publica, la pension deberia ser pagada por el Instituto de Seguros Sociales y

no por el banco, dado que los trabajadores estan afiliados a esa entidad.

Advirti6 que el banco no estaba obligado a asumir una cuota parte por el
tiempo trabajado en la entidad financiera, puesto que los funcionarios no

habian adquirido el derecho a la pensién.

Manifest6 que el Instituto de Seguros Sociales deberia reconocer y pagar las
pensiones de las personas que no tenian el tiempo ni la edad requeridos, en
cuyo caso, tampoco corresponderia al banco expedir bonos pensionales para
cubrir la diferencia entre los diferentes regimenes puesto que el régimen

aplicable seria solo uno, el del sector privado.

d) Nulidad por violacion del derecho a la igualdad

Por ultimo, dijo que los actos administrativos demandados violaron el articulo
13 de la Constitucion Politica, porque el Banco Popular es el Gnico banco
privado que, de acuerdo con las exigencias del ente de control, debe hacer

calculo actuarial de la reserva para pensiones.

2.2. LA OPOSICION A LA DEMANDA

2.2.1. Contestacion de la demanda de la Superintendencia Financiera
Previo a oponerse a las pretensiones de la demanda, la Superintendencia
Financiera dijo que no fueron vinculados los terceros que podian tener

interés en el resultado del proceso. Que, por ello, pidi6 que se citara, en tal

calidad, al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, al Fondo de Garantias
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de Instituciones Financieras, al Instituto de Seguros de Sociales y al

Sindicato de Trabajadores del Banco Popular.

Sobre el fondo del asunto, sefiald6 que el Banco Popular pretendié
desconocer obligaciones pensionales que fueron incluidas como parte de la
venta de las acciones de la entidad financiera, situacion que fue conocida y

aceptada por los compradores al momento de su privatizacion.

a) Sobrelaviolacion de normas contables

Sefald que las obligaciones pensionales en discusion fueron incluidas en la
venta de las acciones de la entidad financiera, lo que significa que fueron

conocidas y aceptadas por los compradores.

Advirti6 que, contrario a lo afirmado por el demandante, el célculo actuarial
de la reserva para pensiones aprobado por la Superintendencia reflejaba los

criterios contables de prudencia y seguridad.

Que, de esa forma, se garantizaba una contabilidad clara, completa y
fidedigna, pues reflejaba la totalidad de las pensiones actuales y eventuales,
segun lo ordena la Circular Externa 063 del 14 de diciembre de 1990. Agregdé
que las actuaciones del ente de control tienden, precisamente, a garantizar

una cobertura prudente y suficiente de los pasivos a cargo del banco.

Indic6 que la expectativa de los trabajadores en régimen de transicion, a
acceder a una pension, se encuentra protegida por la ley, hecho que genera
precisamente la exigencia de que se incluya la contabilizaciéon de los
respectivos montos en el calculo actuarial. Que, precisamente, el caracter de
contingencia que poseen los pasivos pensionales, determina que se incluyan

en el mencionado calculo.

b) Sobre laviolacién de las normas referentes a los regimenes de

pensiones publico y privado
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Dijo que el Banco Popular esta obligado a reconocer y pagar las pensiones
de los trabajadores que estan en el denominado régimen de transicion, en los
términos del Decreto Ley 3135 de 1968 y la Ley 33 de 1985.

Advirti6 que el cambio de naturaleza juridica del banco no tiene efectos sobre
los derechos pensionales adquiridos por los trabajadores. Agregd que no hay
indebida aplicacion del articulo 4° del Decreto 2527 de 2000, por cuanto,
antes de su expedicion, existian normas que regulaban en forma
sustancialmente idéntica el régimen de transicién, como el articulo 2° del
Decreto 1160 de 1994, que modificé el articulo 5° del Decreto 813 de 1994.

c) Sobre lafalta de competencia de la Superintendencia Bancaria

Sefal6 que la Superintendencia no tiene la facultad de resolver controversias
laborales. Que, no obstante, si tiene competencia para aprobar los célculos
actuariales de pensiones de las entidades vigiladas como lo sefiala el articulo
333 del EOSF.

Advirtié que la Superintendencia no solo tiene competencia, sino que esta
obligada a velar porque los célculos actuariales para pensiones
correspondan al valor presente de todas las mesadas futuras a cargo del

ente econémico.

d) Sobre laviolacion del derecho alaigualdad

Dijo que los actos administrativos demandados no violaron el derecho a la
igualdad, pues toda entidad bancaria y financiera, independientemente de su
naturaleza, debe asumir los pasivos pensionales. Que, por el contrario,
permitirle al demandante que se sustraiga de tales obligaciones implicaria

darle un privilegio injustificado y sin causa legal.

2.2.2. Integracion del contradictorio
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Mediante auto del 14 de julio de 2011, el Tribunal ordend vincular al proceso
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, al Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras, al Instituto de Seguros Sociales y al Sindicato de
Trabajadores del Banco Popular, en calidad de terceros con interés directo

en el resultado del proceso.

2.2.3. Contestacion de la demanda del Ministerio de Hacienda y Crédito
y Publico

El Ministerio se opuso a las pretensiones de la demanda.
Dijo que los célculos actuariales para la provisién de pensiones, a que estan
obligadas las entidades financieras, deben comprender la totalidad de las

pensiones actuales y eventuales a su cargo.

Sostuvo que el régimen pensional que se aplica a los trabajadores del Banco
Popular sigue siendo el que los cobijaba antes de su privatizacion, pues el
cambio de naturaleza del banco no daba lugar a un cambio en el régimen
pensional de sus empleados. Agreg6 que el hecho de gque el demandante
hubiera cotizado al Instituto se Seguros Sociales no altera esa conclusion,
pues, en ese caso, se produce el fendmeno de la pension compartida, lo que
implica que la entidad oficial debe reconocer y pagar la pension conforme
con las normas del régimen del trabajador oficial, y el Instituto pagara la
pensién de acuerdo con las disposiciones que lo regulan, cuando se cumplan

los requisitos aplicables.

Advirti6 que a los trabajadores del Banco Popular, a quienes se aplica el
régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tienen derecho a
que se les reconozca el régimen en el que se encontraban afiliados antes de

entrar a regir esa ley.

De otra parte, manifestd que los compradores del banco conocieron y
aceptaron la existencia y monto del pasivo reflejado en el calculo actuarial

controvertido, que incluia las pensiones que debia pagar la entidad.
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Asi mismo, sostuvo que los actos administrativos demandados no
desconocieron las normas contables que se invocaron como violadas, pues
las obligaciones pensionales no desparecieron con la privatizacion del banco,

y debian, en consecuencia, registrarse en la contabilidad.

De igual forma, dijo que no se configuré la falta de competencia de la
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), pues, de acuerdo con el
numeral 8 del articulo 333 del EOSF y la Circular Externa 063 de 1990, la
Superintendencia debe aprobar los célculos actuariales para la provision de

pensiones.

Por ultimo, sostuvo que no se viold el derecho a la igualdad, porque las
obligaciones del demandante, distintas de los demas bancos privados,
obedecen a que su situacion en el pasado no fue igual a la de los demas

establecimientos de crédito, dada su anterior condicion de banco oficial.

2.2.4. Contestacion de la demanda del Instituto de Seguros Sociales

El Instituto de Seguros Sociales propuso como excepcion la falta de
legitimacién en la causa por pasiva. En sintesis, sefiald6 que esa entidad no

participo en la expedicidon de los actos administrativos demandados.

2.2.5. Contestacion de la demanda del Fondo de Garantias de

Instituciones Financieras

El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras solicitd la desvinculacion

del proceso, porque carecia de interés en las resultas de la litis.

Explicé que el papel del Fondo en la venta de las acciones del Banco Popular
fue, simplemente, el de preparacién, orientacién, administracion y asuncién
del programa de venta y la celebracion del compromiso de reembolso de
dineros que resultaran a cargo del banco, por hechos ocurridos con
anterioridad a la venta. Que las anteriores actividades las llevo a cabo en

calidad de simple mandatario de la Nacion.
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Dijo que, no obstante lo anterior, los actos administrativos acusados no
debian ser anulados, porque el cambio de entidad oficial a banco privado no
afecta los derechos de los trabajadores. Agregd que respecto de los
trabajadores retirados del calculo actuarial de pensiones objeto de la

controversia, se presento6 el fendmeno de la pensién compartida.

Advirtié que con la suscripcion del contrato de contingencias, en el que solo
se incluyeron los pasivos ocultos, el Banco Popular asumié todos los

restantes, entre estos, los correspondientes a pensiones.

Luego de presentadas las oposiciones correspondientes, mediante auto del 6
de octubre de 2011, el Tribunal ordené desvincular del proceso al Fondo de

Garantias de Instituciones Financieras?.

2.3.LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negé las pretensiones de la
demanda, con fundamento en las consideraciones que se resefian a

continuacion.

Considerd gue la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva
gue propuso el Instituto de Seguros Sociales no estaba llamada a prosperar,
porque esa entidad era legitima contradictora de las pretensiones del Banco
Popular, entre otras razones, porque el valor de la reserva pensional de los
trabajadores y extrabajadores —incluido el célculo actuarial a 31 de diciembre

de 1998- debia ser asumido por ese Instituto.

En relaciéon con el fondo del asunto seriald:

a) Sobre laviolacién de las normas contables

Dijo que los actos administrativos demandados no violaron las normas

contables sefialadas por el demandante.

2 Folios 409 al 411 del CP.
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Explicé que, segun el Circular Externa 063 del 14 de diciembre de 1990,
expedida por la Superintendencia Bancaria, el célculo actuarial que deben
presentar las entidades sometidas a ese ente de control, debe comprender
no solo las obligaciones actuales sino también las eventuales o futuras. Que,
para cumplir con esa medida, se debe asegurar que en la contabilidad del
banco existan las reservas y los recursos disponibles para cubrir los pasivos

estimados razonablemente.

Sostuvo que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 52 del Decreto
2649 de 1993 y el numeral 6 de la Circular Externa 063 del 14 de diciembre
de 1990, el Banco Popular no podia excluir del calculo actuarial de la reserva
para pensiones el valor de los activos pensionales de los trabajadores y

extrabajadores.

b) Sobre la falta de competencia de la Superintendencia

Bancaria

Dijo que, segun el literal €) del numeral 8 del articulo 333 del E.O.S.F., el
articulo 77 del Decreto 2649 de 1993 y la Circular 063 de 1990, a la
Superintendencia Financiera le corresponde aprobar los célculos actuariales
presentados por las entidades vigiladas que, por ley o convencion colectiva,
estén obligadas a pagar pensiones plenas o compartidas con el Instituto de

Seguros Sociales.

De otra parte, sefial6 que la aprobacion de los célculos actuariales para la
provision de pensiones no implica que la Superintendencia deba resolver
controversias laborales. Que, contrario a lo alegado por el demandante, los
actos administrativos acusados no estdn referidos a los derechos

pensionales de los trabajadores o extrabajadores del Banco Popular.
c) Sobre lafalsa motivacion
Sefalo que el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100

debia ser aplicado, asi el banco hubiera cambiado de naturaleza juridica.

Que, por lo tanto, el Banco Popular debia reconocer los derechos de los
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trabajadores que se encontraban pensionados y los proximos a pensionarse

0 con expectativas de pension.

d) Sobrelaviolacién al derecho a la igualdad

Por ultimo, sobre la violacion del derecho a la igualdad, dijo que el
demandante no se refirié a ninguna entidad en concreto respecto de la que
se hubiera otorgado un trato mas favorable, de tal forma que, por sustraccion

de materia, no era pertinente analizar esa causal de nulidad.

2.4.EL RECURSO DE APELACION

El Banco Popular interpuso recurso de apelacion contra la sentencia.

En términos similares a lo expuesto en la demanda, dijo que el Tribunal
desconocié que el banco se convirti6 en entidad privada y que, como
consecuencia de esa situacion, viold, por aplicaciéon indebida, las normas que
integran el régimen pensional del sector publico. Que, por la misma razén,
violo, por falta de aplicacion, la normativa del régimen de pensiones del
sector privado, que es el que se aplica al Banco Popular.

De igual forma, insistié en que los actos demandados vulneraron las normas
contables que exigen que la contabilidad sea clara, completa, oportuna y
fidedigna, asi como los principios de pertinencia y confiabilidad, pues las
instrucciones impartidas por la Superintendencia Financiera no atendian a la

realidad juridica y financiera del banco.

Sefialé que la contingencia pensional disminuyd al cambiar de naturaleza
publica a privada del banco, lo que conllevé a que no estuviera obligado a
reconocer y pagar las pensiones a los funcionarios excluidos del célculo

actuarial de la provision de pensiones.

Por ultimo, reiterd su argumentacion en torno al tratamiento desigual que se

impuso al Banco Popular y, por tanto, a la violacién del derecho a la igualdad.
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2.5.ALEGATOS DE CONCLUSION

2.5.1. De la parte demandante

El Banco Popular reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de

apelacion.

2.5.2. De la parte demandada

La Superintendencia Financiera y el Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico reiteraron los argumentos expuestos en el escrito de contestacion de

la demanda.

2.6.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no rindié concepto

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por el Banco Popular, la
Sala decide sobre la nulidad i) del oficio 1998058131-24 del 25 de junio
1999, mediante el que la Superintendencia Bancaria aprob6 el calculo
actuarial de pensiones a 31 de diciembre de 1998, presentado por el Banco
Popular; ii) del oficio 1998058131-32 del 26 de agosto de 1999 v, iii) del
oficio 1998058131-34 del 7 de septiembre de 1999, mediante los que,
respectivamente, la Superintendencia Financiera resolvio,
desfavorablemente, los recursos de reposicion y apelacion interpuestos
contra el oficio 1998058131-24 del 25 de junio de 1999.

En concreto, la Sala debe establecer si era procedente que Ila
Superintendencia Financiera ordenara al Banco Popular incluir, en el calculo

actuarial de la reserva para pensiones con corte a 31 de diciembre de 1998,
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a un grupo de personas amparadas en el régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Para tal efecto, debe resolver si los actos administrativos desconocen i) el
régimen de pensiones del sector privado, ii) los principios y normas contables

y iii) el derecho a la igualdad.

Para resolver los problemas juridicos propuestos, la Sala reiterard, en lo
pertinente, lo dicho en otras oportunidades, al resolver las demandas
presentadas por el Baco Popular contra la Superintendencia Financiera, en
las que se discuti6 la nulidad de los actos administrativos mediante los que
esa entidad de control aprob6 el célculo actuarial de la reserva para
pensiones de jubilacion con corte a 31 de diciembre de los afios 1999, 2000,
2001, 2004 y 20083,

3.1.HECHOS PROBADOS

Para resolver la controversia son relevantes los siguientes hechos probados:

1. El Banco Popular fue una entidad bancaria de caracter estatal hasta el 21
de noviembre de 1996, fecha en la que las acciones que poseia la Nacion
fueron vendidas a Popular Investment SA, convirtiéndose asi en una

entidad financiera de caracter privado®.

2. EIl 5 de noviembre de 1998, el Banco Popular SA remiti6 a la
Superintendencia Bancaria el célculo actuarial de la reserva de pensiones
con corte a 31 de diciembre de 1998, por un valor de $75.449.512.000°.
El calculo inicialmente remitido fue modificado el 21 de abril y el 26 y 27
de mayo de 1999, en cumplimiento de las instrucciones de Ila

Superintendencia Financiera, en el sentido de incluir algunos trabajadores

% i) Sentencia del 16 de febrero de 2016. Exp. 19316. CP. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; ii) sentencia del 28
de febrero de 2013, Exp. 17614 CP Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, iii) sentencia del 2 de mayo de 2013, Exp.
CP Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; iv) sentencia del 2 de marzo de 2016, Exp. 20936. CP Jorge Octavio
Ramirez Ramirez sentencia del 30 de marzo de 2016, Exp. 22035. CP Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

4 Folio 99 del CAA.

® Folio 14 y 15 del CAA.
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y extrabajadores que no habian sido tenidos en cuenta para tales

efectos®.

3. EIl 25 de junio 1999, mediante el oficio 1998058131-24, la
Superintendencia Bancaria aprobé el calculo actuarial de la reserva para
pensiones a 31 de diciembre de 1998, presentado por el Banco Popular,
por un valor de $100.214.621.962".

4. El 2 de junio de 1999, el Banco Popular interpuso el recurso de reposicion
y, en subsidio, el de apelacién, contra el oficio 1998058131-24 del 25 de
junio de 19998,

5. EIl 26 de agosto de 1999, mediante el oficio 1998058131-32, la
Superintendencia Bancaria resolvio desfavorablemente el recurso de
reposicion interpuesto por el Banco Popular contra el oficio 1998058131-
24 del 25 de junio de 1999°.

6. EI 7 de septiembre de 1999, mediante el oficio 1998058131-34, la
Superintendencia Bancaria resolvio desfavorablemente el recurso de
apelacion interpuesto por el Banco Popular contra el oficio 1998058131-
24 del 25 de junio de 199910,

3.2. Del reconocimiento y pago de las pensiones de los trabajadores
oficiales del banco popular amparados por el régimen de transicion
y de su inclusién en el calculo actuarial de pensiones. Reiteracion

de jurisprudencia.

En los casos analogos al que se resuelve, a los que se hizo referencia al
inicio de estas consideraciones, la Sala concluy6 que el Banco Popular debia
incluir en la base del calculo actuarial de la reserva para pensiones a los
extrabajadores oficiales que se encontraban en el régimen de transicion de la

Ley 100 de 1993, pues, probablemente, debia pagar las respectivas

6 Folios 72, 85y 88 del CAA.
" Folio 18 de CAA.

8 Folios 46 al 59 del CAA.

° Folios 19 al 31 del CAA.

10 Folios 32 al 59 del CAA.
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pensionest!. Ese criterio, que se reitera en esta oportunidad, fue adoptado a

partir de las siguientes razones que a continuacion se sinterizan:

La Ley 100 de 1993 modifico el sistema de seguridad social en Colombia y lo
organizé en dos regimenes: i) el de prima media con prestacion definida y ii)
el de ahorro individual con solidaridad. El primero es administrado por el
Instituto de Seguros Sociales y los aportes de cada afiliado integran un fondo
comun, y el segundo, est4d a cargo de las administradoras de fondo de
pensiones —AFP-y las cotizaciones de cada afiliado se llevan a una cuenta

de ahorro individual.

Ante esas modificaciones, el articulo 36 de la Ley 100 previ6 un régimen de
transicion para las personas que, al momento de la entrada en vigencia de la

norma, estaban préximas a cumplir con los requisitos de pension.

Este régimen le permite a los trabajadores pensionarse con el cumplimiento
de los requisitos previstos en las normas anteriores a la Ley 100, siempre
gue se encontraran en las siguientes condiciones: i) tener una edad 35 afios
0 mas para las mujeres y 40 afios 0 mas para los hombres o ii) contar con un

tiempo de servicio de 15 afios 0 mas??.

En el caso particular de los trabajadores oficiales del Banco Popular'?, que
cumplieran las condiciones para acceder al régimen de transicién, segun la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia'4, debia continuarsele aplicando los requisitos establecidos en el

régimen anterior, a pesar de que la entidad financiera se hubiere privatizado.

La privatizacion del banco —segun lo precisé la Corte Suprema de Justicia—

no mutd la calidad de trabajador oficial del empleado desvinculado bajo el

11 Sentencias del 11 de mayo de 2001, CP German Ayala Mantilla, Exp. 9183; 6 de marzo de 2003, CP. Ligia Lopez
Diaz, Exp. 13084; | 24 de julio de 2008, CP Maria Inés Ortiz Barbosa, Exp. 16196; 28 de febrero de 2013, 2 de
mayo de 2013, y 18 de febrero de 2016, CP Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, Exp. 17614, 18186 y 19316; 2y 10
de marzo de 2016, CP Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Exp.20936 y 21099.

12 para acceder al régimen transicional, uno de los dos requerimientos debe haberse cumplido a la fecha de entrada
en vigencia del Sistema General de Pensiones, ocurrida el 1 de abril de 1994 de conformidad con el articulo 151 de
la Ley 100 de 1993.

13 La naturaleza juridica de la entidad bancaria demandada era de una empresa de economia mixta sometida al
régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado por disposicion expresa del articulo 38 de la Ley 80
de 1976. Por tanto, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968, las personas que
prestaban sus servicio en ese tipo de entidades tenia la condicion de trabajadores oficiales.

14 Sala de Casacion Laboral, sentencia del 15 de febrero de 2011, M.P. Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz, expediente
No. 39137.
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régimen oficial, ya que al contrato de trabajo debe aplicarsele la disposicion
que rigio durante su desarrollo, y, por eso, el trabajador tiene derecho al

reconocimiento de su pension del sector publico.

Esa conclusién se deriva del precedente laboral en el que se analizo el
régimen aplicable de los trabajadores oficiales del Banco Popular con

posterioridad a la privatizacién de la entidad financiera!®.

En lo que interesa al caso concreto, esto es, el pago de la pension para las
personas que se encuentran bajo ese tratamiento especial, conforme con el
criterio de la Corte Suprema de Justicia'®, en cuanto a la entidad que debe
responder por el pago de la pension en el caso de los trabajadores oficiales

del Banco Popular amparados en el régimen de transicidn, la Sala anot6:

i) La pension la debe reconocer la entidad en la que estuvo vinculado el
trabajador al cumplir el tiempo de servicio, cuando no esté afiliado a ninguna

entidad de prevision social al momento de desvincularse del servicio oficiall’.

En esas condiciones se encuentran los empleados del Banco Popular que se
retiraron del servicio sin haber cumplido los requisitos para acceder a la
pension, pero que se hallaban en el régimen de transicion de la Ley 100 y no

estaban afiliados a una entidad de prevision social.

Esto conforme con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia®, en la
que sefialé que el Instituto de Seguros Sociales no puede reputarse una caja
o0 entidad de previsidon, porque estas Ultimas no siguieron las reglas de un

sistema contributivo como el que sirvio de base en la Ley.

15 [bidem.

16 Sentencias del 29 de julio de 1998, M.P. Dr. José Roberto Herrera Vergara, expediente No. 10803 y del 10 de
marzo de 2009, M.P. Dr. Camilo Tarquino Gallego, expediente No. 34623.

7 DECRETO 1848 DE 1969. ARTICULO 75. EFECTIVIDAD DE LA PENSION. 1. La pension de jubilacion
correspondiente se reconocera y pagara al empleado oficial por la entidad de previsiéon social a la cual estuvo
afiliado al tiempo de cumplir el tiempo de servicios requerido por la ley, si para entonces se hubiere retirado del
servicio oficial sin tener la edad exigida para tal fin, o por la entidad de previsién a que esté afiliado al tiempo del
retiro, si entonces cumple los requisitos de tiempo de servicios y edad sefialados para el goce de la pension.

2. Si el empleado oficial no estuviere afiliado a ninguna entidad de prevision social al tiempo de retirarse del servicio
oficial, el reconocimiento y pago se hara directamente por la Ultima entidad o empresa oficial empleadora.

18 Sentencia del 29 de julio de 1998, M.P. Dr. José Roberto Herrera Vergara, expediente No. 10803.
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i) La dltima empleadora con la posibilidad de ser subrogada parcial o
totalmente por el Instituto de Seguros Sociales o la entidad a la que se
encuentre afiliado el trabajador oficial cuando asuma la pension de vejez,

pero en las condiciones y monto del régimen de transicion.

Este es el fendbmeno de la «compartibilidad» de las pensiones y consiste en
que el antiguo empleador reconoce y paga la pension, pero el trabajador
continda cotizando al Instituto de Seguros Sociales o a otra entidad
administradora de pensiones, con el fin de adquirir los requisitos para que
estas Ultimas reconozcan el derecho a la pensién. Una vez ocurre esto, el
empleador se subroga por la entidad de seguridad social en la obligacién de
pago de la misma, salvo en lo relativo al mayor valor que llegare a resultar en

su contra, el cual debe sufragar al pensionado.

De acuerdo con lo anterior, la Sala advierte que, en el presente caso, el
Banco Popular excluyé de la base del calculo actuarial de la reserva para
pensiones a un grupo de personas, precisamente, por estimar que, al
pertenecer al régimen transicional del articulo 36 de la Ley 100, el obligado a
reconocer la prestacion pensional seria el Instituto de Seguros Sociales y no
el banco.

Dado que esa conclusion es errénea y que, como se dijo, el banco es el que,
probablemente, debia pagar las respectivas pensiones, estaba también
obligado a incluir en la base del calculo actuarial de la reserva para

pensiones a esas personas.

Por esa razdn, no era procedente disminuir ese valor del célculo presentado
con corte a 31 de diciembre de 1998, como en efecto lo resolvid la
Superintendencia Bancaria mediante los actos administrativos demandados.

3.3.2. De la violacion de los principios y las normas contables

El Banco Popular alega que el calculo actuarial solo debe registrar las sumas

qgue deberia pagar al personal que haya adquirido o esté por adquirir el
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derecho a pension, y que los extrabajadores que la Superintendencia

Bancaria orden¢ incluir solo tienen expectativas de pensionarse.

Sobre la violacion de las normas contables y la necesidad de incluir el pasivo
eventual de las citadas pensiones en el calculo actuarial de la reserva
correspondiente, la Sala ha precisado que la orden de la Superintendencia
Bancaria de incluir en el calculo actuarial el personal amparado en el régimen
de transicion no desconoce las normas ni principios contables, pues esta
tiene por objeto garantizar que el demandante tenga la cobertura prudente y

suficiente para sus pasivos?'®.

Conforme con el articulo 77 del Decreto 2649 de 1993, las pensiones de
jubilacion representan el valor presente de las erogaciones futuras que el
ente econdmico debera hacer a favor del empleador luego de su retiro, 0 a

empleados retirados, de conformidad con las normas legales o contractuales.

Este valor se debe reconocer al cierre del periodo con base en estudios
actuariales preparados. En concordancia con lo anterior, el articulo 52 del
Decreto 2649 de 1993 establece que se deben contabilizar provisiones para

cubrir los pasivos estimados y las contingencias de pérdidas probables.

De acuerdo con los principios contables de realizacién?®, prudencia?! y
causacion??, los pasivos estimados y las contingencias probables deben
reconocerse contablemente mediante provisiones, con el fin de ser cubiertos

cuando se presenten.

Este reconocimiento contable de pasivos estimados debe realizarse como
resultado de un hecho econémico que genera una obligacién de hacer o dar

a cargo del ente, pero que por razones temporales o por depender de un

19 Sentencias del 11 de mayo de 2001, CP German Ayala Mantilla, Exp. 9183; 6 de marzo de 2003, CP Ligia L6pez
Diaz, Exp. 13084; 24 de julio de 2008, Maria Inés Ortiz Barbosa, Exp. 16196; 28 de febrero de 2013, 2 de mayo de
2013y 5 de febrero de 2016, CP Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, Exp. 17614, 18186 y 19316.

20 Decreto 2649 de 1993. Articulo 12. Realizacion. Solo puede reconocerse hechos econémicos realizados. Se
entiende que un hecho econémico se ha realizado cuando quiera que pueda comprobarse que, como consecuencia
de transacciones o eventos pasados, internos o externos, el ente econoémico tiene o tendra un beneficio 0 un
sacrificio econémico, 0 ha experimentado un cambio en sus recursos, en uno y otro caso razonablemente
cuantificables.

2 Decreto 2649 de 1993. Articulo 17. Prudencia. Cuando quiera que existan dificultades para medir de manera
confiable y verificable un hecho econdémico realizado, se debe optar por registrar la alternativa que tenga menos
probabilidades de sobrestimar los activos y los ingresos y, subestimar los pasivos y los gastos.

2 Decreto 2649 de 1993. Articulo 48. Contabilidad por causacion. Los hechos econémicos deben ser reconocidos
en el periodo en el cual se realicen y no solamente cuando sea recibido o pagado en efectivo o su equivalente.
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hecho futuro, no se conoce su cuantia definitiva, como ocurre con las

obligaciones pensionales.

A lo anterior hay que agregar que la Circular Externa 063 de 1990, de la
Superintendencia Bancaria??, establecié que las entidades vigiladas que
tuvieran a cargo el reconocimiento y pago de la pension de jubilacion, debian
realizar un calculo actuarial en el que se contemplara la totalidad de las

pensiones actuales y eventuales.

Con esto se pretende evitar que las dificultades econémicas de las empresas
gue tengan a su cargo el pago de pensiones puedan afectar el derecho de
los trabajadores a la seguridad social.

En el caso del Banco Popular, los pasivos deben ser reconocidos en razén a
que antes de la privatizacion se produjeron eventos de tipo laboral que
permitian prever el sacrificio econémico de la entidad por obligaciones

pensionales a su cargo.

Lo antedicho, ademas, a que las normas laborales, y como lo ha precisado la
Corte Suprema de Justicia, disponen que sera la entidad financiera la que
probablemente tendréa a su cargo el pago de la pension o el mayor valor de la
misma, respecto de los extrabajadores oficiales que se encuentren

amparados en el régimen de transicion.

3.4.3. Violacion del derecho a laigualdad

El Banco Popular sefiala que es la Unica entidad financiera privada que, de
acuerdo con las exigencias de la entidad demanda, debe hacer el calculo
actuarial de las pensiones. Que esa exigencia viola el derecho a la igualdad

de que trata el articulo 13 de la Constitucion Politica.

La Sala considera que no se viola del derecho a la igualdad porque, como lo

resolvio el Tribunal en la sentencia apelada, el demandante no sefalé de

2 Recuérdese que el articulo 325 del EOSF le otorg6 a la Superintendencia Financiera la inspeccion, vigilancia y
control de entidades financieras, bursatiles o aseguradoras. Dentro de ese propésito y en relacién con el pasivo
pensional, tiene la facultad de aprobar los estudios actuariales para pensiones de jubilacion que le sean
presentados por las instituciones vigiladas.
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manera concreta a qué entidad financiera que hubiera estado en las mismas
circunstancias se le concedié un trato diferente sin justificacion, aspecto

indispensable para sustentar la violacion al derecho a la igualdad.

En todo caso, como la Sala lo ha precisado, las circunstancias especiales en
las que se encuentran los extrabajadores oficiales y el cambio de naturaleza
juridica del Banco Popular son, precisamente, los aspectos que diferencian al
demandante de otras entidades financieras.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 13 de septiembre de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Subsecciéon B, en el contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por el Banco Popular SA contra la Superintendencia Bancaria de

Colombia.

SEGUNDO: RCONOCESE personeria al abogado Ariel Humberto Guevara
Pabdn para actuar como apoderado del Banco Popular S.A.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Sala

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
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