PROVISIONES - Objeto y caracteristicas

Se deben contabilizar provisiones para cubrir pasivos estimados, contingencias de
pérdidas probables, asi como para disminuir el valor, reexpresado si fuere el caso,
de los activos, cuando sea necesario de acuerdo con las normas técnicas. Las
provisiones deben ser justificadas, cuantificables y confiables.

CONTINGENCIA - Concepto y clases

Una contingencia es una condicidon, situacidbn o conjunto de circunstancias
existentes, que implican duda respecto a una posible ganancia o pérdida por parte
de un ente econémico, duda que se resolvera en ultimo término cuando uno o mas
eventos futuros ocurran o dejen de ocurrir. Las contingencias pueden ser
probables, eventuales o remotas. Son contingencias probables aquéllas respecto
de las cuales la informacion disponible, considerada en su conjunto, indica que es
posible que ocurran los eventos futuros, son eventuales aquéllas respecto de las
cuales la informacion disponible, considerada en su conjunto, no permite predecir
si los eventos futuros ocurriran o dejaran de ocurrir y son remotas aquéllas
contingencias respecto de las cuales la informacion disponible, considerada en su
conjunto, indica que es poco posible que ocurran los eventos futuros.

RECONOCIMIENTO CONTABLE DE PASIVOS ESTIMADOS - Oportunidad
para su reconocimiento

Los pasivos estimados y las contingencias probables deben reconocerse
contablemente a través de provisiones, con el fin de ser cubiertos cuando se
presenten. En consecuencia, afectan los activos y los resultados del ente
econdémico. Este reconocimiento contable de los pasivos estimados debe
realizarse cuando como resultado de un hecho econdmico se genera una
obligacion de hacer o de dar a cargo del ente, pero que por razones temporales o
por depender de un hecho futuro, no se conoce con certeza su cuantia definitiva,
aungque se poseen suficientes elementos para calcular de forma razonable su
valor, como ocurre con las obligaciones pensionales. Deben hacerlo, todas las
entidades, publicas o privadas, que tengan a su cargo el reconocimiento y pago de
pensiones, asi como la emision de bonos pensionales estan obligadas a calcular y
registrar en sus estados financieros los pasivos por este concepto y a favor de
personas que tengan o vayan a adquirir ese derecho, de conformidad con normas
legales o contractuales.

PRINCIPIOS DE PRUDENCIA Y CONSERVADURISMO - Concepto

En relacion con los principios de prudencia o conservadurismo precisé la Sala, que
se trataba de una regla contable que exige un cierto grado de precaucion cuando
existan circunstancias de incertidumbre para medir un hecho econémico, de tal
manera que los activos o los ingresos no se sobrevaloren, y que las obligaciones o
los gastos no se infravaloren. De acuerdo con esta pauta, se deben prever todas
las situaciones que puedan afectar los resultados financieros de la empresa,
reconociendo contablemente el maximo de condiciones que afecten los gastos de
la compaiiia.

APROBACION CALCULO ACTUARIAL ENTIDAD FINANCIERA - Autoridad
competente

Dentro de ese propdsito y en relacidén con el pasivo pensional, la Superintendencia
Bancaria, a través de su Subdireccion de Actuaria, tiene la facultad de aprobar los



estudios actuariales para pensiones de jubilacidon que le sean presentados por las
instituciones vigiladas, en desarrollo de sus funciones de vigilancia y control, para
evitar que las dificultades econdémicas de las entidades previsionales y de las
empresas que reconocen y pagan pensiones puedan afectar el derecho de los
trabajadores a acumular las semanas y los periodos laborados ante distintos
patronos.

RECONOCIMIENTO Y PAGO DE PENSIONES EMPLEADOS BANCO
POPULAR EN REGIMEN DE TRANSICION - ContinGan a su cargo a pesar de
haberse convertido en empresa privada

Como lo observo la Sala en esa oportunidad que ahora se reitera, “la actuaciéon de
la Superintendencia Bancaria se enmarco precisamente en la regla contable de la
prudencia, pues existe un concepto del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
como autoridad laboral, en el que consideré que el Banco Popular, después de su
privatizacion, debe reconocer y pagar las pensiones de los trabajadores que se
encuentren en el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
como empleados oficiales de conformidad con la ley 33 de 1985, sin que sea
posible argumentar, que por haberse convertido en una empresa privada sus
trabajadores y extrabajadores tienen que regirse por las normas del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo o por los reglamentos del Seguro Social. (Fls. 396 a 399 del
cuaderno de antecedentes)”.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA
Bogota, D.C., veinticuatro (24) de julio de dos mil ocho (2008)

Radicacion: 25000-23-24-000-2001-01214-01(16196)
Actor: BANCO POPULAR S.A.

Demandado: SUPERINTENDENCIA BANCARIA

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 15 de junio de 2006 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
desestimatoria de las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho, contra los actos administrativos por medio de los cuales la
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera) orden6 que debian permanecer en el
calculo actuarial con corte a 31 de diciembre de 2000, 249 mujeres retiradas

voluntarias que se pensionaran a los 55 afios y los 759 retirados voluntarios.



ANTECEDENTES

El 21 de noviembre de 1996, el BANCO POPULAR pasé de ser una entidad
bancaria de caracter estatal a una entidad financiera privada, en virtud de la venta
por parte de FOGAFIN a POPULAR INVESTMENT S.A. de las acciones que

poseia la Nacion en tal entidad.

El 17 de noviembre de 2000 el BANCO POPULAR remitié a la Superintendencia
Bancaria el célculo actuarial con corte a 31 de diciembre de ese afio por

$76.760.532.516, elaborado conforme a la nueva naturaleza juridica del banco.

La Superintendencia mediante Oficio 2000096862-1 de 6 de febrero de 2001
acepté algunas exclusiones que habia hecho el Banco pero ordend la
permanencia en el calculo actuarial de 1008 trabajadores retirados porque existia
la eventualidad de completar el tiempo de servicio con el Estado. Esta decision fue
confirmada por medio de las Resoluciones 0543 de 31 de mayo y 0691 de 4 de
julio de 2001 que decidieron los recursos de reposicion y apelacion,

respectivamente.

Previo informe del Banco sobre el cumplimiento de la orden dada en los anteriores
actos administrativos, el 17 de julio de 2001, la Superintendencia Bancaria a
través del Oficio 2001045645-2 aprobd el calculo actuarial de la reserva para
pensiones de jubilacion a 31 de diciembre de 2000 por $87.049.767.467.

Interpuestos los recursos de reposicion y apelacion para que se modificara la
decision de mantener en el calculo actuarial los 1008 trabajadores retirados, la
Superintendencia mediante las Resoluciones 0961 de 3 de septiembre de 2001
y 1044 de 19 de septiembre del mismo afio, decidié en su orden los recursos
interpuestos y confirmo la decision de aprobacion del calculo actuarial adoptada

en el oficio recurrido.

LA DEMANDA

El Banco Popular S.A., solicitd la nulidad parcial del Oficio 2000096862-1 de 6 de
febrero; de las Resoluciones 0543 de 31 de mayo, 0691 de 4 de julio; del Oficio y
2001045645-2 de 17 de julio y de las Resoluciones 0961 de 3 de septiembre y
1044 de 19 de septiembre todos de 2001, expedidos por la Superintendencia



Bancaria; A titulo del restablecimiento del derecho solicito se ordene a la
demandada que apruebe el célculo actuarial de pensiones a 31 de diciembre de

2000 presentado el 17 de noviembre de 2000 por el Banco.

Invocé como violados los articulos 6, 13y 121 a 123 de la Constitucion Politica; 72
y 76 de la Ley 90 de 1946 (Régimen de pensiones del sector privado); 1[a] del
Decreto 3041 de 1966; 2[a] del Decreto Ley 433 de 1971; 6 del Decreto 1650 de
1977; 11y 36 de la Ley 100 de 1993; 1 Ley 33 de 1985(Régimen anterior del
sector publico), 27 del Decreto 3135 de 1968; 48, 50, 52, 53, 289 y 445 del Cadigo
de Comercio y 654 del Estatuto Tributario; 4, 11, 12, 15, 16, 47, 52 y 77 del
Decreto 2649 de 1993; 326 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
(sustituido por el articulo 2 del Decreto 2359 de 1993). El fundamento de la

violacion se sintetiza asi:
1. Falsa Motivacion

Los actos acusados desconocen que en virtud de la nueva naturaleza juridica del
BANCO POPULAR S.A,, le es aplicable el régimen pensional del sector privado y
por tanto su pago y reconocimiento le corresponde al Instituto de los Seguros
Sociales -ISS.

A su vez desconocié que las personas que fueron excluidas del calculo actuarial
del banco no tenian derechos adquiridos sino meras expectativas, violandose asi
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 o régimen de transicion, norma que es
aplicable a los trabajadores del Banco, pues, desde que el ISS asumié este riesgo
han venido cotizando a la entidad. La Sala de Consulta del Consejo de Estado en
Concepto de 16 de julio de 1998 se pronuncié sobre la aplicabilidad del régimen
de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 a los trabajadores de una
entidad financiera estatal que fue privatizada con posterioridad a la vigencia de

dicha ley.

De igual manera se viola el régimen de pensiones del sector publico, toda vez que
para la Superintendencia el Banco estaria eventualmente obligado a reconocer y
pagar dicha pension a los 1008 exfuncionarios retirados voluntariamente;
considerando que aun cuando el ISS resulte ser el obligado a pensionar a estos
exfuncionarios, el Banco Popular estaria obligado a expedir el bono pensional por
la diferencia del tiempo transcurrido entre el previsto en el régimen oficial y el del
ISS. Esta tesis oficial desconoce la doctrina y la jurisprudencia de la Corte



Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, segun la cual el derecho a pensién
de jubilacién o de vejez se adquiere solamente cuando se hayan cumplido tanto
los requisitos de edad y tiempo de servicio exigidos por la ley, como asi lo
confirma el inciso 6 del articulo 36 de la Ley 100.

Al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 un trabajador que hubiera
cumplido con uno solo de los requisitos para pension no habria adquirido el
derecho a dicha prestacion sino que tenia una simple o mera expectativa, por
tanto las personas que a la fecha de privatizacion del banco tenian el tiempo de
servicio pero no la edad no podian ser incluidos en el célculo actuarial, sin

embargo la Superbancaria exigio al Banco Popular incluir a 1008 exfuncionarios.

Tampoco es cierto como lo ha dicho la Superintendencia desde que se aprobaron
en iguales términos los célculos actuariales con corte a 31 de diciembre de 1997
gue el Banco tenga que expedir los bonos pensionales aun cuando exista una
diferencia de tiempo que tenga que cubrir, pues ninguna norma legal prevé esa

obligacion.

Finalmente sefiala que los actos acusados estan viciados de falsa motivacion,
pues los motivos aducidos por la entidad demandada al exigirle al banco incluir en
su calculo actuarial a 31 de diciembre de 2000 a los 1008 exfuncionarios retirados
voluntariamente, no corresponden a la realidad factica ni juridica del Banco
Popular. El Banco siempre ha tenido a sus trabajadores afiliados al ISS y por tanto
es la entidad que debe concurrir con la cuota parte que se genere por algun
reconocimiento pensional, salvo en el caso de las personas que vivian en

municipios donde no operaba el ISS.

Ni siquiera los funcionarios que a la fecha de privatizacién del Banco no habian
cumplido la edad ni el tiempo de servicios, tenian derecho a ser incluidos en el
calculo actuarial, como lo acept6 la Entidad al pronunciarse sobre el célculo de
2000.

De otra parte, de acuerdo con la Ley 100 de 1993, las Unicas empresas del sector
privado que pueden ser pagadoras de pensiones son aquéllas que nunca afiliaron

a sus trabajadores al ISS o que les concedieron pensiones extralegales.



No se comparte el argumento de la Superintendencia segun el cual solo es
suficiente hacer el calculo actuarial por concepto de pensiones de jubilacién, pues
conforme al PUC existe una cuenta diferente que es la provision por demandas
laborales en las que se deben registrar solamente las posibilidades o

probabilidades de que el banco sea condenado judicialmente.
2. Violacion de normas contables

Los actos acusados aprobaron un célculo actuarial que no corresponde a la
realidad econémica y financiera del Banco, pues, pertenece mas a una entidad de
caracter oficial que privado, por tanto, el Banco tuvo que registrar en sus Estados
Financieros a diciembre 31 de 2000 un hecho econdémico que no refleja en forma
clara, completa, oportuna y fidedigna la situacién real de sus negocios a esa fecha
y los mismos no resultan utiles, confiable ni pertinentes en la medida en que no

reflejan el hecho econdmico, realizado y cumplido de la privatizacion del Banco.

Se viol6 también el articulo 52 del Decreto 2649 de 1993, que define
contablemente las provisiones y las contingencias, pues, el pago de las pensiones
constituye una contingencia, porque no hay certeza sobre su ocurrencia y en el
caso del Banco, la posibilidad disminuyé al convertirse en una entidad privatizada,

cuyo régimen de pension de los trabajadores cambid sustancialmente.

Explicé mediante cuadros las diferencias entre el calculo actuarial realizado por el
Banco y el realizado por la Superintendencia cada afio desde 1996 en los cuales
se demuestra la incidencia que tuvo el cambio de naturaleza del Banco y que
fueron excluidos del célculo actuarial aquellos trabajadores que seran
pensionados por el ISS y no por el Banco. También fueron excluidos del calculo
los ex-funcionarios que se retiraron voluntariamente con el compromiso de ser
pensionados al llegar a determinada edad, porque a la fecha de la privatizacion de
la entidad no habian adquirido el derecho a la pension.

Finalmente, se viol6 el articulo 77 del Decreto 2649 de 1993, modificado por el 1
del Decreto 2852 de 1994 porque el célculo actuarial debe incluir el dinero que el
Banco deber& pagarles a las personas que tengan adquirido el derecho o vayan a
adquirirlo; bajo esas condiciones el célculo de las pensiones de jubilacion baja
notoriamente en relacion con el que tenia cuando era entidad oficial. Es decir, por
efectos de la Ley 100 de 1993 la afiliacién que siempre han tenido los trabajadores

del Banco al ISS, una vez éste fue privatizado se sustrae de la obligaciéon de



reconocer y pagar las pensiones de jubilacibn a los trabajadores que

anteriormente se habian incluido en el célculo.

3. Incompetencia

Los actos demandados son violatorios del articulo 326 del Estatuto Financiero
sustituido por el Decreto 2359 de 1993 articulo 2, porque la Superintendencia no
tiene competencia para interpretar las normas laborales y decidir sobre su
aplicabilidad en relacién con el calculo actuarial.

Cit6 algunos argumentos planteados en otros actos de la Superintendencia que
decidieron sobre la aprobacion de los célculo actuariales de otros afios, a los
cuales se remiten los actos acusados y donde es evidente que la demandada se
excedié6 en sus funciones legales y reglamentarias, al haber decidido sobre
asuntos que no eran de la 6rbita de su competencia, toda vez que ni la

Constitucion, ni la ley se la atribuyen, incurriendo en extralimitacion de funciones.
4. Violaciéon del derecho fundamental a la igualdad

Consideré vulnerado el principio a la igualdad frente a las demas instituciones
financieras de caracter privado que también tienen sus empleados afiliados al ISS
y no estan obligadas a efectuar el calculo actuarial de pensiones ni efectuar las
respectivas provisiones, pues no tendran que reconocerlas ni pagarlas en el
futuro. La decision de la Superintendencia pone al Banco en condiciones de
ostensible inferioridad en relacion con los demas bancos privados, no obstante
cuando se privatizo tuvo que doblar sus aportes al ISS para quedar en igualdad de

condiciones con los demas bancos privados.

CONTESTACION A LA DEMANDA

La Superintendencia Bancaria se opuso a las pretensiones de la demanda con

fundamento en lo siguiente:

1. Excepcion de inepta demanda por no comprender a todos los litisconsortes
porque el Banco pretende que sea el ISS quien asuma los derechos pensionales
de los trabajadores bajo el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, es decir que asuma el régimen de pensién consagrado en la Ley 33 de
1985, lo cual significaria que el ISS incurriria en una carga econémica sin haber
sido citado ni comparecido al proceso.



También se debieron citar al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y al Fondo
de Garantia de Instituciones Financieras porque fueron las entidades que
vendieron las acciones que poseia la Nacion en el Banco Popular y en caso de
que se acceda a la demanda habria una modificacion del precio de compra y una

alteracion de las bases del negocio.

2. Como cuestion preliminar sefialé que los actos de la Superintendencia Bancaria
gozan de la presuncién de legalidad y tuvieron por finalidad asegurar las
provisiones contables, adecuadas y necesarias para garantizar el pago de las

pensiones de todos los trabajadores.

Los actuales propietarios del Banco Popular conocian y aceptaron, al momento de
su compra, el calculo actuarial y el regimen de transicion y legislacion aplicable a
cada trabajador, por su naturaleza de servidor publico y la obligacién de mantener
para ellos ese régimen. Los nuevos accionistas acordaron asumir el pasivo laboral

al tiempo de la privatizacion y ahora pretenden desconocerlo.

Manifestd que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite llegar a la conclusion
de que los trabajadores no pierden los derechos del régimen en transicion por el
hecho de la privatizacién del Banco.

3. El Banco si esta obligado a reconocer y pagar las pensiones de los trabajadores
gue se encuentren en régimen de transicion, en términos del Decreto 3135 de
1968 y de la Ley 33 de 1985.

El Consejo de Estado! declaré nulo el inciso segundo del articulo 3 del Decreto
1160 de 1994 porque incluyé nuevas causales de pérdida del beneficio de
aplicacion del régimen de transicion sin estar previstas en la norma legal, lo cual
iba en detrimento de los derechos de los trabajadores, sin embargo, en nada
desdice los derechos de los trabajadores enmarcados en los supuestos de hecho
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 para que les sea aplicado el régimen anterior
consagrado en la Ley 33 de 1985, sino que al contrario, los preserva de su pérdida

al no aceptar causales que no hayan sido previstas en la ley.

4. Insiste que los actuales propietarios del Banco Popular conocian y aceptaron, al

momento de la adquisicidon de las acciones que tenia la Nacion, el calculo actuarial

1 Sentencia de 10 de abril de 1997.



y el régimen de transicion y legislacion aplicable a cada trabajador, por su

naturaleza de servidor publico y la obligacion de mantener para ellos ese régimen.

No es cierto que el Banco Popular, por la simple circunstancia de haberse
convertido en privado, haya sido excluido de la obligacion de reconocer y pagar
las pensiones de jubilacion de todas las personas que estaban en el calculo
actuarial cuando era de naturaleza oficial.

El calculo actuarial a diciembre de 31 de 2000, refleja criterios de prudencia y
seguridad de las previsiones contables necesarias que aseguraran los derechos
de los trabajadores relacionados con pensiones actuales o futuras. L
a Superintendencia Bancaria respet6 toda la normatividad que la actora afirma fue
violada, pues conforme con su Circular Externa 063 del 14 de diciembre de 1990,
el calculo actuarial debe contemplar la totalidad de las pensiones actuales y
eventuales, por lo que solo si la contabilidad se lleva de esta forma es posible que

sea clara, completa y fidedigna.

El problema juridico no es determinar si se trata de un derecho adquirido o de una
mera expectativa, sino de desarrollar un andlisis del tema para entender que el
legislador se preocupd por respetar, bajo una politica de protecciéon social al
trabajador, el derecho a mantener las condiciones del régimen juridico anterior
conforme al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que tales expectativas no se

pueden excluir de los calculos actuariales o estados financieros.

Los actos administrativos respetaron las normas contables, pues lo pasivos que se
deben reconocer respecto de los trabajadores no son solamente los exigibles, sino
también los probables que puedan ser estimados razonablemente, como

contingencias (articulo 52 del Decreto 2649 de 1993).

5. Es claro que la Superintendencia Bancaria no tiene competencia para resolver
controversias laborales y absolver diferencias y conflictos que se presenten con
relacion a los derechos de los trabajadores que laboran en el Banco. Pero si tiene
competencia para la aprobacion de los célculos actuariales de pensiones de sus
entidades vigiladas conforme lo sefala el Estatuto Organico del Sistema

Financiero (articulo 333).

6. No se evidencia la violacion al principio constitucional del derecho a la igualdad
frente a las demas instituciones financieras, pues, todas las entidades bancarias y



financieras, independiente de su naturaleza juridica, publica o privada, deben
asumir sus pasivos pensionales y hacer las previsiones en sus calculos actuariales
gue garanticen de manera prudente estas contingencias sobre erogaciones

futuras.

Lo que si atentaria contra el derecho a la igualdad es permitir que el Banco
Popular, por el cambio de duefio se sustraiga del cumplimiento de sus
obligaciones laborales y pensionales, porque ello implicaria un privilegio
injustificado, en detrimento de las demas entidades financieras que también deben

asumir sus pasivos pensionales.

TERCEROS INTERVINIENTES

La Union Nacional de Empleados Bancarios se opuso a las pretensiones de la
demanda, pues, considera que éstas tienden a excluir de las provisiones contables
derechos pensionales de los trabajadores que a 21 de noviembre de 1996 tenian
vinculo laboral con el Banco o extrabajadores pendientes de cumplir requisitos de
la Ley 33 de 1985 y demas leyes reglamentarias de derechos pensionales para los
trabajadores oficiales. Cuando el Banco se privatizé, las obligaciones a su cargo y
los derechos pensionales a favor de los trabajadores fueron conocidas, aceptadas

y confirmadas por los compradores.

Hasta el momento la Superintendencia no ha incluido ningun trabajador que no
hubiere estado en el calculo actuarial de 1996, por el contrario, excluyé 1.112

trabajadores del calculo actuarial de 2000.

El Banco confunde los derechos pensionales con el no privilegio accionario a que
se refiere la Ley 226 de 1995, aplicable a la enajenacién de acciones a bonos del
Estado, pero que no puede aplicarse a las obligaciones laborales, conforme a la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, segun la cual, el cambio de
naturaleza juridica que sufra una entidad no puede afectar los derechos
pensionales de los trabajadores, asi la entidad sea la que pierde los privilegios que

tenga en su caracter de oficial.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a las pretensiones de la
demandante porque el hecho de que se haya privatizado el Banco Popular no



tiene incidencia en el régimen aplicable a las pensiones de sus extrabajadores ni

en la de sus trabajadores activos en virtud de su régimen de transicion.

No se violaron las normas contables citadas en la demanda, pues el banco tenia
unas obligaciones pensionales que no desaparecieron por el hecho de su
privatizacion, las cuales debian registrarse en la contabilidad conforme con dichas
disposiciones que obligan a tomar en cuenta para el célculo actuarial tanto las
pensiones causadas, las que se van a causar, las actuales y las eventuales. Asi
mismo tampoco se evidencian vicios de incompetencia, pues la Superintendencia
Bancaria en ejercicio de sus funciones y para efectos de aprobar los calculos
actuariales debe aplicar las reglas contables y determinar sus efectos.

Finalmente sefiala que no existe violacion del principio de igualdad, pues de
acuerdo a como la ha sefalado la Corte Constitucional, la igualdad se profesa
entre iguales, desde este punto de vista el tratamiento al que esta sujeto el Banco
Popular en materia pensional es idéntico al que estaria sometida cualquier otra
entidad que se privatizara con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, y si el banco tenia obligaciones distintas a los demas bancos privados,
es porque su situacidon no es igual a la de ellos, pues fue un banco oficial,

circunstancia que justifica una diferencia de trato.

El Instituto de los Seguros Sociales solicitdé desestimar las pretensiones de la
demandante y coadyuvé la respuesta dada por la Superintendecia Bancaria;
agrego que los trabajadores no pierden los derechos del régimen de transicién por
el hecho de que el Banco Popular se hubiera privatizado. Tampoco se viol6 el
principio de igualdad, pues el Banco Popular no se identifica plenamente con las
entidades privadas que nacieron a la vida juridica en tal calidad.

El Fondo de Entidades Financieras -FOGAFIN solicitd la desvinculacion del
proceso porgue no es sujeto procesal ni tiene interés en su resultado, toda vez
que con la venta del Banco termindé su mandato por lo que ya no actuaria como
mandatario de la Nacion. Sin embargo, los actos administrativos impugnados no
violan la ley sino que por el contrario armonizan con la normatividad y el espiritu
de la ley que rige la materia, al garantizar que los trabajadores que a la fecha de
privatizacion del banco no tenian ni la edad ni el tiempo de servicios para la
pension, no sean excluidos del calculo actuarial de 2000 por cuanto aun

conservan la posibilidad de acceder a la pension.



SENTENCIA APELADA

El Tribunal declar6 no probada la excepcion propuesta y nego las pretensiones de
la demanda con fundamento en los siguientes argumentos:

1. No prospera la excepcion de inepta demanda por no comprender a todos
los litisconsortes necesarios, pues, el Tribunal por auto de 30 de mayo de 2002
nego la vinculacion del ISS, del Ministerio de Hacienda y de Fogafin en tal calidad,

pero ordend que se vincularan como terceros con interés directo en el proceso.

Tampoco era necesaria la vinculacion al proceso de los trabajadores que
laboraban en el Banco al momento de la privatizacion, pues, sus derechos no se

verian afectados por la modificacion o no del calculo actuarial.

2- Los cargos de falsa motivacion y violacién de normas superiores, en especial el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, coinciden en que a juicio del actor, la
Superintendencia debi6é aprobar la exclusion que hizo el Banco de las personas
cuyo reconocimiento y pago de las pensiones de jubilacién correspondia al ISS,
sin embargo consideré que tales previsiones pensionales debian mantenerse
dentro del calculo actuarial porque existia la posibilidad de que fuera el Banco

Popular y no el ISS el que debiera responder por el pago de las mismas.

El célculo actuarial que elabora cada entidad del sector financiero debe ser
sometido a la aprobacion de la Superintendencia Bancaria como ente de control,
dicho calculo es una proyeccién estimada de los pasivos pensionales por los que

debera responder la entidad en el futuro.

La Ley 33 de 1985 regulaba el régimen pensional de los trabajadores de entidades
oficiales y con la expedicidén de la Ley 100 de 1993 se consagro un régimen de
transicion para algunos trabajadores podian seguir regulandose por la Ley 33.
Como antes de que se produzca el reconocimiento de la pension de jubilacion no
existe para el trabajador un derecho adquirido sino una simple expectativa y como
el calculo actuarial es la proyeccién de un hecho que puede o no ocurrir, se deben
incluir para efectos del calculo actuarial, los trabajadores que laboraron para el
Banco cuando su naturaleza era oficial, pues, tenian la posibilidad de quedar
incursos en el régimen de transicién y quedar cobijados por el sistema anterior a la

Ley 100 de 1993, caso en el cual la diferencia en la pension a cargo del ISS por su



afiliacion a esta entidad debe ser asumida por el Banco Popular S.A., si a ello hay
lugar, independientemente de su privatizacion. Mientras exista esa posibilidad, las

previsiones contables deben permanecer dentro del calculo actuarial.

3- No prospera el cargo de incompetencia de la Superintendencia Bancaria para
interpretar normas laborales y decidir sobre la aplicabilidad de las mismas a los
calculos actuariales, dado que, las autoridades estatales a través de los
funcionarios publicos pueden y deben aplicar las normas juridicas pertinentes en
la solucion de asuntos que ante ellas se plantean, lo cual obviamente implica su

interpretacion (articulo 26 Caédigo Civil).

4- No se vulnerdé el principio de igualdad, en razon a que la situacion del
demandante es evidentemente diferente a la situacion de las entidades financieras
gue siempre han ostentado el caracter de empresas del sector privado. El caracter
oficial del Banco antes de su privatizacion incidia en la regulacién del régimen
pensional de los trabajadores que estuvieron vinculados a él, asi como también la
existencia del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, lo cual evidencia que

aungue existe un trato diferente, es justificado.

RECURSO DE APELACION
La demandante sustento la apelacion asi:

Para denegar las suplicas de la demanda el Tribunal centré su analisis en el
primer cargo de la demanda, aclarando que éste fue planteado primero como
falsa motivacion y en otros apartes de la demanda como violacion de normas

superiores.

Tanto el Tribunal como la Superintendencia Bancaria aplicaron en forma indebida
el régimen pensional del sector publico en lugar de emplear el régimen de
pensiones del sector privado dada la nueva naturaleza juridica del Banco Popular
cuyo reconocimiento le correspondia al ISS, motivo por el cual se excluy6 del
calculo a exfuncionarios beneficiarios del régimen de transiciobn quienes para la
fecha de privatizacion no sélo venian afiliados al ISS sino que no habian adquirido
derecho a la pensién por no cumplir con los requisitos de edad y tiempo de
servicio. En este sentido se pronuncié la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado en Concepto 1104 de 16 de julio de 1998 para un caso de
privatizacion con posterioridad al 1 de abril de 1994, lo cual significaba un cambio



en el régimen de pensiones que se les venia aplicando en su calidad de
servidores publicos. En el caso de autos, el Banco excluyd del célculo actuarial a
31 de diciembre de 2000 aquellos funcionarios que al 21 de noviembre de 1996 no
habian cumplido los requisitos de tiempo y edad y por tanto no habian adquirido el

derecho a la pension.

El Tribunal no analiz6 ninguno de los principios que rigen la contabilidad de los
comerciantes, lo que impidié mostrar la realidad contable y financiera del Banco
como entidad privada, pues el caracter de contingencia del pago de pensiones
pasa de ser probable a remota disminuyendo provisiones futuras con incidencia en

los estados financieros.

El Tribunal parti6 de un presupuesto falso que fue considerar que existia la
posibilidad de que el régimen de la Ley 33 de 1985 en cada caso, le fuere mas
favorable al trabajador y por tanto, la diferencia debia ser asumida por el Banco, lo
cual no es cierto, pues la controversia se genero, entre otras cosas, en el hecho
de que el Banco no estaba obligado a pagar las pensiones de los funcionarios,
pues no sélo no habian adquirido el derecho a la pension, sino que siempre
estuvieron afiliados al ISS. El célculo actuarial debe incluir solamente las
obligaciones a cargo de una entidad y no simples contingencias o probabilidades

como lo afirma el Tribunal.

La Superintendencia se extralimito en sus funciones en detrimento de los intereses
del Banco Popular S.A., al decidir sobre el calculo actuarial y controversias de
caracter laboral, por lo que no le asiste razon al Tribunal cuando afirma que los
funcionarios publicos estan facultados para interpretar normas en virtud del
articulo 26 del Cddigo Civil cuando el articulo 326 del Estatuto Organico del

Sistema Financiero no se lo permite.

Es evidente la desigualdad en que se encuentra el Banco demandante en relacion
con las demas entidades financieras, pues a diferencia de éstas, ha continuado
cotizando al ISS y debe efectuar el respectivo célculo actuarial y las
correspondientes provisiones, a diferencia de los otros que no lo hacen.

Esta obligacion coloca al Banco en condiciones de inferioridad frente a los demas,
pues si frente al nuevo régimen legal de pensiones, las entidades privadas ya no
son pagadoras de pensiones, por qué el Banco Popular si lo tiene que hacer, no
obstante segun los articulos 312 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero y



12 de la Ley 226 de 1995 (antes del Decreto 2527 de 2000) las entidades
privatizadas perderan los privilegios y no continuaran sujetas a sus obligaciones

gue tenian en razon de su caracter oficial.

Finalmente, la Superintendencia Bancaria le ha dado parcialmente la razon al
Banco pues aceptd la exclusién de un grupo considerable de funcionarios que
antes habia obligado a incluir en el célculo actuarial. Asi mismo fueron aprobados
los estados financieros que incluyeron el célculo actuarial elaborado con las

exclusiones.
ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reitera los argumentos expuestos tanto en la demanda como en

los recursos de apelacion.

La demandada se opuso a los argumentos de la apelacion y se remitié a lo
expuesto en cada una de las intervenciones de la Superintendencia Bancaria.
Agreg0 que existen antecedentes jurisprudenciales en casos similares, como en la
Corte Suprema de Justicia donde se ha analizado el régimen aplicable a los

demandantes en su calidad de ex trabajadores del Banco Popular.

Si bien la Superintendencia Bancaria no es una autoridad laboral, no por ello debe
abstenerse de expresar que el Banco Popular debe cumplir con sus obligaciones
como entidad pagadora de pensiones respecto de los trabajadores que se

encontraban en el régimen de transicién contemplado en la Ley 100 de 1993.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reitero los argumentos expuestos
en primera instancia e insiste que en la elaboracién del calculo actuarial las
empresas deben tener en cuenta que las responsabilidades asumidas frente a sus
trabajadores por razén de las pensiones que se van a causar, deben estar

reflejadas en su contabilidad.

Como el banco es una entidad vigilada por la Superintendencia Bancaria, es a
dicha entidad a la cual le corresponde dictar las reglas contables, por tanto, el
calculo actuarial que aprueba el organismo de control refleja de manera clara las

obligaciones pensionales que la respectiva entidad tiene a su cargo.



Por ultimo, para efectos de la valoracién y privatizaciéon del Banco Popular se tomo
en cuenta el calculo actuarial en el cual se habian considerado las pensiones de
los trabajadores oficiales que debia pagar el Banco, circunstancia que fue

conocida con antelacion por los compradores.

El Fondo de Instituciones Comerciales -FOGAFIN consideré que la decision
sobre la legalidad de los actos administrativos expedidos por la Superbancaria en
relacion con el célculo actuarial del Banco Popular con corte al afio 2000 y la
posible declaratoria de nulidad de los mismos, no puede extenderse a la legalidad
o validez de los actos juridicos que se realizaron con ocasion de la venta de las
acciones de que poseia la Nacién en el banco, ni de las garantias otorgadas como

consecuencia de la privatizacion.

El Ministerio Pablico solicité confirmar la sentencia apelada y se remitié al fallo
proferido por el Consejo de Estado?, en el cual se pronuncié sobre los mismos
cargos de violacibn en una controversia entre las mismas por otro afio y se

hicieron las siguientes precisiones:

El reconocimiento contable de los pasivos estimados y las contingencias
probables en virtud de los principios de realizacién, prudencia y causacion, debe
realizarse cuando como resultado de un hecho econdmico se genera una
obligacion de dar o de hacer a cargo del ente que por razones temporales o de
dependencia de un hecho futuro, no conocia con certeza su cuantia pero tenia los

elementos para calcular en forma razonable su valor.

En el caso de las obligaciones pensionales y la emision de bonos a cargo de las
entidades publicas o privadas, éstas deben registrar en sus estados financieros los
pasivos por tal concepto, representados en pensiones de jubilacion a favor de

personas que tengan o vayan a adquirir ese derecho.

En cuanto a las facultades de la Superintendencia Bancaria advirtio que ésta tiene
la vigilancia y control de las entidades financieras entre otras, con el fin de
asegurar la confianza publica en el sistema financiero, velar que mantengan
permanente solidez y coeficientes de liquidez apropiados para atender sus
obligaciones, en ese marco, agregd, que respecto del pasivo pensional la
Superintendencia tiene la facultad de aprobar los estudios actuariales para

2 Sentencia de 6 de marzo de 2003 M.P. Ligia Lopez Diaz exp. 13084



pensiones de jubilacién que le sean presentadas por las instituciones vigiladas
para evitar que las dificultades econdémicas puedan afectar derechos de los

trabajadores.

No se violaron normas contables, pues al contrario la actuacion de la
Superintendencia Bancaria se enmarcO en esas reglas; tampoco se vulnerd el
derecho a la igualdad, pues lo exigido es tener en cuenta para el célculo actuarial

las circunstancias en que se encuentran los trabajadores.

Destacé que el hecho de haber sido anteriormente el banco una entidad estatal,

es un elemento diferenciador del régimen pensional aplicable a sus funcionarios.

CONSIDERACIONES DE LA SECCION

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la demandante, la Sala
debe decidir sobre la legalidad de los actos administrativos por medio de los
cuales la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera) ordend la permanencia en el
calculo actuarial del Banco Popular con corte a 31 de diciembre de 2000, de 1008
trabajadores retirados porque existia la eventualidad de completar el tiempo de
servicio con el Estado, por tanto, se abstuvo de aprobar el célculo actuarial de

pensiones a 31 de diciembre de 2000 presentado el 17 de noviembre de 2000.

A juicio del Banco Popular, se debe revocar la sentencia de primera instancia,
pues los actos administrativos son nulos porque a) se violaron normas superiores,
ya que se aplico en forma indebida el régimen pensional del sector publico en
lugar de emplear el régimen de pensiones del sector privado dada la nueva
naturaleza juridica del Banco Popular y se desconocieron los principios que rigen
la contabilidad de los comerciantes, lo que impidié6 mostrar la realidad contable y
financiera del Banco como entidad privada, b) La Superintendencia se extralimito
en sus funciones en detrimento de los intereses del Banco Popular S.A., al decidir
sobre el célculo actuarial y controversias de caracter laboral y, c) Se violo el
principio de igualdad en que debe encontrarse el Banco en relacion con las

demas entidades financieras. En ese orden se decidira el recurso de apelacion.

a) Violacion de normas superiores por la aplicacion indebida del régimen pensional
del sector publico en lugar de emplear el régimen de pensiones del sector privado
dada la nueva naturaleza juridica del Banco Popular y por el desconocimiento de



los principios que rigen la contabilidad de los comerciantes, lo que impidié mostrar

la realidad contable y financiera del Banco como entidad privada.

Sefiala en sintesis el demandante que se debe aceptar la exclusion del calculo de
los extrabajadores cuya pension le corresponde al ISS, pues para la fecha de
privatizacion no solo venian afiliados al ISS sino que no habian adquirido derecho

a la pensién por no cumplir con los requisitos de edad y tiempo de servicio.

No se analizaron los principios que rigen la contabilidad de los comerciantes, pues
el caracter de contingencia del pago de pensiones pasa de ser probable a remota
disminuyendo provisiones futuras con incidencia en los estados financieros, de
manera que insistir en su inclusion impide mostrar la realidad contable y financiera
del Banco como entidad privada. El calculo actuarial debe incluir solamente las
obligaciones a cargo de una entidad y no simples contingencias o probabilidades

como lo afirma el Tribunal.

Para resolver se observa que la Sala en sentencia de 6 de marzo de 2003, dictada
dentro del expediente 13084, con ponencia de la Dra. Ligia Lopez Diaz, decidi6 la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos
administrativos por medio de los cuales la Superintendencia Bancaria se abstuvo
de aprobar el céalculo actuarial presentado por la actora con corte a 31 de
diciembre de 1997 y decidi6é aprobar el dltimo calculo actuarial ajustado, demanda
gue por edificarse en los mismos argumentos de derecho que la presente, la
decision que alli se tomé resulta util para decidir el presente. Ademéas que los
recursos interpuestos por el Banco ante la Superintendencia constituyen una
replica contra los actos expedidos en relacion con el calculo actuarial con corte a
diciembre de 1997 (pag.7 Resolucién 0543 de 2001,folio 80 c.ppal.).

En esa oportunidad la Sala hizo un recuento normativo sobre la obligacién de

efectuar el calculo actuarial y su incidencia en el patrimonio de la empresa, asi:

Conforme al articulo 77 del Decreto 2649 de 1993 “Las pensiones de jubilaciéon
representan el valor presente de todas las erogaciones futuras que el ente
econodmico deberd hacer a favor de empleados luego de su retiro, o a empleados
retirados, o0 a sus sustitutos, derecho que se adquiere, de conformidad con normas
legales o contractuales, por alcanzar una edad y acumular cierto nimero de afos
de servicios. Dicho valor se debe reconocer al cierre del periodo con base en

estudios actuariales preparados, en forma consistente, con observancia de



métodos de reconocido valor técnico y de conformidad con factores que atiendan
la realidad economica. Los aumentos o disminuciones en los estudios actuariales
gue se determinen a partir de 1994, inclusive, se deben registrar en los resultados
de cada periodo contable, sin perjuicio de la amortizacion en un lapso que no
podra exceder del afio 2000 del costo diferido existente al 31 de diciembre de
1993".

También, segun el articulo 52 ibidem, se deben contabilizar provisiones para

cubrir pasivos estimados, contingencias de pérdidas probables, asi como para

disminuir el valor, reexpresado si fuere el caso, de los activos, cuando sea
necesario de acuerdo con las normas técnicas. Las provisiones deben ser
justificadas, cuantificables y confiables. Una contingencia es una condicién,
situacion o conjunto de circunstancias existentes, que implican duda respecto a
una posible ganancia o pérdida por parte de un ente econdmico, duda que se
resolvera en ultimo término cuando uno o mas eventos futuros ocurran o dejen de

ocurrir. Las contingencias pueden ser probables, eventuales o remotas. Son

contingencias probables aquéllas respecto de las cuales la informacion disponible,
considerada en su conjunto, indica que es posible que ocurran los eventos futuros,
son eventuales aquéllas respecto de las cuales la informacién disponible,
considerada en su conjunto, no permite predecir si los eventos futuros ocurriran o
dejaran de ocurrir y son remotas aquéllas contingencias respecto de las cuales la
informacion disponible, considerada en su conjunto, indica que es poco posible

gue ocurran los eventos futuros.

En la fecha en que se conozca informacion que indique la probable ocurrencia de
contingencias y estas puedan estimarse razonablemente, deberan reconocerse
contablemente con sujecion a la regla basica de la prudencia. (art. 81 del D.R.
2649/93)

De acuerdo con lo anterior precis6 que teniendo en cuenta los principios contables
de realizacion, prudencia y causacién, los pasivos estimados y las contingencias
probables deben reconocerse contablemente a través de provisiones, con el fin de
ser cubiertos cuando se presenten. En consecuencia, afectan los activos y los

resultados del ente econdmico.

Este reconocimiento contable de los pasivos estimados debe realizarse cuando
como resultado de un hecho econémico se genera una obligacion de hacer o de



dar a cargo del ente, pero que por razones temporales o por depender de un
hecho futuro, no se conoce con certeza su cuantia definitiva, aunque se poseen
suficientes elementos para calcular de forma razonable su valor, como ocurre con
las obligaciones pensionales. Deben hacerlo, todas las entidades, publicas o
privadas, que tengan a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, asi como
la emision de bonos pensionales estan obligadas a calcular y registrar en sus
estados financieros los pasivos por este concepto y a favor de personas que
tengan o vayan a adquirir ese derecho, de conformidad con normas legales o

contractuales.

En relacion con los principios de prudencia o conservadurismo preciso la Sala, que
se trataba de una regla contable que exige un cierto grado de precaucion cuando
existan circunstancias de incertidumbre para medir un hecho econoémico, de tal
manera que los activos o los ingresos no se sobrevaloren, y que las obligaciones o
los gastos no se infravaloren. De acuerdo con esta pauta, se deben prever todas
las situaciones que puedan afectar los resultados financieros de la empresa,
reconociendo contablemente el maximo de condiciones que afecten los gastos de

la compaiiia.

Ahora bien, en los términos del articulo 325 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero es funcion de la Superintendencia Financiera realizar la inspeccion,
vigilancia y control de las entidades financieras, bursatiles o aseguradoras, para
asegurar la confianza publica en el sistema financiero, velar que mantenga
permanente solidez econémica y coeficientes de liquidez apropiados para atender
sus obligaciones; ello incluye supervisar de manera integral la actividad de las
entidades sometidas a su control y vigilancia respecto del cumplimiento de las
normas, y prevenir situaciones que puedan derivar en la pérdida de confianza del
publico, protegiendo el interés general y, particularmente, el de terceros de buena

fe.

Dentro de ese propdsito y en relacién con el pasivo pensional, la Superintendencia
Bancaria, a través de su Subdireccion de Actuaria, tiene la facultad de aprobar los
estudios actuariales para pensiones de jubilacidon que le sean presentados por las
instituciones vigiladas, en desarrollo de sus funciones de vigilancia y control, para
evitar que las dificultades econémicas de las entidades previsionales y de las
empresas que reconocen y pagan pensiones puedan afectar el derecho de los



trabajadores a acumular las semanas y los periodos laborados ante distintos

patronos.

El proceso de célculo actuarial fue regulado por la Superintendencia Bancaria
mediante la Circular Externa 063 de diciembre 14 de 1990 y sefialé expresamente
que debia contemplar la totalidad de las pensiones actuales y eventuales. Esta

eventualidad esta definida contablemente como se advirtio.

Ahora bien, en relacibn con el cambio de naturaleza del Banco, la
Superintendencia Bancaria en el acto administrativo (Oficio 97044508-20 del 27 de
mayo de 1998) que resolvié los recursos interpuestos contra el acto que negé la
aprobacion del calculo actuarial presentado por el afio 1997 y al cual se remitié en
los actos que decidieron los recursos de reposicion y apelacion interpuestos contra
la aprobacion parcial del calculo actuarial que ahora se debate, esgrimio el

siguiente argumento administrativo:

“En primera instancia, es necesario precisar, en cuanto al argumento referente al
hecho de que el cambio de naturaleza juridica del Banco Popular ocurrido el 21
de noviembre de 1996, no habian adquirido el derecho a la pension, sino que a
esa fecha tenian, segln su aserto, Unicamente una expectativa, supuesto factico
que, en su parecer, exonera al Banco Popular, de la obligacion de asumir la
obligacion del reconocimiento y pago de su pension de jubilacion, es necesario
reiterar nuevamente que, esta Superintendencia carece de competencia para
emitir un pronunciamiento que dirima en el fondo las eventuales diferencias en la
aplicacion de las normas laborales, pues es inequivoco que el tema propuesto
no encuadra dentro de las funciones de control y vigilancia contempladas en el
numeral 3 del articulo 326 del E.O.S.F., sustituido por el articulo 2° del Decreto
2359 de 1993.

Asi_ mismo, en concepto de esta Superintendencia, definitivamente, hasta tanto
los jueces laborales u otras autoridades competentes, atendiendo eventuales
demandas incoadas por los trabajadores del Banco Popular sujetos del régimen
de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o se emita
concepto sobre el tema y por _consiguiente se establezca plenamente que el
banco no esta obligado a pagar las pensiones de dichas personas, se deben
incorporar dentro del calculo actuarial precitado a dichos funcionarios.

Dicha posicion busca garantizar que el Banco Popular tenga una cobertura
prudente y suficiente de sus pasivos. Asi mismo es indispensable sefialar que a
esta agencia gubernamental le corresponde velar porque las contingencias de
sus vigiladas estén adecuadamente reflejadas en sus estados financieros, en
este caso concreto en forma de pasivos pensionales.” (subraya la Sala)

Como lo observo la Sala en esa oportunidad que ahora se reitera, “la actuacion de
la Superintendencia Bancaria se enmarco6 precisamente en la regla contable de la

prudencia, pues existe un concepto del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,



como autoridad laboral, en el que considerd que el Banco Popular, después de su
privatizacion, debe reconocer y pagar las pensiones de los trabajadores que se
encuentren en el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
como empleados oficiales de conformidad con la ley 33 de 1985, sin que sea
posible argumentar, que por haberse convertido en una empresa privada sus
trabajadores y extrabajadores tienen que regirse por las normas del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo o por los reglamentos del Seguro Social. (Fls. 396 a 399 del

cuaderno de antecedentes)”.

En efecto, no obstante el Concepto del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
49928 de 22 de septiembre de 1997, no es obligatorio ni compromete su
responsabilidad (articulo 25 del Cddigo Contencioso Administrativo), si es un
argumento importante que plantea la probable ocurrencia de una contingencia que
de acuerdo con la prudencia debe ser reconocida contablemente y es que “el
Banco se vea obligado en el futuro a pagar las pensiones de los trabajadores que

excluyo del calculo actuarial presentado inicialmente”.

De todos modos, en el evento de una posible pérdida por parte de un ente
econdmico, ésta sera resuelta en ultimo término cuando uno o mas eventos
futuros ocurran o dejen de ocurrir, de ahi que el articulo 52 del Decreto 2649 de
1993, obligue al ente econOmico a contabilizar una provision para cubrir la

contingencia probable.

En el caso del Banco Popular estos pasivos habian sido reconocidos
contablemente antes de su privatizacion, como quiera que se habian producido
eventos de tipo laboral que permitian prever el sacrificio econémico de la empresa
por las obligaciones pensionales a su cargo y no podian excluirse estas partidas
sin vulnerar el principio de realizacion, con un argumento que no resulta

contundente para modificar la situacién econémica del ente econémico3.

De otra parte, como se precisé en la pluricitada sentencia, el Instituto de Seguro
Social también ha manifestado que el cambio de naturaleza juridica del Banco
Popular, de oficial a privado, no tiene incidencia sobre los derechos de los
trabajadores amparados por el régimen de transicién y estimé que la afiliacion en

el ISS de trabajadores oficiales con anterioridad a la vigencia de la ley 100 de

3 En el Contrato de Garantia de Contingencias Pasivas y su Adicién Nimero Uno, celebrado entre
el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras y el Banco Popular S.A. y otros (Folio 522 del
c.ppal y Cuaderno de respuesta al Oficio 0795)



1993, no implica que esta entidad responda por pensiones contempladas en la Ley
33 de 1985, porque éstas deben ser reconocidas y pagadas por el empleador y el
ISS, una vez se reunan los requisitos de edad y cotizaciones, otorgara la pension
de vejez. Pero el mayor valor entre el monto de la pensién de jubilacion y el valor
pagado por el Instituto estara a cargo del empleador. Estas razones indican aun

mas la necesidad de la provision.

Finalmente, el hecho de que la entidad demandante haya aceptado la exclusion de
un grupo considerable de funcionarios que antes habia obligado a incluir en el
calculo actuarial y se aprobaron los estados financieros que incluyeron el calculo
actuarial elaborado con las exclusiones, no significa que la inclusién sea ilegal,
pues como lo sefialé la Sala en la sentencia que se ha venido citando “la
Superintendencia Bancaria no expreso una decision definitiva en relacion con la
procedencia de la pension de jubilacion parcial o total de los trabajadores que
fueron excluidos del calculo actuarial presentado inicialmente por el Banco
Popular. Su actividad pretendié garantizar que la actora tuviese una cobertura
prudente y suficiente de sus pasivos, de tal forma que las contingencias en forma

de pasivo pensional se encuentren reflejadas en los estados financieros”.

En efecto, en el caso de autos, en el oficio de 6 de febrero de 2001 la
Superintendencia acepté la exclusion, entre otros, de personas activas del ISS que
se trasladaron a Fondos Privados y otras que no cumplian el régimen de
transicion, es decir, que conforme a los criterios de prudencia, considerdé no era
necesaria su provision en el célculo actuarial, lo cual no implicaba necesariamente
que debian aceptarse todas las exclusiones, pues, respecto de las no aceptadas
se esgrimié la posibilidad de que podian completar el tiempo de servicio con el
Estado en el régimen de la Ley 33 de 1985, situacion diferente para las que si

fueron aceptadas.

Por todo lo anterior, la Sala reitera su criterio de que la Superintendencia Bancaria
(hoy Financiera) motivé debidamente su actuacion y su decision de ordenar incluir
dentro del célculo actuarial presentado por el Banco Popular a 31 de diciembre de
2000 a aquellos trabajadores a quienes posiblemente les fuera aplicable el
régimen de pensiones consagrado en la Ley 33 de 1985, para los empleados
oficiales, se ajustdé a derecho, razén por la cual el cargo no esta llamado a

prosperar.



b) La Superintendencia se extralimité en sus funciones en detrimento de los
intereses del Banco Popular S.A., al decidir sobre el célculo actuarial y

controversias de caracter laboral.

Considera el demandante que no es cierto como lo dice el Tribunal de que los
funcionarios publicos estan facultados para interpretar normas en virtud del
articulo 26 del Cdédigo Civil cuando el articulo 326 del Estatuto Orgénico del

Sistema Financiero no se lo permite.

Como se advirtié en el cargo anterior, corresponde a las entidades vigiladas por la
Superintendencia la presentacion de sus Estados Financieros, lo cual incluye el
monto total del célculo actuarial pues corresponde a una prevision que puede
afectar considerablemente los resultados del ejercicio (Circular Basica Contable
100 de 1995 y sus modificatorias). Es deber de la Superintendencia Financiera no
s6lo, supervisar la actividad de las entidades sometidas a su control y vigilancia,
sino prevenir situaciones que puedan derivar en la pérdida de confianza del
publico, protegiendo el interés general y, particularmente, el de terceros de buena
fe, de manera que si a su juicio y conforme a las normas legales, considera que el
pasivo pensional no esta debidamente previsto, tiene la facultad de ordenar las
modificaciones que estime necesarias para impedir que hechos econdémicos
posteriores o dificultades econdmicas sobrevinientes puedan afectar derechos de

los trabajadores que eventualmente deban ser pensionados por la entidad.

La Sala en un pronunciamiento que decidié un litigio entre las mismas partes por
similares circunstancias a las que ahora se controvierten preciso:

“A juicio de la Sala, la Superintendencia Bancaria como entidad vigilante del
Banco Popular, dio cumplimiento a sus funciones exigiendo en ese momento, el
cumplimiento y observancia de las normas reguladoras del sistema de
seguridad social, en cuanto el resultado econdémico de ellos tenga incidencia en
la situacion financiera y patrimonial de los entes sometidos a su inspeccion,
control y vigilancia para dar garantia de estabilidad y consolidacién econémica
de las empresas que administran la seguridad social y evitando que las
situaciones econdmicas de las entidades previsionales del sector privado y de
las empresas que reconocen y pagan pensiones pueda afectar el derecho de los
trabajadores al reducir sus reservas pensionales.”

Por lo anterior, reitera la Sala que cuando la Superintendencia Financiera ordena
la inclusion de ciertos trabajadores dentro del célculo actuarial, con fundamento en

serios criterios de prudencia y legalidad, lo hace en ejercicio de sus facultades

4 Sentencia del 11 de mayo de 2001, Seccién Cuarta, exp. 9183, Actor: Banco Popular, C.P.
German Ayala Mantilla.



legales y por tanto la entidad vigilada debe cumplir con sus disposiciones. No

prospera el cargo.

c) Se violo el principio de igualdad en que debe encontrarse el Banco en

relacion con las demas entidades financieras.

Para el demandante es evidente la desigualdad en que se encuentra el Banco en
relacion con las demés entidades financieras, pues a diferencia de éstas, ha
continuado cotizando al ISS y sin embargo, debe efectuar el respectivo calculo
actuarial y las correspondientes provisiones, a diferencia de los otros que no lo

hacen.

A juicio de la Sala no hay violacion al derecho a la igualdad toda vez que la
Superintendencia ha desarrollado su funcion en la forma como lo hace en relacién
con las demas entidades sometidas a su vigilancia y control. EI hecho de que
tenga en cuenta, para efectos de las érdenes dadas al demandante, su naturaleza
juridica y las circunstancias especiales en las que se encuentran sus trabajadores
y extrabajadores en virtud de su historia laboral y del cambié de naturaleza juridica
del Banco, son precisamente, aspectos que diferencian al Banco con el resto de

las entidades financieras que nacieron como privadas.

En efecto, como lo precisé la Sala en la sentencia de 6 de marzo de 2003, la
circunstancia de haber sido anteriormente una entidad estatal, es un elemento
diferenciador, en razén del régimen pensional aplicable a sus funcionarios. Es
decir, si las demas instituciones vigiladas nunca han tenido trabajadores que
puedan ser cobijados con el régimen pensional que existia para los empleados
oficiales, no pueden ser tratadas en la misma forma que las entidades que

cuentan con estos empleados.

Ademas, el demandante no sefiala de manera concreta a cual entidad financiera
que hubiera estado en las mismas circunstancias se le dio por parte de la
Superintendencia Financiera un trato diferente sin justificacion, aspecto
indispensable para sustentar la violacion al derecho a la igualdad, razén por la
cual, en la forma como esta planteado el cargo, éste no tiene vocacion de

prosperidad.



De acuerdo con todo lo anterior, la Sala concluye que el demandante no logro
desvirtuar la presuncién de legalidad de los actos demandados, por lo que no hay
motivo para revocar la sentencia de primera instancia que negoé las pretensiones

de la demanda. Corolario de lo expuesto se confirmara la decisién del Tribunal.

En mérito a lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la Sentencia de 15 de junio de 2006, proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion “A”.

RECONOCESE PERSONERIA a las abogadas Yesmith M. Flechas Gamba y
Gloria Lucia Cabieles Caro para representar a la Superintendencia Financiera de
Colombia y al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras- Fogafin,

respectivamente.

Copiese, Notifiguese, Comuniquese y Enviese copia al Tribunal de origen.

Cumplase.

Se deja constancia de que esta providencia se estudio y aprobo en la sesion de la

fecha.

MARIA INES ORTIZ BARBOSA LIGIA LOPEZ DIAZ
Presidente

JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE HECTOR J. ROMERO DIAZ

Ausente
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