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19.1 Naturaleza
19.1.1 De origen contractual

La creacion del Banco de la Reptblica mediante un contrato entre los parti-
culares y el Estado fue la culminacién de un proceso iniciado en 1918 por el
doctor Esteban Jaramillo.

En efecto, desde que se aceptd la participacion del Estado en la consti-
tucién del Banco Emisor, se determind que dicha participacién deberia ser
contractual, con el objeto de asegurar que toda modificacién de la estructura
y funciones del banco fuera convenida con el Estado y no impuesta por este.

El principio sobre el origen contractual del Banco Emisor orientd, a partir
de 1922, la creacién y funcionamiento del Banco de la Republica. Su principal
exponente en ese ano fue Eugenio J. Gémez, autor del proyecto de ley que,
unido al elaborado por el entonces presidente de la Republica, Jorge Holguin,
fue el antecedente préximo de la Ley 30 de 1922, organica del Banco de la
Republica.

Gomez propuso la constitucién del Banco como una “persona juridica in-
dependiente de los poderes publicos a efecto de que su funcionamiento no
esté sujeto a la volubilidad de los gobiernos y de los Congresos y se rijan las
relaciones entre el Estado y la compafiia por un régimen contractual estable y
definido” (E. Gémez, 1922: 556).

El Estado puede abdicar sus derechos mayoritarios en bien del pais, sin
menoscabo de sus intereses y por la expedicién de una ley que autorice
al Gobierno para aceptar condiciones contractuales que garanticen en
todo tiempo la independencia del Banco. Se obliga por un contrato para
que no quede expuesto el instituto a modificaciones legislativas en su
constitucién. Y puede limitar también su injerencia a lo estrictamente
necesario para el bien del pais; todo eso es disposicién de voluntad muy
facil de hacer constar en una ley.
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Ejemplos de organizaciones semejantes nos dan Holanda y Uruguay
con sus bancos, de que es accionista el Estado, sin otra injerencia en el
funcionamiento del instituto que la que corresponde al accionista y una
parte de la direccién. (E. Gémez, 1921: 103)

La forma contractual propuesta para constituir el banco y para aportar a este
el capital del Estado, obedecié “al propésito de dar independencia al instituto
y ponerlo fuera del alcance de las leyes que en momento de crisis fiscales qui-
sieran destinar a fondos comunes” los recursos provenientes del atributo de la
emisién de la moneda legal (E. Gémez, 1921: 556).

Con base en lo anterior, la Ley 30 de 1922 autorizé al Gobierno para que
promoviera y luego conviniera la fundacién del Banco de la Republica, con los
demas accionistas potenciales. Segun el articulo 10.° de dicha ley, seria un acto
contractual el que podria darle existencia legal al Banco.

Aungque en vigencia de la Ley 30 de 1922, modificada por la Ley 117 del mis-
mo ano, no se alcanzé a constituir el Banco de la Reptblica, en todo caso, de
esta manera, se adopto la teoria contractualista con el objeto de impedir que
el Congreso o el Gobierno, en cualquier momento, haciendo uso de su poder
de crear e imponer el derecho, modificaran la estructura, la naturaleza y las
funciones de la entidad que se fundara.

De conformidad con las autorizaciones dadas por la Ley 25 de 1923, el Banco
de la Republica se cre6 mediante un contrato, como una sociedad por accio-
nes, regida por el acto de su constitucién y sus estatutos en él incorporados,
con las modificaciones a ellos introducidas por los contratos y las reformas
estatutarias autorizadas por las leyes y decretos que, ademas, determinan el
régimen juridico interno y externo de la institucién.

La Ley 25 de 1923 no cred el Banco de la Republica, pues fue solo una ley
de autorizaciones al Gobierno para que este promoviera y luego conviniera su
fundacién con los demas accionistas. Al igual que se previé en la Ley 30 de
1923, segun el articulo 10.° de la Ley 25 de 1923, seria un acto contractual el que
podria darle existencia legal al Banco.

Desde 1925, cuando se autorizo la primera reforma a los estatutos del Banco
de la Republica, siempre se ha respetado el principio sobre su origen contrac-
tual y, por tanto, el Legislador, desde ese ano, se ha abstenido de modificar los
contratos, por su sola voluntad soberana, y se ha limitado a autorizar siempre
al Gobierno para que concurra con los demads contratantes, debidamente re-
presentados por la Junta Directiva del Banco o su gerente, a la celebracién de
los contratos adicionales o a la modificacién de los existentes, segun las bases
que el Legislador ha determinado.

Precisamente, las leyes 17 de 1925, 73 de 1930 y 82 de 1931 autorizaron al Go-
bierno para que concurriera a la modificacién de dichos contratos, de acuer-
do con las bases dadas en esas leyes. El Decreto Ley 2214 de 1931 autorizé la
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prorroga de duraciéon del Banco por diez afos mas y para tal efecto se celebro
el contrato respectivo, con vencimiento el 20 de julio de 1953. Asimismo, el
Decreto Legislativo 2057 de 1951 autorizé al Gobierno Nacional para celebrar
el contrato de prérroga con el Banco por veinte afios mas, sobre las bases en él
contenidas; celebrado dicho acuerdo de voluntades, fue aprobado por el De-
creto Legislativo 2075 del mismo afio, con vencimiento el 20 de julio de 1973.

La Ley 7.2 de 1973 reafirm el principio sobre el origen contractual del Ban-
co de la Republica, pues el Legislador consideré que la modificacién de la
estructura del Banco de la Republica deberia estar contenida en un acuerdo
de voluntades. Para tal efecto, autorizé al Gobierno para celebrar con el Banco
el contrato correspondiente y sefial6 las bases con fundamento en las cuales
deberia proceder a convenir con el Banco la prérroga de su duracién y la mo-
dificacién de su estructura.

Dicho contrato se celebré el 7 de junio de 1973, entre el ministro de Hacienda
y Crédito Publico, debidamente autorizado por el sefior presidente de la Re-
publica, y por el doctor German Botero de los Rios, gerente del Banco de la
Republica; recibié concepto favorable de la Secretaria Juridica de la Presidencia
y del Consejo de Ministros. Fue aprobado, mediante su firma, por el presidente
de la Republica y conté con la revisién de legalidad del Consejo de Estado, por
medio de la Sala de Consulta y Servicio Civil. Finalmente, el articulo 3.° de la
Ley 7.2 que autorizd la celebracién del contrato fue declarado exequible por la
Corte Suprema de Justicia en sentencia del 14 de diciembre de 1973.

Sin embargo, declaradas inexequibles las normas que contenian las bases
que se tuvieron en cuenta para la celebracién de este contrato, el presidente
de la Republica considerd que, siendo convenientes al interés nacional y al
buen funcionamiento del Banco, en su conjunto, los términos del contrato
celebrado, de acuerdo con las autorizaciones dadas por el articulo 3.° de la Ley
72 de 1973 y hallandose dicho contrato ajustado a las bases de organizacién y
funcionamiento que se adoptaron por el Decreto 2617 de 1973, deberia pro-
cederse a su confirmacién y solo se deberia adicionar para incorporar la mo-
dificacién introducida en el articulo 21.° del Decreto Auténomo 2617 de 1973,
consistente en destinar parte de las utilidades del Banco para la constitucién,
por partes iguales, de un Fondo de Estabilizacién para Operaciones de Mer-
cado Abierto y de un Fondo de Educacién Universitaria administrado por el
Icetex. Tal confirmacién se hizo mediante el Decreto Auténomo 2618 de 1973.

19.1.2 Entidad de derecho piblico pero de naturaleza inica

Por definicién legal, el Banco de la Republica es una entidad de derecho pu-
blico econémico, pues se trata del Banco Emisor previsto en la Constitucién
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Politica y, como tal, el érgano del Estado por medio del cual este ejerce el
atributo soberano de emitir la moneda legal colombiana.

Por tratarse de una persona juridica y, en esa medida, gozar de los atributos
de todas las personas (nombre, domicilio, capacidad, nacionalidad y patrimo-
nio), el Banco de la Republica es un ente distinto de la nacién, entendida esta
como persona juridica. Y dada su autonomia administrativa especial dentro
de la estructura del Estado, ya que no forma parte de las ramas Legislativa,
Ejecutiva, Jurisdiccional, Fiscalizadora o Electoral del Poder Publico y se rige
por un ordenamiento especial propio, en razén de las funciones que cumple,
es un 6rgano del Estado pero de naturaleza unica.

En efecto, el banco de emisidn, previsto en la Constitucién Politica, es un
ente unico y auténomo dentro de la estructura del Estado, con un régimen
legal propio. No forma parte de la estructura organica de la Rama Legislativa,
puesto que no participa de la funcién soberana de crear el derecho. No es par-
te de la Rama Jurisdiccional, ya que no tiene por funcién administrar justicia
ni dirimir los conflictos que se susciten entre los particulares o entre estos y
el Estado. Tampoco forma parte de las ramas Fiscalizadora o Electoral, pues su
objeto nada tiene que ver con las funciones principales que desarrollan estas
dos ultimas Ramas del Poder Publico. Finalmente, no forma parte como de-
pendencia o seccién de un ministerio o de un departamento administrativo,
6rganos estos que constituyen el sector central de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, segtn lo previsto en el Decreto Ley 1050 de 1968. Asimismo, dada la
forma de su constitucién y las funciones que desarrolla, no obstante tener
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente,
no tiene las caracteristicas de las personas juridicas que integran el sector
descentralizado de la Rama Ejecutiva del Poder Publico; en otros términos, el
Banco de la Reptblica no es un establecimiento ptblico, una empresa indus-
trial o comercial del Estado o una sociedad de economia mixta.

El Banco de la Reptblica, que es el banco de emisién, es entonces una enti-
dad del Estado de naturaleza tnica.

Asi lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia, al revisar la constitucionalidad
delaLey7.2de 1973, en sentencia de su Sala Plena, proferida el 14 de diciembre
de ese afio:

[---] el Banco de la Reptblica es una institucién oficial unica, que por
razén de sus funciones requiere organizacién propia, diferente de la
comun aplicable a las demds entidades descentralizadas (Corte Suprema
de Justicia, sentencia del 14 de diciembre de 1973: s. p.).

Igualmente, el Consejo de Estado, al estudiar la constitucionalidad del De-
creto Auténomo 340 de 1980, refiriéndose a esta declaracién, dijo:
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La Sala comparte la opinién anteriormente expresada por la Corte
Suprema de Justicia, porque evidentemente el Banco de la Reptblica
es una entidad de naturaleza tnica o especial, no solo en razén de sus
funciones, sino también porque no puede clasificarsele como estable-
cimiento publico, ni como empresa industrial y comercial del Estado,
ni como sociedad de economia mixta, segin las definiciones y caracte-
risticas sefialadas en el Decreto-Ley 1050 de 1968 (Consejo de Estado,
sentencia del 9 de septiembre de 1981).

Y no es un establecimiento publico porque no estad encargado de atender
principalmente funciones administrativas conforme a las reglas del derecho
publico, sino que de acuerdo con el contrato social, sus estatutos y las leyes
que lo rigen, sus funciones son principalmente de caricter econémico, tales
como emitir la moneda legal colombiana, servir de guardian y administrador
de las reservas internacionales del pais, ejecutar la politica monetaria, cambiaria
y crediticia que trazan las autoridades en estas materias y realizar operaciones
de giro, depésito, descuento y redescuento, en su condicién de banco central.

Tampoco se trata de una empresa industrial o comercial del Estado, porque
su capital no esta constituido totalmente con bienes o fondos publicos comu-
nes, los productos de ellos o el rendimiento de impuestos, tasas o contribu-
ciones de destinacion especial.

El capital del Banco de la Republica esta representado por acciones nomi-
nativas de $ 100 cada una, divididas en dos clases, asi: clase “A”, pertenecientes
al Gobierno Nacional, y clase “B”, pertenecientes al Fondo de Estabilizacién y
a los bancos comerciales privados y oficiales legalmente establecidos en Co-
lombia, a razén de una por cada establecimiento bancario.

Igualmente, no se trata de una empresa industrial o comercial del Estado
porque no todas las actividades que desarrolla el Banco estan sometidas ex-
clusivamente a las reglas del derecho privado, puesto que dada su funcién de
banco central de emisién “sus actividades en gran parte estin regidas por nor-
mas de derecho publico especiales, de diversas jerarquias” (Consejo de Estado,
sentencia del 9 de septiembre de 1981: s. p.).

Finalmente, el Banco de la Republica no es una sociedad de economia mix-
ta, porque si bien tiene capital independiente constituido con aportes estata-
les y de los particulares, y desarrolla actividades principalmente de caracter
econdmico,

lo cierto es que no es una sociedad en el sentido legal del término
(articulos 88 C. de Co. y 2079 C. C.), sino que es una sociedad con
caracteristicas sui géneris dentro del ordenamiento juridico colom-
biano, que escapa por lo mismo a las sociedades comerciales y civiles
(Consejo de Estado, sentencia del 9 de septiembre de 1981: s. p.).
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Y es una sociedad sui géneris porque segun el articulo 5.° del Decreto 2617
de 1973, las acciones de la clase “B”, pertenecientes al Fondo de Estabilizacién
y a los bancos comerciales privados y oficiales legalmente establecidos en Co-
lombia, no conceden beneficio alguno a sus accionistas, ni dan derecho a voto
o dividendo o participacién en los bienes o haberes sociales en caso de liqui-
daciéon del Banco. Igualmente, el articulo 17.° del mismo decreto determiné
que “el Banco de la Reptiblica no emitira acciones de dividendo”.

En razén de estas normas, a partir de 1973, el Banco de la Republica dejé
de liquidar dividendos por sus acciones, y sus utilidades se distribuyen asi:
20 % para el Fondo de Reservas; 5 % para recompensas y fondo de jubilacién
de empleados v, el remanente, se destina, por partes iguales, para un fondo de
educacioén universitaria administrado por el Icetex y para el Fondo de Estabi-
lizacién para Operaciones de Mercado Abierto (Feoma).

Por tanto, el contrato vigente que le da existencia juridica al Banco de la
Republica hasta el afio 2072 no es propiamente un contrato de sociedad co-
mercial, porque carece de uno de los elementos esenciales, cual es el de tener
como fin repartir entre sus socios o accionistas las utilidades obtenidas en la
empresa o actividad social.

Después de demostrar por qué el Banco de la Repiblica no es un estable-
cimiento publico, ni una empresa industrial o comercial del Estado, ni una
sociedad de economia mixta, el Consejo de Estado, al analizar la constitucio-
nalidad del articulo 1.2 del Decreto 340 de 1980, concluyo:

De las consideraciones que acaban de hacerse se desprende sin lugar a
la menor duda que el Banco de la Reptblica es una entidad de derecho
publico econémico y de naturaleza tnica, es decir, de naturaleza espe-
cial o sui géneris, tanto por sus singulares funciones como porque no
cabe dentro de los moldes estrictos de las entidades descentralizadas
contempladas expresamente en los numerales 9 y 10 del articulo 76 de
la Constitucién y en los decretos-leyes 1050 y 3130 de 1968. Por esta
razon, la norma impugnada no dice nada nuevo, sino que reproduce
una nocién o concepto sobre el Banco de la Republica derivado de las
normas juridicas que han quedado resefiadas y de otras mas que no
son del caso traer a colacién (Consejo de Estado, sentencia del 9 de
septiembre de 1981: s. p.).

Con base en estas consideraciones, el Decreto Auténomo 386 de 1982, deter-
miné que el Banco Emisor previsto en la Constitucién Politica es el Banco de
la Republica y que, como todos los bancos centrales del mundo, no forma parte
de la estructura del Gobierno, pues no es un organismo del sector central ni del
sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del Poder Publico. No forma parte
de la estructura de un ministerio, de un departamento administrativo y mucho
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menos de una superintendencia. Igualmente, que por no ser una entidad
descentralizada de la Rama Ejecutiva, no es un establecimiento publico, una
empresa industrial o comercial del Estado o una sociedad de economia mixta.

En efecto, el articulo 1.° del Decreto Auténomo o Reglamento Constitucio-
nal 386 de 1982, dispuso:

El Banco Emisor previsto en la Constitucién Politica es el Banco de
la Republica, entidad de derecho ptblico econémico y de naturaleza
unica. Estd organizado como sociedad por acciones y tiene autonomia
administrativa especial, personeria juridica y patrimonio indepen-
diente. Ejerce con exclusividad el atributo de emisién del Estado, es el
guardian de las reservas internacionales del pais y el ejecutor de la poli-
tica monetaria. Tiene, a la vez, funciones de giro, depésito, descuento
y redescuento, asi como las demas contempladas en el presente regla-
mento constitucional y en otras leyes.

El Consejo de Estado, en sentencia proferida el 20 de noviembre de 1984, lo
declard ajustado a la Constitucién Nacional, y el 17 de julio de 1987, a través de
la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, dijo:

El Banco de la Reptiblica no es un establecimiento publico encargado
de atender funciones administrativas conforme a las reglas del derecho
publico, de los que define el articulo 5.° del Decreto 1050 de 1968, sino
una “entidad de derecho publico econémico y de naturaleza unica”,
segtn el Decreto 0386 de 1982, que, ademas, precisa el origen constitu-
cional de la entidad como ente de derecho piblico econémico, se repite.
Esta organizado como sociedad por acciones y tiene autonomia admi-
nistrativa especial, personeria juridica y patrimonio independiente;
ejerce con exclusividad el atributo de emisién del Estado, es el guardian
de las reservas internacionales del pais y el ejecutor de la politica mone-
taria [...]. Es pues el Banco de la Republica una entidad que no tiene en
realidad una personeria derivada de la administracién publica, ni intro-
duce en ella actos de caracter administrativo, que no actua en la esfera
de la administracién, sino que opera activamente en la esfera econd-
mica de la Nacién en su condicién de ejecutor de la politica monetariay
crediticia y de la politica de fomento del pais y como entidad encargada
del manejo de las reservas internacionales. Y por esta naturaleza unica
y esa autonomia que posee, al Banco de la Reptblica no le es aplicable
el régimen de las entidades descentralizadas del orden nacional deter-
minado principalmente por los Decretos 1050, 2400, 3074, 3130 y 3135
de 1968 y 128, 130 y 150 de 1976, segin reza el articulo 2.° del decreto
en mencion. Las relaciones laborales entre el Banco y sus trabajadores y
pensionados son de tipo contractual, regidas por el Cédigo Sustantivo
del Trabajo, con las modalidades y peculiaridades que se derivan de su
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caracter de empleados de banca central (Consejo de Estado, sentencia
del 17 de julio de 1987: s. p.).

Y mais adelante, el Consejo de Estado agregé:

De suerte pues que por razones de buen servicio el Estado colombiano
ha adoptado este molde de organizacién en el Banco de la Reptblica,
pues la experiencia le habia demostrado que ella era la mas adecuada
para la prestacién rapida y eficiente de ciertos servicios sometidos a
la estructura rigida estatal [...]. Esta forma de organizacién en modo
alguno repugna con la evolucién del derecho administrativo (Consejo
de Estado, sentencia del 17 de julio de 1987: s. p.).

Finalmente, en 1989, en sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Admi-
nistrativo, al confirmar la providencia arriba citada, concluyé:

El Banco de la Republica, como entidad de derecho piblico econémico,
de naturaleza unica, realiza actividades de giro, depésito, descuento y
redescuento, controla las reservas internacionales y con el caracter de
entidad especializada forma parte del conjunto de organismos, a través
de los cuales cumple el Estado con las funciones en materia econd-
mica, en la ejecucion de las politicas establecidas por la Junta Monetaria
(Consejo de Estado, sentencia del 23 de mayo de 1989: s. p.).

Con base en las consideraciones legales y jurisprudenciales anteriores, se
concluye entonces que el Banco de la Reptblica es un 6rgano del Estado y
como tal una entidad de derecho publico, pero de naturaleza unica.

Dicha naturaleza del Banco y, por ende, la razén de su normatividad, se jus-
tifica porque se trata de una institucién que debe tener en cuenta, ante todo,
el caracter eminentemente técnico y por lo demas complejo de los problemas
monetarios y bancarios que maneja. Es el érgano al que corresponde la dina-
mica de la organizacién monetaria del Estado para poner en funcionamiento
el sistema, los controles y la direccién de la moneda en la economia y, para
ello, debe actuar con una identidad propia, con un régimen legal y operativo
distinto y auténomo, pues no de otra forma podria poner en practica eficiente
y oportunamente las medidas monetarias que por ley estd llamado a ejecutar.

Dada su naturaleza tnica, el Banco de la Republica tiene un estatuto propio
de funcionamiento, de acuerdo con la indole especial de las funciones que
debe cumplir segun las leyes y contratos que rigen su actividad, de tal manera
que le permiten mantener el alto grado de idoneidad y capacidad para tomar
decisiones apropiadas y agiles, tanto en el orden interno como externo, y que
lo habilitan para actuar con relativa independencia y servir mejor sus funcio-
nes de banquero, agente fiscal, fideicomisario y consejero del Gobierno.
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19.2 Régimen legal

Segun el articulo 18.° del Decreto Auténomo 2617 de 1973, el régimen juridico
aplicable al Banco de la Republica es el previsto en las normas vigentes no
modificadas por la Ley 7.* de 1973 y las contenidas en el Decreto Auténomo
2617 del mismo ano. En consecuencia, el mismo decreto determind que no le
serian aplicables al Banco las disposiciones de los decretos leyes 1050 y 3130
de 1968 que regulan la estructura de la Rama Ejecutiva del Poder Publico y el
funcionamiento de los érganos que la integran.

Por su parte, el Decreto Auténomo 386 de 1982 determina claramente cual
es el régimen juridico interno y externo del Banco y el de sus operaciones.
Segun €], dicho régimen esta constituido por las leyes 25 de 1923, 82 de 1931y
7.2 de 1973; por el Decreto Ley 1189 de 1940; por los reglamentos constitucio-
nales 2617 y 2618 de 1973; por las disposiciones del Decreto Auténomo 386 de
1982 y por las demas normas bancarias y financieras complementarias que le
conciernen; por sus estatutos y reglamentos y los contratos celebrados con el
Gobierno Nacional.

Definido asi su régimen legal y teniendo en cuenta su naturaleza nica y
su autonomia especial dentro de la estructura del Estado, el Decreto Auténo-
mo 386 de 1982 determina, igualmente, que al Banco de la Reptblica no le
es aplicable el régimen de las entidades descentralizadas del orden nacional,
determinado principalmente por los decretos leyes 1050, 2400, 3074 y 3130 de
1968; 128, 130 y 150 de 1976 y por aquellas disposiciones que los modifiquen,
adicionen o sustituyan.

19.3 Naturaleza de sus actos

Las actuaciones del Banco de la Republica como entidad de derecho publico
economico que es, son de dos clases: de naturaleza privada, cuando quiera
que celebra y ejecuta operaciones civiles y mercantiles como banco de giro,
depdsito, descuento y redescuento, por una parte y, por la otra, de naturale-
za publica, cuando quiera que cumple una funcién publica, en cuyo caso su
actuacién se sujeta a los procedimientos administrativos establecidos en el
ordenamiento juridico.

Por regla general, segin el Decreto Auténomo 386 de 1982, los actos juridi-
cos que otorga o celebra el Banco de la Republica a nombre propio o a nombre
de las entidades que administra, se sujetan a las disposiciones que regulan el
derecho privado, cuyos principios se hallan consagrados en los cuerpos nor-
mativos civiles y comerciales. Corolario de lo anterior es que no se le aplica el
sistema de contratacién de la administracién puiblica consagrado en la Ley 19
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de 1982, en el Decreto Ley 222 de 1983 y en sus decretos reglamentarios, o en
las normas que sustituyan este régimen.

Segln sus normas organicas, el Banco de la Republica es auténomo para
establecer los requisitos y formalidades precontractuales que deben regir sus
actos internos y externos, indispensables para el cumplimiento de sus funcio-
nes; y la razén de su obligatoriedad deviene del poder administrativo de su
Junta Directiva y de los postulados que le dan vida al sistema jus privatista, tales
como el de la autonomia de la voluntad, el de la relatividad y el de la norma-
tividad de los actos juridicos.

Por tanto, sus operaciones civiles y mercantiles siempre deben enmarcarse
en los tipos descritos por la ley o en otros atipicos no prohibidos por esta.

Asi se deduce de lo previsto en el articulo 7.° del mismo Decreto Auténomo
386 de 1982, cuando dispone que los contratos que el Banco de la Republica
celebre con terceros, en nombre y por cuenta propios, y aquellos que celebre
con el fin de desarrollar o cumplir otros contratos efectuados con el Gobierno
Nacional para la administracién de determinados servicios (tales como los rela-
cionados con la Casa de Moneda, el Fondo de Promocién de Exportaciones, la
Oficina de Cambios, las Agencias de Compra de Oro y las entidades en las que
el Banco o las dependencias administradas por este tengan una responsabilidad
directa de caricter econémico o administrativo), se cifian al régimen de contra-
tacién propio del Banco, que se sujeta a las disposiciones del derecho privado,
o en los casos no previstos por dicho estatuto, a las normas comunes de este.

Quiere decir lo anterior que el régimen de sus actos, por regla general, es
esencialmente de naturaleza jus privatista, lo cual no contradice en nada su na-
turaleza de entidad de derecho publico econémico, precisamente por ser esta
de caracter Gnico y en razén de su condicién de banco central.

De conformidad con lo anterior, si se trata de operaciones civiles y mer-
cantiles, esto es, actos o negocios juridicos regidos por el derecho privado, las
controversias que se susciten con motivo de la existencia, validez y cumpli-
miento de las obligaciones que de dichos actos o negocios juridicos nacen,
son del conocimiento de la jurisdiccién ordinaria. Tal es el caso de las contro-
versias que surjan con motivo de los contratos de descuento o redescuento o
con motivo de los actos mercantiles que entrafian la emisién y entrega de sus
titulos valores.

Si se trata de actuaciones con las cuales el Banco de la Reptblica debe cum-
plir por mandato de la Constitucién o de la ley una funcién publica, tales
actuaciones se someten a las normas del derecho publico, que contienen la
forma de tramitar los distintos procesos administrativos. Y dicha funcién pud-
blica se ejerce por medio de las actuaciones que culminan con actos adminis-
trativos susceptibles de impugnarse ante las propias autoridades del Banco,
mediante la interposicién de los recursos de la via gubernativa y, de ocurrirse
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contra ellos ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, encargada
de juzgar la actividad administrativa.

Tal es el caso de los actos que se expiden para, con fundamento en la ley,
reconocer en nombre del Estado estimulos de naturaleza tributaria. El Con-
sejo de Estado, en sentencia de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
proferida el 23 de mayo de 1989, dijo al respecto:

El Banco de la Republica, definido como entidad de derecho publico
econdémico y de naturaleza tnica, ejerce con exclusividad la funcién de
emisién que corresponde al Estado, realiza actividades de giro, depé-
sito, descuento y redescuento, es el guardian de las reservas internacio-
nales y ejecuta las politicas fijadas por la Junta Monetaria, de acuerdo
con un régimen juridico especial.

De las actividades realizadas por el Banco, algunas corresponden a las
propias de las actuaciones del dmbito econémico y financiero, regidas
por normas civiles y comerciales, y dentro de su ambito de compe-
tencia, fijado por sus normas organicas, realiza también actividades que
constituyen el ejercicio de funciones publicas y, en esos casos, sus deci-
siones tienen el cardcter de actos administrativos, sometidos al control
de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo (Consejo de Estado,
sentencia del 23 de mayo de 1989: 5. p.).

19.3.1 Naturaleza de sus actos como ejecutor de las politicas monetaria,
cambiaria y crediticia

El articulo 2.° del Decreto Auténomo 386 de 1982 dispone que “las operacio-
nes mercantiles y civiles y, en general, los actos del Banco que no fueren ad-
ministrativos, se regiran por las disposiciones del derecho privado”.

A su vez, el articulo 3.° de dicho decreto establece que

sin perjuicio de sus demads facultades, la Junta Directiva del Banco de la
Republica ejercera las que corresponden al Banco somo ejecutor de la
politica monetaria y cambiaria que tiene la Junta Monetaria, y desarro-
llara estas facultades mediante los reglamentos que sobre el particular
estime conveniente expedir.

Finalmente, el articulo 80.° del Cédigo Contencioso Administrativo conte-
nido en el Decreto Ley 01 de 1984, establece:

Articulo 80°. Procedimiento de ejecuciéon de politicas monetarias,
cambiarias y de crédito. Las instituciones financieras con participaciéon
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mayoritaria de capital publico que actien como ejecutoras directas de
las normas y politicas monetarias, cambiarias y crediticias, desempe-
nando facultades de naturaleza tnica o diferentes a las que las leyes y
reglamentos confieren a las demads instituciones del mismo género, se
sujetaran a las siguientes reglas en los procedimientos relativos a aque-
llos actos que sean administrativos.

3) Los actos seran de ejecucién inmediata y los recursos se concederin
en el efecto devolutivo.

4) Se podrin pedir y decretar pruebas y allegar informaciones sin
requisitos ni términos especiales.

5) Lainspeccién y vigilancia sobre todos los aspectos de estos procedi-
mientos y sobre la conducta de las personas que las realizan, corres-
ponderan al superintendente bancario.

Sobre este tema, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de Sala Plena
calendada el 19 de julio de 1984, con ponencia del magistrado Alfonso Patifio
Rosselli, dijo lo siguiente:

El articulo 80.%, aunque se redacté en forma que aparece aplicable a
varias instituciones financieras, se refiere a actos administrativos de
una sola institucién, el Banco de la Republica, inica entre las que el
capital del Estado es mayoritario, que hoy actia como ejecutora en
forma directa de las normas y politicas monetarias, cambiarias y credi-
ticias, desempefando facultades de naturaleza unica o diferentes a las
que las leyes y reglamentos confieren a las demds instituciones del
mismo género.

La finalidad de las disposiciones del articulo 80.9, por el contrario
muy clara, es la de dar a los actos administrativos del Banco Emisor
procedimientos de excepcién que por su simplicidad correspondan a
las exigencias de facilidad y rapidez propias de las actividades de ese
instituto.

Esos procedimientos privilegiados se justifican, en principio a la luz
del interés publico, al eficaz funcionamiento del Banco de la Reptblica,
en su condicién de ejecutor directo de normas y politicas monetarias,
cambiarias y crediticias de caracter estatal. Es obvio, sin embargo, que
tales preceptos no pueden desconocer ningin precepto de la Carta
Fundamental (Corte Suprema de Justicia, sentencia del 19 de junio de
1984:s. p.).
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Con fundamento en lo anterior, se concluye lo siguiente: el Banco de la
Republica, como ejecutor de la politica monetaria, cambiaria y crediticia, ac-
tda de dos formas, cada una de ellas, regulada por normas de distinto género:

+ Mediante actos o contratos civiles o mercantiles, regidos integramente por
el derecho privado, cuyo conocimiento en caso de litigio corresponde a la
jurisdiccién ordinaria.

+ Mediante actos administrativos, resultantes de un procedimiento adminis-
trativo especial y del conocimiento de la jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo.

19.3.2 Actos de caracter civil o mercantil

En el primer grupo caben todas las actividades del Banco que realiza en ejer-
cicio de sus funciones como ejecutor de las politicas monetaria, cambiaria y
crediticia, las cuales cumple por conducto de la intermediacién financiera,
mediante las operaciones o contratos de mutuo y descuento y redescuento
de titulos valores o directamente en los casos en que la ley lo autoriza para
efectuar operaciones directas.

Asi, por ejemplo, el Banco de la Republica ejecuta su actividad crediticia de
fomento mediante la asignacién de recursos de los distintos fondos, los cuales
provienen de la creacién de cupos en moneda legal autorizados por la Junta
Monetaria, la captacién de empréstitos internos o externos que complemen-
tan los demads recursos en moneda nacional.

Los recursos en moneda extranjera provienen de contratos de empréstito
celebrados entre el Banco de la Reptblica y organismos de crédito de caric-
ter internacional, los cuales son denominados genéricamente “contratos de
préstamo”. Los recursos de estas lineas se canalizan por conducto de las cor-
poraciones financieras mediante la celebraciéon de contratos subsidiarios de
préstamo con el Banco de la Republica. Estas, a su vez, colocan los recursos
entre los distintos usuarios del crédito mediante la celebracién de contratos
de subpréstamo.

Los requisitos para acceder a estos recursos y las condiciones financieras de
estas operaciones estan contenidos en cada uno de los distintos contratos
de préstamo, subsidiarios de préstamo o subpréstamo, los cuales, por su natu-
raleza indiscutible, se rigen integramente por las normas del derecho privado.

Igualmente, se canalizan por conducto de los distintos fondos de fomento,
aumentando de esta manera la disponibilidad de sus recursos. La colocacién
de ellos se hace por conducto de los intermediarios financieros, al igual que
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se hace con los demads recursos de los distintos cupos creados por la Junta
Monetaria, mediante las operaciones de descuento y redescuento, tipicas ope-
raciones de caracter mercantil.

El descuento y redescuento son operaciones tipicamente mercantiles y no
actos administrativos sujetos al control jurisdiccional.

Asi lo consider6 el Consejo de Estado a través de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, en sentencia del 13 de septiembre de 1979, en
el proceso de nulidad instaurado por Julio Mario Santodomingo y otros con-
tra el articulo 60.2 de la Resolucion 11 de 1976 de la Junta Monetaria, el acta de
la Junta Directiva del Banco de la Reptblica del 16 de junio de 1977 y del Oficio
num. DCF-8305 del 23 de junio del mismo afo, de esta misma institucién.

Para establecer si los actos por los cuales se neg6 la solicitud de crédito
formulada por los demandantes constituyen o no actos administrativos
sujetos al control jurisdiccional, dice el Consejo de Estado en esta juris-
prudencia, necesario es determinar o analizar un punto fundamental,
que es el de precisar la naturaleza propia de la operacién de redescuento,
es decir, si de su naturaleza puede desprenderse que él corresponde a
una operacion tipica unica de la banca central, o si, por el contrario,
que por no ser exclusiva de ella, también es desarrollada por los bancos
particulares, como acto comercial corriente dentro del desarrollo de la
actividad bancaria.

La operacién de redescuento consiste basicamente en que una insti-
tucién de crédito hace descontar por otro banco los documentos que
previamente este habia descontado a sus clientes. El redescuento
es entonces una operacién tipicamente comercial en la que el banco
central se convierte en prestamista de los prestamistas, con miras a
regular en una forma mas adecuada y efectiva el conjunto de relaciones
patrimoniales entre la banca en general y su clientela.

Por esta razén, no existe relacién directa entre el crédito del banco
central o Banco de la Republica y entre el préstamo que finalmente
obtiene un particular del banco comercial, pues una es la provisiéon de
recursos que en términos generales obtiene el banco comercial por la
via del redescuento en su condicién de intermediario financiero y otro
es el préstamo que con esos recursos otorga a sus clientes particulares.

La Junta Monetaria, como entidad reguladora de la moneda y del
crédito, seniala al Banco de la Republica cupos ordinarios o especiales
de crédito para el descuento o redescuento de operaciones destinadas
a determinadas actividades econdémicas, cupos que se hacen efectivos a
través del otorgamiento de crédito al sistema bancario.
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El Banco de la Republica, en su doble calidad de ejecutor de la politica
monetaria y de crédito que trace la Junta Monetaria, y de banquero de
ultima instancia que provee la liquidez necesaria al sistema bancario
para sus operaciones, maneja los cupos de crédito y permite su utiliza-
cién a los bancos comerciales cuando quiera que los necesiten.

La operacién de redescuento se materializa mediante la negociacién
de titulos valores de contenido crediticio, regulada por el Cédigo de
Comercio, negociacién que configura un tipico acto de comercio;
sucede que, sin menoscabo de la autonomia que las normas comerciales
otorgan a los titulos valores, estos pueden generarse como consecuencia
de una operacién de mutuo entre el banco comercial y su cliente.

En virtud de ese contrato de mutuo en el que el cliente de un banco
comercial adquiere obligaciones para con este, el banco exige la emisién
de un titulo que respalda el monto de las obligaciones derivadas del
mutuo con el objeto de ejecutar con la accién cambiaria y directa que le
otorga el articulo 781.° del Cédigo de Comercioy, ademas, por la agilidad
que para la operacién del sistema financiero representa la negociaciéon
de un titulo valor con otro banco o con el banco central. Siendo el
titulo valor un documento que legitima el ejercicio del derecho literal
y auténomo incorporado en €l, es incuestionable que de esa autonomia
se desprende que la negociacién del titulo valor es independiente del
contrato de mutuo que lo puede haber generado y que de allino se dani
puede darse el caso de que al tiempo con la negociacién del titulo valor
mediante endoso se produzca también la cesién del crédito o mutuo al
banco redescontante (Consejo de Estado, sentencia del 13 de septiembre
de 1979: 273-274).

Después de estas consideraciones, el Consejo de Estado concluyo:

Aun cuando el Banco de la Republica es un ente de servicio ptblico que
en un momento dado puede realizar actos administrativos de acuerdo
con disposiciones expresas de la ley, las operaciones tipicas bancarias
que realice estan sujetas a las reglas del derecho privado y por lo tanto
no pueden considerarse actos administrativos sujetos al control juris-
diccional, como es el caso del redescuento bancario comercial al que
nos estamos refiriendo.

Ahora, si el Banco como ejecutor de la politica de crédito que traza la Junta
Monetaria actila unicamente mediante actos de caracter civil o mercantil, las
regulaciones que dicte para ejecutar estas operaciones de derecho privado no
son mas que decisiones de tramite operativo y que, por lo mismo, no son actos
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administrativos, esto es, manifestaciones unilaterales de la administracién pua-
blica en ejercicio de los cometidos estatales.

La actividad no es administrativa y por lo tanto no puede ni debe su-
jetarse a un procedimiento administrativo que culmine con una decisién
administrativa general o particular, susceptible de los recursos en la via gu-
bernativa o de revocatoria directa, y de ocurrirse por ella ante la jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo.

Las circulares reglamentarias que para el ejercicio de sus funciones en ma-
teria monetaria, cambiaria y crediticia expide el Banco, no son actos admi-
nistrativos de cardcter general mediante los cuales se regule una actividad
eminentemente mercantil. Serfa como tratar de cambiar la naturaleza de la
actuacién jus privatista por una de contenido publico, a través de actos que no
tienen fuerza de ley ni pueden ser reglamentarios de esta.

Son mecanismos de divulgacién de los instrumentos y de los objetivos de
la politica monetaria, cambiaria y crediticia y no requieren que su expedicién
se produzca por conducto de la Junta Directiva, pues no son reglamentos que
deban revestir la forma de resoluciones ni tienen el alcance de estas.

Contienen simplemente indicaciones sobre documentos que se requieren
y la manera como deben presentarse para que luego se defina si se celebra o
no un acto de caricter civil o mercantil por parte del Banco de la Republica.

19.3.3 Actos de caracter administrativo

Para determinar la clase de reglamentos que puede expedir la Junta Directiva
del Banco de la Reptiblica, es preciso tener en cuenta la sentencia del 28 de sep-
tiembre de 1978 del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Cuarta, cuyo magistrado ponente fue el doctor Gustavo Salazar T.:

Creada la Junta Monetaria, jqué funciones desempeiia el Banco de la
Reptiblica? Las senala el mismo experto Osear Alviar, cuando dice,
indicando entre otras las siguientes:

Por su conducto se llevan a la practica las disposiciones que sobre el
control monetario, crediticio y cambiario dicta la Junta Monetaria. A
esta entidad, como hemos visto, compete estudiar y adoptar mediante
normas de cardcter general las disposiciones monetarias y de crédito que
estima necesarias. Se trata entonces de que ella ha reemplazado a la Junta
Directiva y aun al propio Legislador, en gracia de que ante las variables
circunstancias de la economia es indispensable que exista posibilidad de
que se responda de inmediato para contener un fenémeno que se juzgue
indeseable o para promover agilmente nuevas condiciones cuando las
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circunstancias lo demanden. La Junta Monetaria dicta las normas. El
Banco de la Republica, los bancos comerciales y demas instituciones de
crédito ejecutan la medida, o hacen uso de la facultad que aquella les
concede, y la Superintendencia Bancaria vigila su cumplimiento. Esta es
la mecanica de la politica monetaria y crediticia hoy, o mejor, la érbita de
competencia en que se mueven tanto la Junta Monetaria como el Banco
de la Republica y los demas bancos y la Superintendencia Bancaria.

Casi todas las disposiciones de la Junta Monetaria, suponen, ademads,
una actuaciéon del Banco de la Republica; puede determinar, por
ejemplo, que el Banco aumente o disminuya los cupos de crédito que
tiene establecidos para los bancos comerciales, o que deba modificar su
tasa de interés o que el encaje de los bancos comerciales en el Emisor
se eleve o se contraiga o que haya menos requisitos para que el Banco
de la Republica pueda descontar obligaciones de los bancos, o que se
aumente o disminuya en su capacidad de emisién, etc..

De lo que se deja expuesto fluye clara nocién, dice el Consejo de Estado,
de que la competencia en materias monetaria, crediticia y cambiaria, la
tiene en forma exclusiva la Junta Monetaria, esto es, que es un 6rgano
de autoridad investido de la facultad de decisién en tales materias,
capaz de realizar actos de naturaleza juridica que afecten la esfera de los
particulares y la de imponer determinaciones, facultad que es exclusiva
y excluyente y que no puede ser concedida ni delegada, ni participada,
ni de ningin modo transferida.

Es caracteristica de la competencia —dice Gabino Fraga—, el que ella
es constitutiva del érgano que la ejercita y no un derecho del titular
del propio érgano. De tal manera que el titular no puede delegar ni
disponer de ella, sino que debe limitarse a su ejercicio en los términos
que la ley establezca.

A su turno, el Banco de la Republica tan solo tiene competencia para
ejecutar las decisiones de la Junta Monetaria, esto es, que es un 6rgano
auxiliar de la misma, pero de ninguna manera la tiene para tomar
determinaciones que el Legislador atribuyé a la Junta Monetaria.

Por lo mismo, concluye el Consejo de Estado, no esta facultada la Junta
Monetaria para delegar en otra persona o entidad las facultades de
que le revisti6 la ley para manejar el crédito y los cambios (Consejo de

Estado, sentencia del 28 de septiembre de 1978: 235-237).

El doctor Miguel Lleras Pizarro, en salvamento de voto a esta sentencia dijo:
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La Junta Monetaria no tiene facultad para delegar alguna de sus
funciones ni puede conferir al Banco de la Republica competencia
para adoptar reglamentos de aquellos que son propios de dicha Junta.
Pero el Banco como instrumento ejecutor de las resoluciones de la
Junta, sin necesidad de que se lo adviertan en cada caso, puede y debe
regular el modo de administrar los sistemas de crédito que regla-
menta o cree la Junta y debe adoptar tales modos de administracién
por via general para evitar que se apliquen reglas diferentes segin
sea el banco intermediario solicitante del redescuento (Consejo de
Estado, salvamento de voto a la sentencia del 28 de septiembre de
1978: 238).

Del anterior aserto jurisprudencial fluyen las siguientes conclusiones:

+ La]Junta Directiva del Banco de la Republica no puede, mediante reglamen-
to, determinar o modificar asuntos de competencia exclusiva de la Junta
Monetaria.

+ LaJunta Monetaria, a su turno, no puede delegar facultades de reglamenta-
cién de materias propias de su competencia.

+ El Banco de la Republica, por conducto de su Junta Directiva, como ejecu-
tor de la politica crediticia que sefiale la Junta Monetaria, puede expedir
reglamentos, pero de caracter operativo, con el objeto de facilitar la aplica-
cién de tales normas en su caracter de ejecutor.

A estos tltimos actos se refieren los articulos 3.2 del Decreto Auténomo 386
de 1982 y 18.2 y 41.2 de los Estatutos del Banco de la Republica. Son de caracter
general y corresponde dictarlos a la Junta Directiva, con fundamento en estas
facultades, funcién que ha ejercido en los casos en los cuales ha considerado
conveniente actuar en su condicién de ejecutor de la politica monetaria, cam-
biaria y crediticia.

19.4. Su ubicacion dentro de la estructura del estado

Teniendo en cuenta que el Banco de la Republica es una entidad de derecho
publico econémico, pertenece al Estado; pero dada su naturaleza unica, es
auténoma dentro de la estructura de este.
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19.4.1 Autonomia organica

La autonomia del Banco de la Republica es un principio fundamental de todo
banco central de emision, aun en los regimenes totalitarios.

Segun él, el banco de emisién goza de autonomia administrativa con res-
pecto a la ley y de Gobierno en relacién con los 6rganos que constituyen la
Rama Fjecutiva del Poder Publico*

En Colombia, dicha autonomia deviene desde cuando se separd el manejo
monetario del manejo fiscal.

El primero corresponde, actualmente, en su direccién y ejecucion, a las
autoridades monetarias establecidas por la Constitucién y la ley, o sea, al Con-
greso de la Republica como depositario de la soberania monetaria; este dicta
las normas generales, con fundamento en las cuales debe regirse el derecho
monetario del pais; al banco de emisién previsto en la Constitucién Politica,
encargado en forma exclusiva de emitir la moneda legal colombiana y cus-
todiar y administrar las reservas metdlicas y de divisas del pais; y, a la Junta
Monetaria, 6rgano de creacién legal, encargado de regular, conforme a la ley,
la politica monetaria, cambiaria y crediticia del pais, que ha de ejecutar el
banco central.

El manejo fiscal, por su parte, corresponde a las autoridades instituidas para
ello, o sea, al Congreso, el cual actia, no como depositario de la soberania
monetaria, sino como soberano en la direccién de la hacienda publica, expi-
diendo las normas organicas con fundamento en las cuales deben sujetarse
¢l mismo y el Gobierno para la aprobacién y ejecucidn, respectivamente, del
Presupuesto General de la Nacién, expidiendo anualmente la Ley de Presu-
puesto, tanto de ingresos como de gastos y, en fin, disponiendo de los bienes
de caracter fiscal; al Gobierno, conformado por el presidente de la Reptblica
y todos o cada uno de los ministros que integran el llamado “equipo econé-
mico”, pero principalmente por el ministro de Hacienda y Crédito Publico, al
cual le corresponde la administracién de la hacienda puiblica y la iniciativa del
gasto; la recaudacién de los impuestos y demas rentas de la nacién y la ejecu-
cién del presupuesto, principal instrumento de caracter fiscal.

Separado como estd el manejo monetario del manejo fiscal e instituidas por
la Constitucién y la ley las autoridades encargadas de trazar y ejecutar una 'y
otra politica, resulta claro que el banco central de emisién no forma parte de
los organismos que integran el sector fiscal del Estado y por lo tanto no esta
sujeto a la administracién del Gobierno.

#2 La autonomia del Sistema de la Reserva Federal frente al Gobierno, por ejemplo, es analizada
por Clifford (1965).
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El banco de emisién no se cred como una dependencia del Tesoro o como
un instrumento adicional del manejo fiscal. Recordemos que la forma con-
tractual de constituir el Banco para aportar a este el capital del Estado, acep-
tada por las leyes 30 y 117 de 1922, y luego ratificada por la Ley 25 de 1923,
obedeci6 al propésito de dar independencia al instituto y ponerlo fuera del
alcance de las leyes que, en momentos de crisis fiscales, quieran destinar a
fondos comunes los recursos de emision (E. Gomez, 1922).

Al discutirse y aprobarse la Ley 30 de 1922, organica del Banco de la Rept-
blica, el Gobierno manifesté su voluntad de que el Banco gozaria de autono-
mia absoluta en todas sus operaciones y que, no obstante, el aporte estatal,
no seria una dependencia oficial (Arroyo, 1922: 810). Asimismo, el Congreso
autorizo6 la creacién del Banco de la Republica en el entendido de que no seria
una dependencia del Gobierno, aunque el Estado tuviera parte en su capital
social, puesto que “los intereses del Gobierno son fiscales, transitorios y mo-
mentaneos, y si predominaran en el Banco, producirian alli la anarquia” (L.
Gémez, 1922: 816).

La autonomia del banco de emisién en la estructura del Estado data en-
tonces desde la creacién del Banco de la Reptblica en 1923, y por ello a este
se le consider6 un organismo auténomo, de naturaleza especial, encargado de
la emisién de la moneda legal y de regular la circulacién monetaria y ajeno a
cualquier influencia del Gobierno.

El régimen juridico sigue predicando del Banco su autonomia administrati-
vay, demostrado como ya se hizo, que el Banco de la Reptiblica no forma parte
del Gobierno ni queda cobijado por la accién de este, porque tampoco esta
vinculado o adscrito a la administracién; por lo tanto, debe concluirse que no
forma parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

En la tradicional estructura del Estado trazada en la Constitucidn, se pre-
sentaba como imposibilidad l6gica enmarcar e incluir otras funciones estata-
les, asi como los 6rganos encargados de desarrollarlas.

Sin embargo, la propia Constitucién, al establecer en el articulo 2.2 que
la soberania reside en la nacién de la cual emana el poder putblico, impera-
tivamente determina que este se debe ejercer en los términos que la propia
Constitucion establece.

Y la propia Carta se ha encargado de tipificar otras funciones estatales que
no son, por naturaleza, ni labor legislativa, ni ejecucién de la ley, ni aplicacién
judicial de la norma, y al mismo tiempo ha instituido los érganos encargados
de desarrollarlas.

Estos, desde el punto de vista organico y desde el punto de vista funcional,
no encuadran en ninguna de las clsicas ramas del poder publico. Pero la Car-
ta, ademads de regular el funcionamiento y organizacién de las tradicionales
tres ramas del poder publico, también prevé la existencia de otros érganos
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encargados de cumplir otras funciones propias de la soberania estatal. Asi,
tipifica la funcién fiscalizadora y crea los organismos encargados de cumplirla;
sienta las bases de la funcién electoral para obtener la mas pura, seria y genui-
na expresion de la voluntad popular, para mantener o transformar la estruc-
tura, organizacién y funcionamiento del Estado, y delega en el Legislador la
potestad de crear los érganos encargados de desarrollarla.

Asimismo, la Constitucién prevé la funcién monetaria como parte de la
soberania del Estado y para desarrollarla prevé la existencia de un érgano es-
pecializado que se encargue de ejecutarla, una vez que el Legislador, soberano
creador del derecho, determine la forma de hacerlo. Para desarrollar dicha
funcién soberana del Estado, la Constitucion prevé la existencia de un érgano
unico, o sea, el banco de emisidn, el cual, segin la ley, es el Banco de la Re-
publica.

19.4.2 Autonomia funcional

Igualmente, desde el punto de vista funcional, el atributo de emitir la moneda
legal colombiana dejé de ser un asunto de caracter fiscal.

Como se recordara, entre 1821 y 1910, el Estado, a través de la Tesoreria
General de la Republica, ejercié la facultad de emitir billetes o documentos
que hacian las veces de moneda, como cédulas ovales del Tesoro, e igualmen-
te ejercié hasta este ultimo ano el atributo de acufiar la moneda metalica, el
cual se consideré como un senorio que tenia por objeto cumplir funciones de
caracter fiscal y cuyo ejercicio deberia corresponder a la Tesoreria, a cargo del
Gobierno.

A partir de 1923, el Estado determiné que el atributo de la emisién era parte
del ejercicio de su soberania y especificamente de su soberania monetaria, y
separd su ejercicio del Gobierno, para que no se confundiera con el manejo
fiscal de los recursos del Estado.

Por tanto, es funcién del Estado, que tiene igualmente sus propias caracte-
risticas y que se cumple a través de un 6rgano especial.

La Constitucion Politica, al consagrar la soberania monetaria del Estado,
prevé también como funcién suya el atributo de emitir la moneda legal co-
lombiana. Se trata por tanto de una funcién propia de la soberania del Estado,
pero distinta de la de dictar el derecho, ejecutar la ley, administrar justicia,
controlar la gestion fiscal, supervigilar la conducta de los funcionarios publi-
cos y velar por el respeto del orden juridico o de ejercer la funcién electoral, y
en fin, de cumplir las demas funciones propias de su soberania.

La funcién de emitir la moneda legal de un Estado es ejercicio de su sobera-
nia; en Colombia, la Ley 7.2 de 1973 determiné que es indelegable. Por tanto, se
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trata de una funcién que tiene sus propias caracteristicas y que el Estado debe
ejercer mediante un 6rgano suyo.

Asi lo sostuvo también la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes
términos:

El poder publico monetario, en primer lugar, se ejerce y manifiesta en
la adopcidén y direccién de la politica monetaria del pais; luego, en la
emision de los signos monetarios.

Nada que atafie mas a los mandatarios que el control de la moneda,
como quiera que ella estd estrechamente vinculada al orden publico
en todos sus aspectos: politico, econémico y social. Al margen de su
proyeccion e influencia en la vida de la colectividad, no es posible
adelantar y cumplir una tarea racional de gobierno, ni menos sentar las
bases de un desarrollo armoénico e integrado.

La emisién de moneda juega papel importante dentro de este complejo,
y sera decisivo en la medida en que ella se cifia e interprete la politica
de los 6rganos oficiales superiores.

La emisién de moneda es un servicio publico por cuanto es actividad
que retine elementos que la caracterizan como tal, diferencidndola de
una actividad meramente privada. En efecto: estd encaminada a satis-
facer una necesidad de caracter general en forma continua y obligatoria,
segun las ordenaciones del derecho publico.

Mas, es de aquellos servicios publicos fundamentales, que solo el
Estado, por medio o a través de 6rganos propios debe prestar. Respecto
de él, no cabe ni la concesién ni la delegacién, ni la cooparticipacién,
ni acto alguno que implique transferencia de poder. Sucede con este
servicio lo mismo que con otros de igual estirpe, como el de la justicia,
encomendado a jueces y magistrados, y el de defensa, a cargo de un ejér-
cito permanente (C. N. articulos 58 y 166) (Corte Suprema de Justicia,
sentencia del 15 de diciembre de 1973: 281).

Porque asi como le corresponde al Estado, en ejercicio de la soberania, dictar
el derecho por conducto de los 6rganos que integran la Rama Legislativa; eje-
cutar la ley, a través de los 6rganos que integran la Rama Ejecutiva; administrar
justicia a través de los érganos instituidos para ello; ejercer la funcién de control
sobre la gestion fiscal, de supervigilancia de la conducta de los servidores del
Estado e inspeccién y vigilancia para velar por el respeto del orden juridico, asi
también le corresponde al Estado el ejercicio de la soberania monetaria, la cual
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comprende la facultad de regular legalmente la circulacién del dinero
en todo el territorio del Estado, y especialmente, la de decretar dispo-
siciones relativas a la obligatoriedad de aceptacién, a la exclusién de
signos monetarios extranjeros, y, sobre todo, a la emisién y recogida del
dinero del Estado (Nussbaum, 1929: 49).

La soberania monetaria de regulacién es competencia, segun la Constitu-
cién Colombiana, del Congreso de la Republica, al cual, segun lo establece el
ordinal 15 del articulo 76.2, le corresponde “fijar la ley, peso, tipo y denomina-
cién de la moneda”. La soberania monetaria de “emision y recogida de dinero”
le corresponde al banco de emisién previsto en el ordinal 14 del articulo 120.2
de la Carta. El atributo estatal de emisién, segun la Ley 7.2 de 1973, es indele-
gable y lo ejerce el Estado por medio del Banco de la Republica.

En consecuencia, como quiera que el Banco de la Reptiblica no cumple fun-
ciones de naturaleza legislativa, jurisdiccional, fiscalizadora o electoral, tam-
poco puede ni debe ubicarsele dentro de la estructura de las Ramas del Poder
Publico que tienen por objeto principal cumplir estas funciones.

De acuerdo con todo lo anterior, el Banco de la Republica forma parte de la
estructura del Estado como una entidad auténoma, de derecho publico y de
naturaleza Unica, a la cual le corresponde el ejercicio de la facultad soberana
de emitir la moneda legal colombiana.

Es uno de los érganos por medio de los cuales se ejerce la soberania mo-
netaria de emitir la moneda legal y, como tal, junto con el Congreso, que es
el depositario de la soberania monetaria, y la Junta Monetaria, creada por
este para regular con caracter general a través de actos sujetos a la ley, la po-
litica monetaria, cambiaria y crediticia, constituyen lo que podriamos llamar
la Rama del Poder Publico con la cual el Estado cumple primordialmente la
funcién de regulacién e intervencién econdmica.

19.5 Facultades del Congreso en relacion con el banco de emision
19.5.1 Primera época: 1922-1968

Tanto el Legislador ordinario, o sea el Congreso de la Republica, como el
extraordinario o delegado, es decir el Gobierno, investido de facultades le-
gislativas por autorizacién del Congreso o directamente por la Constitucién
Politica, en situaciones de emergencia politica o econémica, segtn la distri-
bucién de competencias asignadas por la Constitucién, con anterioridad al
afio de 1968, ejercio la facultad de regulacidn, tanto en cuanto se refiere a la
estructura, como a las funciones que desarrolla el banco de emision.
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En efecto, antes de 1968, el Legislador ejercié la funcién reguladora de la es-
tructura y organizaciéon del Banco de la Reptblica, mediante la expedicion de
leyes de autorizaciones al Gobierno y definicién de las bases con fundamento
en las cuales este podria y deberia actuar.

Teniendo en cuenta el principio sobre el origen contractual del Banco, las
normas con fuerza de ley sobre el Banco de la Republica fueron todas de au-
torizaciones al Gobierno y en ellas se fijaron las bases para que este participara
en la celebracién de los contratos que le dieron existencia juridica, establecie-
ron sus estatutos y prorrogaron su duracién. De ese cardcter fueron las leyes
30 y 117 de 1922; 25 de 1923; 17 de 1925; 73 de 1930; 82 de 1931; el Decreto Legis-
lativo 2057 de 1951 y la Ley 21 de 1963.

Quiere decir lo anterior que, entre 1922 y 1968, el Legislador tuvo la com-
petencia para regular la estructura y funciones del banco de emisién, pero
limitada segun el principio sobre el origen contractual del Banco.

En cuanto se refiere a la regulacién sobre el atributo de emisién de la mo-
neda legal colombiana y su poder liberatorio, sigue siendo competencia plena
del Congreso de la Republica, segun lo prevé el ordinal 15 del articulo 76.° de
la Constitucion Politica, al tenor del cual le corresponde fijar la ley, peso, tipo
y denominacién de la moneda.

Durante la existencia del Banco de la Republica, en relacién con esta mate-
ria, el Congreso expidio las leyes 30 y 117 de 1922, 25 de 1923, 82 de 1931, 46 de
1933, 167 de 1938 y 90 de 1948, en las cuales se ha determinado la regulacién
de los billetes del Banco y la unidad monetaria del Estado. Igualmente, ha
expedido las leyes de autorizaciones para regular los cambios internaciona-
les en 1931, 1933, 1948 y 1967. Por su parte, el Gobierno Nacional, investido
de facultades extraordinarias, ejercié por delegacién del Congreso la funcién
legislativa en asuntos monetarios, en 1931, al establecer el control de cambios,
lo mismo que en 1967, al dictar el Estatuto de Cambios Internacionales y de
Comercio Exterior.

19.5.2 Segunda época: 1968-1979

La reforma constitucional adoptada mediante el Acto Legislativo 1 de 1968,
no modificé la competencia del Congreso para regular la moneda y por ello
este sigue siendo competente para dictar las normas con fuerza de ley o para
delegar esa facultad en el Gobierno, con el objeto de determinar la ley, peso,
tipo y denominacién de la moneda.

En cuanto a la competencia para determinar las bases conforme a las cuales
el Gobierno debe convenir la modificacién de la estructura y organizaciéon
del Banco, lo mismo que la determinacién de sus funciones distintas a las
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de naturaleza monetaria y cambiaria, el Acto Legislativo 1 de 1968 introdujo
importantes modificaciones.

En primer lugar, trasladé la titularidad de la intervencién que estaba en
cabeza del Congreso y la radicé en el presidente de la Republica, como atribu-
cién constitucional propia, con lo cual excluyé la intervencién del primero,
para regular la organizacién del Banco Emisor.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 18 de agosto
de 1972 al revisar la constitucionalidad de la Ley 33 de ese mismo aiio, sefialé:

[-..] halla la Corte que el Constituyente de 1968 en este aspecto, hizo sin
vacilaciones un cambio de competencias al trasladar al Gobierno una que
normalmente habia venido correspondiendo al Congreso, como era la de
legislar en materia bancaria e intervenir en este aspecto de la vida econé-
mica con apoyo en el antiguo articulo 32.°, sin que pudiera desprenderse
de ella a través de la concesion de facultades extraordinarias.

En efecto, la manifiesta tautologia que envuelve la locucién que se
examina no se consignd, en volandas sobre el texto constitucional, sino
intencionalmente, para significar que a partir de entonces la funcién
sefalada en el numeral 14 dejaba de corresponder al Congreso, con lo
cual se tienen hoy dos modos de intervencién estatal en la economia
privada, asi como en los servicios privados y publicos; la que de modo
general puede realizarse “por mandato de la Ley”; es decir, por acto del
Congreso, bien cumplido directamente o a través del mecanismo de las
facultades del articulo 76.°-12, conforme al articulo 32.°, y la que puede
ejercer el Gobierno, de modo exclusivo, a través de la facultad contenida
en el articulo 120.°-14 sobre el Banco Emisor y sobre las actividades de
personas naturales o juridicas que tengan por objeto el manejo o aprove-
chamiento y la inversién de los fondos provenientes del ahorro privado
(Corte Suprema de Justicia, sentencia del 18 de agosto de 1972: 190).

Igualmente, la Corte Suprema de Justicia, al revisar la constitucionalidad
de la Ley 7. de 1973, en sentencia del 14 de diciembre de ese mismo afio, de
nuevo indicé que es al presidente de la Reptiblica a quien de modo privativo
le corresponde intervenir en el banco de emisién, dictando “reglas tales como
las concernientes a la naturaleza juridica peculiar, su organizacién, sus funcio-
nes, sus directivas, su patrimonio y el régimen legal de sus funcionarios”, pues
“en estos aspectos no procede el ejercicio de la funcién legislativa por el Con-
greso” y “cualquier intervencién de este quebranta el precepto constitucional
(articulo 120.°, ord. 14) y hace inexequible el acto” (Corte Suprema de Justicia,
sentencia del 14 de diciembre de 1973: 284).

Estos fallos concuerdan con la historia de la reforma constitucional adop-
tada en el Acto Legislativo 1 de 1968, al registrar las intervenciones de los
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senadores Dario Echandia, Alfonso Lépez Michelsen, Carlos Restrepo Pie-
drahita, Diego Tovar Concha y Juan José Turbay, y el texto de la proposicién
definitiva que corresponde al numeral 14 del articulo 120.° de la Constitu-
cidn, en la cual se

demuestra que cuanto se quiso, fue dotar al Gobierno de un poder espe-
cial de intervencién, no compartido con el Congreso pero ideolégica-
mente ubicado dentro de las finalidades del articulo 32.°, tanto sobre
el Banco Emisor como sobre las actividades de personas naturales o
juridicas, cuyo objeto fuera el manejo, aprovechamiento o inversién del
ahorro privado (tomado de las actas 34 del 10 de noviembre de 1966,
sin ndmero de 16 de noviembre del mismo afio y 11 del 22 de febrero de
1967. Archivo del Congreso) (Corte Suprema de Justicia, sentencia del
18 de agosto de 1972: 191).

De esta manera, a partir de 1968, segun el Acto Legislativo 1 de ese ano, el
Congreso de la Republica perdié la competencia para intervenir en el banco
de emisiéon mediante la expedicién de leyes que determinaran su organiza-
cién, estructura y funciones, salvo las relacionadas con las de emisién y las
conexas relativas a la determinacién de las reglas generales con fundamento
en las cuales el presidente de la Republica debe regular los cambios interna-
cionales, segin lo prevén los ordinales 15 y 22 del articulo 76.° de la Constitu-
cién, respectivamente.

No obstante lo previsto en dicha reforma constitucional, el Congreso apro-
bé y el Gobierno sanciond la Ley 7.2 de 1973. Dicha Ley fue declarada inexequi-
ble por la Corte Suprema de Justicia, el 14 de diciembre de 1973, precisamente
por haber pretendido el Congreso, con su expedicién, regular la administra-
cién del Banco de la Republica, razén por la cual, frente al citado fallo, el
Gobierno, en uso de facultades que le otorgaba el ordinal 14 del articulo 120.°
de la Constitucién Politica, se vio en la obligacién de expedir, ese mismo dia,
los reglamentos constitucionales o decretos auténomos 2617 y 2618 de 1973.

En segundo término, el Acto Legislativo 1 de 1968 se abstuvo de exigir,
para hacer efectiva dicha intervencioén, la autorizaciéon previa del Congreso,
por medio de un acto con fuerza de ley. O sea que establecié una modalidad
especial de intervencién, cuya fuente directa, el Constituyente, radicé en la
propia Carta.

Por su parte, sobre esta materia el Consejo de Estado, en sentencia del 6 de
mayo de 1974, senalé lo siguiente:

La intervencion del Estado prevista en el numeral 14 del articulo 120.2
de la Constitucién Nacional es una especie sui géneris del género de
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la instituida en el articulo 32.2 pero con diferencias especificas que
radican en dos factores:

1) Eltraslado integral de la competencia intervencionista al Gobierno
en el caso del 120.2-14, de suerte que a este no solo se le encomienda
su realizacién, sino se le transfiere el juicio sobre la necesidad, la
conveniencia o la oportunidad de realizarla, vale decir que la inter-
vencién no requiere del mandato legal previo para ponerla en
marcha, porque se trata de una funcién propia del presidente de la
Republica consignada en la Constitucién Nacional (véase Sentencia
Corte Suprema de Justicia, agosto 18 de 1972).

2) Lalimitacién de materia, en cuanto la facultad atribuida al Gobierno
y que este puede ejercitar, sin el previo mandato del Legislador, no
puede cubrir todo el ambito de la economia, sino estrictamente
al relacionado con el Banco Emisor y las actividades de personas
naturales o juridicas que tengan por objeto el manejo o aprovecha-
miento y la inversién de los fondos provenientes del ahorro privado
(Consejo de Estado, sentencia del 6 de mayo de 1974: 60-76).

Idéntico pronunciamiento hizo esa corporacién en sentencia del 4 de fe-
brero de 1976, con ponencia del consejero doctor Carlos Galindo Pinilla. Sin
embargo, en varias providencias posteriores el Consejo de Estado se aparté de
la posicién descrita, pero tinicamente en lo relacionado con la intervencién
del presidente de la Reptblica en las actividades de las personas naturales o
juridicas que tengan por objeto el manejo o aprovechamiento y la inversién
de los fondos provenientes del ahorro privado y no en cuanto hace a la inter-
vencion del presidente en el banco de emisién.

Finalmente, en sentencia del 9 de septiembre de 1981, que conté con la
ponencia del doctor Jacobo Pérez Escobar, al revisar la constitucionalidad del
Decreto 340 de 1980, sobre intervencién presidencial en el Banco de la Re-
publica, esa corporacién acaté de manera definitiva la posicién de la Corte
Suprema de Justicia contenida en fallo del 14 de diciembre de 1973 arriba cita-
do, en cuanto se refiere a la competencia del presidente de la Republica para
intervenir en el banco de emision, segin se lee en los siguientes apartes:

Considera esta Sala que el pronunciamiento sobre competencia que
hizo la Corte en relacién con las materias del Decreto Auténomo 2617
de 1973 constituye cosa juzgada implicita que, conforme a doctrina
reiterada de esta Corporacién, debe acatarse, asi se comparta o no los
fundamentos mismos del citado fallo.

[.].
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Considera la Sala que frente a la mencionada sentencia de la Corte
Suprema de Justicia no puede hacer otra cosa que estarse a los efectos
juridicos de esa decisién y en especial al que se refiere a la cosa juzgada
implicita en relacién con la competencia que en dicho fallo se le reco-
noce al Gobierno para dictar normas como la impugnada. El Gobierno,
al expedir el Decreto 340 de 1980, no estd, en cuanto a las materias a
que se refiri6 el citado fallo, sino dindole cabal desarrollo, por lo que
mal podria esta jurisdiccién decir ahora, sin quebrantar la cosa juzgada
del fallo, que dicha competencia no la tiene el Gobierno. Debe, por
consiguiente, abstenerse de examinar de nuevo lo atinente en relaciéon
con la competencia sobre la materia de que trata el articulo 1.° impug-
nado. Debe darse por definido el punto, ya que la sentencia de la Corte
es definitiva y produce efectos erga omnes (Consejo de Estado, sentencia
del 9 de septiembre de 1981: 154-182).

En lo que hace a la intervencién presidencial en el Banco de la Republica,
la Corte Suprema de Justicia no ha variado esta posicién y por el contrario ra-
tificé su jurisprudencia anterior, al declarar la inexequibilidad de la Ley 18 de
1987, segun se lee en la sentencia proferida el 24 de septiembre de ese mismo
afio, con ponencia del doctor Hernando Gémez Otalora:

Con el fin de dar respuesta a argumentos de los defensores de la ley [se
refiere a la Ley 18 de 1987] conforme a los cuales “quien puede lo mds
(regulacién general de la moneda) puede lo menos” (leyes especificas
de redescuento); “lo general incluye lo particular” u otras similares,
como “Ley deroga Ley” que no obstante su ligereza pueden impresionar
al lector desprevenido, cabe plantear las consideraciones de la secciéon
anterior ya no en base a las normas con fuerza de ley que organizan la
Junta Monetaria, sino tomando como punto de partida la facultad que
el numeral 14 del articulo 120.° de la Carta otorga al presidente de la
Republica [...] [se transcribe dicha norma].

La redaccién misma de la norma transcrita, especialmente la palabra
“propia” excluyen la intervencién de otros poderes en los asuntos
mencionados en el referido numeral, concretamente y para efectos
de este proceso, la intervencién en el Banco de la Republica (Corte
Suprema de Justicia, sentencia del 24 de septiembre de 1987: s. p.).

Pronunciamientos posteriores de la Corte Suprema de Justicia sobre el or-
dinal 14 del articulo 120.° de la Constitucién se refieren a la intervencién del
presidente de la Republica en las actividades de las personas naturales o juri-
dicas que tengan por objeto el manejo y aprovechamiento o inversién de los
fondos provenientes del ahorro privado y no a la intervencién del presidente
en el banco de emisién. Son ellas las sentencias 56, 57 y 59 proferidas por la
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Corte el 14 y 21 de septiembre de 1989 al revisar la Ley 9.* del mismo afio sobre
reforma urbana y, la sentencia 80 proferida el 5 de octubre de 1989 al revisar
la constitucionalidad parcial de la Ley 5.* de 1973.

En ellas la Corte no analiza la intervencién del presidente de la Reptblica
sobre el banco de emision, sino la intervencién de este en las actividades de
las demads personas que se dediquen al manejo y aprovechamiento de los fon-
dos provenientes del ahorro privado, que tiene un alcance diferente, segin
la propia determinacién del constituyente en el mencionado ordinal 14 del
articulo 120.2 de la Carta.

En efecto, la intervencién sobre el Banco de la Republica es subjetiva, es
decir, sobre el ente como persona juridica, y objetiva, o sea, sobre sus activi-
dades, en tanto que la intervencién sobre las demds personas es solamente
objetiva, puesto que solo puede recaer sobre las actividades que desarrollan en
el marco del ahorro privado.

La primera, aunque limitada a lo estrictamente necesario, por abarcar tanto
al ente como a las actividades que cumple, es plena vy, por lo tanto, no compar-
tida con el Congreso; excluye la intervencién de este. La segunda, por referirse
unicamente a las actividades, es relativa y, por lo mismo, compartida con el
Congreso; o, en otros términos, la intervencién sobre las demas personas dis-
tintas al banco de emisién y sobre las actividades que desarrollan dentro del
marco del ahorro privado, es concurrente entre el Congreso y el presidente
de la Republica.

Asi lo han reconocido todas las providencias tanto de la Corte Suprema de
Justicia como del Consejo de Estado que han analizado la naturaleza de una y
otra clase de intervencion previstas en el ordinal 14 del articulo 120.° de la Carta.

19.5.3 Tercera época: 1979-1981

En virtud de la reforma constitucional adoptada por el Acto Legislativo 1 de
1979, el Constituyente derogd el numeral 14 del articulo 120.° de la Carta y le
devolvié al Congreso de la Republica la facultad de intervenir en el banco de
emision. Sin embargo, el constituyente limité dicha intervencién solo para
que el Congreso de la Republica dictara las normas generales o estableciera
las pautas, conforme a las cuales el presidente de la Republica tendria que
sujetarse para intervenir en el banco de emisién, segin lo previé al adicionar
el ordinal 22 del articulo 76.° de la Constitucion.

Como consecuencia de lo anterior, el constituyente adicioné también el
ordinal 22 del articulo 120.° de la Carta y faculté al presidente de la Republica
para que interviniera en el Banco, pero con sujecioén a las reglas generales pre-
vistas en las leyes marco o cuadro, que expidiera el Congreso.
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Asi, el constituyente le devolvid al Congreso de la Republica, pero en forma
limitada, la capacidad para dictar reglas, inicamente de caricter general, sobre
el banco de emisién y derogé el ordinal 14 del articulo 120.° de la Carta, que fa-
cultaba al presidente de la Republica para intervenir en él mediante decretos
auténomos o reglamentos constitucionales. En lo sucesivo, la intervencién
la haria el presidente de la Republica, pero con sujecién a las reglas generales
que dictara el Congreso, mediante los decretos de intervencién previstos en
el ordinal 22 del articulo 120.° de la Constitucion.

En esta forma, a partir de 1979, el constituyente determind una interven-
cién concurrente del Congreso y del presidente sobre el banco de emision,
estableciendo para el primero la facultad de dictar las reglas generales y para
el segundo, la facultad de dictar las normas especiales, pero con sujecion a las
reglas expedidas por el Congreso.

Segtin dicha reforma constitucional, le corresponderia al Congreso de la
Republica, a partir de 1979, expedir las leyes marco o cuadro, en las cuales se
establecerian las reglas de caricter general “con mas politicas que hipétesis
concretas, orientaciones que decisiones especificas” (Corte Suprema de Justi-
cia, sentencia del 25 de septiembre de 1986: 41), por medio de las cuales solo le
seria dable trazar pautas o directrices generales sobre el Banco de la Republica.

19.5.4 Alcance de las leyes cuadro o marco

A partir de 1968, el constituyente decidié reservar al Legislador solo la com-
petencia de expedir normas de tipo general para organizar el crédito publico,
reconocer la deuda nacional y arreglar su servicio, regular el cambio interna-
cional y el comercio exterior, modificar los aranceles, tarifas y demas disposi-
ciones concernientes al régimen de aduanas

consistentes en esquemas o pautas de la politica respectiva, dejando al
presidente la necesaria flexibilidad para disponer en cada caso de las
medidas que las circunstancias hagan aconsejables, a su juicio, dentro del
marco de esa, a manera de autorizaciones permanentes conferidas por la
Ley (Corte Suprema de Justicia, sentencia del 12 de junio de 1969: 5. p.)

La Reforma Constitucional de 1968 implicé “una nueva concepciéon de las
atribuciones que corresponden a las ramas Legislativa y Ejecutiva del Poder
Publico en el moderno Estado, cuando este ha asumido importantes funcio-
nes en los campos econémico y social, antes vedadas a los Estados no inter-
vencionistas” (Pastrana, 1969: 44).

Los cambios introducidos partieron
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de la idea basica de que en materias econémicas, fiscales y administra-
tivas, el Legislador debe limitarse a sefialar pautas generales al ejecu-
tivo, dictando tnicamente la orientacién politica en dichas materias
(atribuciones 9, 10 y 22). Es al Gobierno al que le corresponde desarro-
llar y ejecutar esa politica, porque es el que cuenta con el personal y los
medios técnicos requeridos para dar adecuada y oportuna respuesta a
los problemas que la vida contemporanea plantea en los campos sefla-
lados, especialmente en los paises en via de desarrollo como Colombia
(Pastrana, 1969: 44).

De esta manera, el Constituyente de 1968 contemplé para el Congreso la
expedicién de leyes cuadro o marco, las cuales, en opinién del doctor Luis
Carlos Sachica,

se refieren a cuestiones de orden técnico administrativo de manejo
dificil y discreto, o que deben tener decisién inmediata, que es incon-
veniente manejar por el engorroso y accidentado proceso de la delibera-
cién y votacién parlamentaria publica. Por ello es aconsejable que sea el
ejecutivo quien asuma su ejercicio, por disponer de asesoria adecuada,
de mas amplia informacién, de mads estrecho contacto con la realidad
y de instrumentos de accién mas expeditos para resolverlos. Claro que
no con decisién auténoma e incontrolada, lo que es inadmisible en un
régimen de derecho, sino dentro del marco normativo de la ley cuadro
y bajo la supervigilancia del Congreso (Séchica, 1978: 510).

Las caracteristicas de las leyes marco las definié la Corte Suprema de Justi-
cia en sentencia de Sala Plena el 15 de julio de 1982, asi:

Las mal llamadas “leyes cuadros” se distinguen por su técnica y por su
materia. Aquella se concreta a que el Legislador debe en este tipo de leyes
limitarse a fijar la politica, los criterios, los principios que dirigiran la
accién del ejecutivo en determinado campo de su gestién. Por eso la
materia de estas leyes debe ser especifica y expresamente determinada
por la Constitucién, para sustraerla a la regulacién detallada y potencial-
mente exclusiva propia de los cédigos y a veces de la ley ordinaria, y tal
materia debe ser de aquellas que, por razones de orden técnico y de opor-
tunidad, exijan una gran facilidad y variabilidad de decisién, como la que
es propia del ejecutivo, en cambio, no se consigue en el arduo tramite
legislativo, que es lo que justifica esta modalidad de reparto de compe-
tencias entre legislativo y ejecutivo en el manejo de estos asuntos (Corte
Suprema de Justicia, sentencia del 15 de julio de 1982: 309-310).

Asimismo, en sentencia del 25 de septiembre de 1986, al estudiar de nuevo
la ley marco, la Corte Suprema de Justicia afirmé:
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Esta Ley se caracteriza por seflalar principios, pautas, métodos, poli-
ticas generales de actividad gubernamental, respecto de los temas
indicados en el numeral 22 del articulo 76.2 y asi se les conoce como
“marco” determinando los linderos y contenidos amplios sobre mate-
rias alli sefialadas, pero se deja su concrecién al ejecutivo por medio
de “decreto”, como lo predica el numeral 22 del articulo 120.2 de la
Constitucién.

La ley marco, por sus caracteristicas y contenidos, una vez tramitada
a instancias del Gobierno y sancionada como tal por el presidente, es
general, con mas politicas que hipdtesis concretas; orientaciones que
decisiones especificas (Corte Suprema de Justicia, sentencia del 25 de
septiembre de 1986: s. p.).

Estas eran, entonces, las caracteristicas de las leyes que le correspon-
deria dictar al Congreso de la Republica a partir de 1979, con fundamento
en la reforma constitucional adoptada por el Acto Legislativo 1 de ese ano,
mediante la cual se adiciond el ordinal 22 del articulo 76.2 de la Constitu-
cioén Politica, con la facultad del Congreso para dictar las reglas generales
a las cuales deberia sujetarse el Gobierno para intervenir en el banco de
emision.

19.5.5 Cuarta época: de 1981 en adelante

Demandada la inconstitucionalidad del Acto Legislativo 1 de 1979, por vicios
en su formacién, este fue declarado inexequible mediante sentencia profe-
rida por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, el 3 de noviembre de
1981. Con dicha declaracién, desaparecieron las normaciones constituciona-
les adoptadas en 1979 y recobré su plena vigencia el ordinal 14 del articulo
120.2 de la Carta, que le otorgé al presidente de la Reptiblica, como atribucién
constitucional propia y, por tanto, con exclusién del Congreso, la funcién de
ejercer la intervencién necesaria en el banco de emisién.

Este sistema ha sido objeto de estudio y en repetidas ocasiones se ha pro-
puesto su modificacién, con el objeto de redistribuir las competencias entre
el Congreso y el presidente de la Republica, tal y como se hizo con la reforma
constitucional de 1979 y que rigié hasta el ano de 1981.

742 |



El Banco de la Republica y su regulacién actual

19.6 Facultades del presidente de la Republica en relacién con el

Banco Emisor

19.6.1 Primera época: 1922-1968

Entre 1923 y 1968, al presidente de la Republica, como jefe del Estado y su-
prema autoridad administrativa, segun lo previsto en el ordinal 15 del articulo
120.2 de la Constitucién Politica, le correspondid ejercer sobre el banco de
emisién unicamente la funcién de inspeccién y vigilancia, atribucién que
de conformidad con lo dispuesto en las leyes 25 y 45 de 1923, modificadas por
las Leyes 57 y 82 de 1931, la desarrolld, tal y como lo sigue haciendo, a través
de la Superintendencia Bancaria, organismo de caracter técnico adscrito al

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

El Constituyente limité la intervencién del presidente de la Republica so-
bre el Banco de la Republica durante esta época solo al ejercicio de la funcién

de inspeccién y vigilancia, como manifestacién del poder de policia.

[...] Se trataba de una funcién administrativa corriente y subordinada
que debia cumplirse dentro del marco de la legislacién sustantiva
vigente, bien a través de decretos reglamentarios, ora mediante decretos
ejecutivos, pero en ningin caso con el caricter de auténomos. Ademds,
la funcién de inspeccionar, por su propia naturaleza, es administrativa
y se cumple a través de medidas de ejecucién de igual caracter (Corte

Suprema de Justicia, sentencia del 18 de agosto de 1972: 190).

19.6.2 Segunda época: 1968-1979

El constituyente de 1968, mediante el Acto Legislativo 1 de ese afio, amplié el
grado de intervencién del presidente de la Republica sobre el banco de emi-
sién, de tal manera que este quedé habilitado, tanto para ejercer la inspeccién

y vigilancia, como para ejercer la facultad de regulacién sobre este.

El numeral 14 amplia en parte el 15 actual, para permitir al presidente,
sin necesidad de sujetarse a las leyes, y por lo mismo por la via de los
reglamentos auténomos, no solo la inspeccién, sino la intervencién en
el Banco Emisor y en las actividades de quienes capten y utilicen el
ahorro privado, norma muy conveniente para garantizar, con agilidad
y medidas oportunas, la seguridad en el buen manejo de esos fondos

(Toro, 1968: 94-95).
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En efecto, el constituyente, en el ordinal 14 del articulo 120.° de la Consti-
tucion Politica, dispuso lo siguiente:

Articulo 120°. Corresponde al presidente de la Republica, como jefe de
Estado y suprema autoridad administrativa:

14) Ejercer, como atribucién constitucional propia, la intervencién
necesaria en el banco de emisién y en las actividades de las personas
naturales o juridicas que tengan por objeto el manejo o aprovecha-
miento y la inversién de los fondos provenientes del ahorro privado.

Sobre el alcance y significado de esta atribucidn, la Corte Suprema de Jus-
ticia dijo:

Ejercer es actuar, cumplir una tarea o misién, desempefarse en alguna
actividad. “Atribucién Constitucional”, tanto vale decir como prerroga-
tiva emanada de la voluntad del Constituyente y consagrada en la Carta
Fundamental. Sin calificativo alguno, es expresién equivoca que puede
tomarse como una cualquiera de las facultades que puede cumplir el
Gobierno, todas las cuales reposan en el Estatuto fundamental. Mas
precedida del adverbio modal “como” y subseguida del adjetivo “propia”,
adquiere un valor preciso y claro en el sentido de que tal facultad se
ejerce con el caracter de prerrogativa o poder originario o primario y
en ningun caso compartido. Se viene, pues, en conclusién, de que este
camino conduce a descubrir una prerrogativa presidencial de caracter
exclusivo y de origen estricta y puramente constitucional (Corte
Suprema de Justicia, sentencia del 18 de agosto de 1972: 190).

En sentencia del 14 de diciembre de 1973, al revisar la constitucionalidad
de la Ley 7.* de ese mismo afio, de nuevo la Corte Suprema de Justicia sefialé
lo siguiente:

El ordinal 14 del articulo 120.° de la Carta, prevé la “intervencién nece-
saria” del presidente de la Republica, como “atribucién constitucional
propia” en dos campos claramente delimitados: el del banco de emisién,
o sea, el Banco de la Reptblica, y el de las actividades de personas natu-
rales o juridicas “que tengan por objeto el manejo o aprovechamiento y
la inversién de los fondos provenientes del ahorro privado”

En relacién con el banco de emisién que hoy, por disposicién de la ley
acusada, es el Banco de la Republica, en términos generales, la “inter-
vencién necesaria” del presidente de que habla el texto constitucional,
no puede ser otra que la adecuada al ejercicio de la funcién de emisién
que le ha encomendado el Congreso, y al consecuente desarrollo por este
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medio de una correcta politica monetaria sobre las bases sefialadas para
ello por el Legislador. En consecuencia, corresponde al presidente de la
Republica, de modo privativo, dictar reglas tales como las concernientes
a su naturaleza juridica peculiar, su organizacién, sus funciones, sus
directivas, su patrimonio y el régimen legal de sus funcionarios. En estos
aspectos no procede el ejercicio de la funcién legislativa por el Congreso;
cualquier intromisién de este quebranta el precepto constitucional y
hace inexequible el acto (Corte Suprema de Justicia, sentencia del 14 de
diciembre de 1973: 284).

Este pronunciamiento, sin embargo, no conté con la aprobacién unanime
de los 24 magistrados integrantes de la Sala Plena de la Corte Suprema de Jus-

ticia, pues 12 de ellos salvaron su voto por las siguientes razones:

Primera. No discutimos que el ejercicio de la facultad otorgada al presi-
dente de la Republica por el numeral 14 del articulo 120.° de la Carta,
conlleve el poder de dictar normas objetivas de derecho, como lo expuso
esta Corporacién en sentencia de 1928 (Gaceta Judicial, tomo XXXVL,
p- 198), con base en la teoria de las facultades incidentales o implicitas,
y que posteriormente ha desarrollado con la doctrina de los “decretos
auténomos” o “reglamentos constitucionales”, “cuyo rasgo fundamental
consiste en ser la expresién de un poder subordinante, propio, auté-
nomo, igual al de la ley no compartible con el Congreso”, segin lo
expresoé en fallo del 18 de agosto de 1972.

Segunda. Pero de que tales decretos tengan las mencionadas carac-
teristicas, no puede deducirse, que al ejercer el Gobierno la facultad
de “intervencién” en el aludido numeral previsto, pueda llegar hasta
modificar la estructura de ente intervenido, arrogandose prerrogativas
sefnaladas por modo expreso en la Carta al Congreso. Consideramos que
en este punto se confunden dos situaciones muy distintas: el caracter
de los reglamentos constitucionales, que no son subordinados a la ley,
y, por tanto, auténomos; cuya fuente inmediata es la Constituciéon y que
tienen la misma objetividad de aquella, con la materia que puede ser
objeto de reglamentacién por los mismos.

Esta es siempre limitada por el texto constitucional de donde se derivan,
y cuando se faculta para ejercer “intervencién” sobre una determinada
entidad, es obvio que se supone la de su existencia debidamente estruc-
turada por el Legislador, que es a quien la Constitucién atribuye el
poder de crearla y organizarla (Arboleda et al., 1973: 286).

Por su parte, sobre los antecedentes y alcance de esta disposicién, el Con-

sejo de Estado dijo lo siguiente:
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Si se repasan los antecedentes del ordinal 14 en estudio, se advierte que
el germen de la disposicién se encuentra en una sugerencia del senador
Tovar Concha cuando, a propésito del examen de la facultad presiden-
cial contenida en el numeral 15 del articulo 120.° sobre inspecciéon y
vigilancia de los bancos e instituciones de crédito, expresé la conve-
niencia de darle una mayor profundidad, instituyendo una especie
de interventoria “para realizar una labor en el banco de emisién en
concordancia con el principio de planificacién de la moneda”. A ello
replico el senador Restrepo Piedrahita que el término “inspeccién” es
muy policivo y que el poder interventor se encuentra consignado por el
articulo 32.°. A esta altura del debate el senador Tovar Concha perfila ya
una iniciativa y dice que lo que él insinta “es una intervencién raciona-
lizadora o planificadora” como una funcién propia del presidente para
cuyo ejercicio no sea menester un mandato de la ley; agregd el mismo
senador la conveniencia de extender esta nueva funcién a otras enti-
dades como las del ramo de seguros, los fondos mutuos de inversion, las
empresas capitalizadoras.

Como consecuencia de todo ello, en la sesion del 10 de noviembre de
1966 se aprob6 como numeral 14 del articulo 120.° una nueva funcién
presidencial concebida en los siguientes términos:

“Ejercer la intervencién necesaria en el banco de emisién y las socie-
dades de inversién”.

Al numeral 15 se le introdujo entonces una modificacién consistente en
suprimir de su enunciacién al banco de emisién y agregarle la expre-
sién “los demads”, para calificar a los establecimientos de crédito some-
tidos a la inspeccién y vigilancia gubernamental (véase actas 34 y 76 de
los Anales del Congreso).

Seis dias después se modificé la férmula adoptada asi: “Ejercer como
atribucién constitucional propia la intervencién necesaria en el banco
de emisién y en las actividades de inversién de capitales”, para relievar
que esa funcién no comprendia solamente a las sociedades de capital,
sino también a las de personas, tanto nacionales como extranjeras
(véase acta 36, Anales num. 80, 20 de junio de 1967, pp. 1234-1235).

Posteriormente vuelve a considerarse la cuestién a solicitud del senador
Restrepo Piedrahita, porque él estima poco precisa la frase “actividades
de inversién de capitales” y propone sustituirla por la siguiente: “Inter-
venir en las actividades de personas naturales o juridicas que tengan
por objeto el manejo o aprovechamiento y la inversién de los fondos
provenientes del ahorro privado”. El mencionado senador sustentd su
proposicioén asi:
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“Quiero recordar que al aprobar esta enmienda no tuvimos fortuna en
precisar en las palabras el criterio que teniamos acerca de CIERTAS acti-
vidades de inversién de capital, y a esta expresion llegamos de manera
muy apresurada. No se nos oculta que la expresion tal como estd “acti-
vidades de inversién de capitales” ES DE TAL AMBIGUEDAD Y DE TAL
AMPLITUD que no se aviene asi misma con el actual régimen constitu-
cional colombiano. INVERSION DE CAPITAL PUEDE SER DESDE LA
COMPRA DE UN SEMOVIENTE O UN TERRENO HASTA LAS MAS
COMPLEJAS OPERACIONES FINANCIERAS O INDUSTRIALES.
Hay conciencia en la Comisién de que esto HAY QUE PRECISARLO
O CIRCUNSCRIBIRLO manteniendo el criterio inicial, y en conse-
cuencia, después de haber estudiado el punto con expertos en estas
materias, me he permitido redactar este texto sustitutivo, o sea el ya
copiado atras y que es el texto definitivo y actual del numeral 14 del
articulo 120.°.

En repetidas ocasiones, durante el debate, el senador Dario Echandia
planted la inquietud sobre la inutilidad del precepto propuesto y la
tautologia que se derivaria de su consagracién, pues si se trataba de
una intervencién del Estado, nada nuevo se institucionalizaria si en el
articulo 32.° se prescribe que la intervencién requiere mandato, otor-
gado por medio de laley [...].

[.].

Esta consideracién del senador Echandia y la insistencia del senador
Tovar Concha de que la intervencién proyectada no deberia requerir
el mandato previo del Legislador, determinaron que se agregara a la
féormula hasta entonces acordada el calificativo de “atribucién cons-
titucional propia” del presidente, con lo cual quedé estructurada una
funcién genéricamente intervencionista, pero con un régimen especi-
fico en cuanto que su ejercicio no requeria mandato previo.

Estos antecedentes permiten concluir que la nueva funcién que se
creaba no era de simple inspeccién y vigilancia, sino de intervencién,
como se la calificé expresamente, y que ese tipo de intervencién no
era de naturaleza diferente a la del articulo 32.°, solo que para ejercerla
no se exigia el mandato previo del Legislador y por ello se la insti-
tuia como atribucién constitucional propia del Gobierno (Consejo de
Estado, sentencia del 4 de febrero de 1976: 69-70).

Sin embargo, el mismo Consejo de Estado, en sentencia del 25 de agosto de

1976 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, al analizar la natura-
leza de los decretos auténomos o reglamentos constitucionales, sostuvo que la
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funcioén legislativa relacionada con las materias previstas en el ordinal 14 del
articulo 120.° de la Constitucién no fue expresamente trasladada al Gobierno,
“ni del texto del ordinal 14 del articulo 120.° aparece explicito tan extrafio
propdsito” porque en su concepto seria una

ligereza concebir que dicha funcién legislativa pueda ejercerla simulta-
neamente una y otra de las Ramas del Poder Publico, porque la compe-
tencia legislativa constituye unidad no parcelable ni compartible, a
menos que se acepte la indefinicién o la vaguedad de su atribucién, cali-
dades que no pueden predicarse de nuestro estatuto fundamental, no
obstante sus varias incongruencias, excesos retoricos, incorrecciones
gramaticales y laxitudes técnicas (Consejo de Estado, sentencia del 25
de agosto de 1976: 151-152).

Para el Consejo de Estado, entonces,

el articulo 120.°-14 suprimio o derogé la reserva a la ley que para esa
materia disponia la regla constitucional anterior y permitié que se
ejerciera administrativamente, sin ley previa, como otras facultades
no reservadas a la ley, caracteristica juridica que no significa que la
potestad legislativa del Congreso quede excluida o suprimida ni en esa
ni en ninguna otra materia. Los poderes administrativos del 120.°-14
no pueden ser mas profundos que los del 121.°, que son temporales,
ni de los del 122.°, cuyos efectos son reformables por la ley en todo
tiempo, como lo son los resultantes de los actos pronunciados en
ejercicio de las atribuciones también temporales del articulo 76.°-12,
76°-11 y 80.°. Estos ultimos ejemplos ensenan que el constituyente
jamas tuvo en la mente desvertebrar su doctrina politica esencial para
convertir la funcién legislativa en competencia general dividida y
compartida permanentemente entre Gobierno y Congreso y este, en
una materia, completamente excluida (Consejo de Estado, sentencia
del 25 de agosto de 1976: 151-152).

De esta manera, durante esta época hubo un enfrentamiento jurispruden-
cial entre el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, en torno a la
naturaleza de la funcién prevista en el ordinal 14 del articulo 120.° de la Cons-
titucién Politica. Para la Corte, dicha funcién era de naturaleza legislativa, en
tanto que para el Consejo de Estado era de naturaleza administrativa.

En todo caso, en vigencia del ordinal 14 del articulo 120.° de la Constitu-
cién, durante esta época el presidente de la Republica expidié los decretos
auténomos 2617 y 2618 de 1973. Mediante el primero, el presidente puso de
nuevo en vigencia las normas de la ley 7.2 del mismo afio, que la Corte Supre-
ma de Justicia declaré inexequibles con la sentencia del 14 de diciembre de
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1973. Mediante el segundo, se ratificaron la existencia y términos del contrato
celebrado entre el Gobierno Nacional y el Banco de la Republica, en desarrollo
de las autorizaciones otorgadas por la Ley 7.* de 1973.

19.6.3 Naturaleza de los decretos autonomos

En los dos maximos tribunales de la justicia Colombiana, esto es, la Corte Su-
prema de Justicia y el Consejo de Estado, ha existido controversia acerca de la
naturaleza de los actos mediante los cuales el presidente de la Republica ejerce
la intervencién en el banco de emisién y en las actividades de las personas
que tengan por objeto el manejo o aprovechamiento y la inversion de los fon-
dos provenientes del ahorro privado.

19.6.3.1 Segtin la Corte Suprema de Justicia

Para la Corte Suprema de Justicia, los decretos auténomos o reglamentos
constitucionales tienen fuerza de ley y son ejercicio de funcién legislativa. Al
respecto, ha dicho:

Excepcionalmente, la Constitucién permite al presidente expedir actos
no subordinados a ley previa, ya sean de caracter particular o general.
Dentro de los casos previstos en el articulo 120.%, pueden citarse los
contenidos en los numerales 60, parte primera, 7.2, 92 y 12.° que
suponen la facultad directa de dictar preceptos sobre la materia respec-
tiva. En efecto, cuando dispone de la Fuerza Publica y toma medidas
encaminadas a mantener el orden (6.2 y 7.9); cuando provee a la segu-
ridad exterior del pais defendiendo su independencia y honra asi como
la inviolabilidad de su territorio (9.%); cuando reglamenta la instruccién
publica dentro de la esfera de su competencia (12.%); cuando como jefe
de las relaciones internacionales dicta normas atinentes a tales funcién
y servicio, actia ciertamente como autoridad administrativa, pero a
través de actos que tienen la caracteristica especial de que su origen y
fuente es la propia Constitucién y no la ley. Por razones cuya carga de
historia y de doctrina es especial en cada caso, el constituyente quiso
que aquellas funciones se cumplieran directamente por el presidente, o
mas técnicamente hablando, por el Gobierno, por medio de actos que
son los propios de su naturaleza, pero con la fuerza y sustancia que
corresponden a la ley. No se trata en esos casos de una delegacién, sino
de una asignacién de funciones mediante las cuales el Gobierno dicta
decretos que se salen de la esfera ordinaria de la administracién para
compartir la categoria de los actos que emanan ordinariamente del
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Congreso al tenor del mandato del articulo 76.2. Son los decretos que
la doctrina y la jurisprudencia han convenido en llamar “auténomos”
o ‘reglamentos constitucionales”. Se ejerce con ellos una funcién
primaria y no subordinada y su orientacién y limite se hallan en los
solos textos constitucionales y no en la ley.

A la luz de las instituciones nacionales se les pueden ver las siguientes
caracteristicas:

3)

b)

Q)

La posicién de la Corte Suprema de Justicia sobre el alcance, contenido y
naturaleza de los actos, a través de los cuales se ejerce la intervencién en el
banco de emisién y en las actividades de las personas naturales o juridicas
que tengan por objeto el manejo, aprovechamiento o inversién de los fondos
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Su fuente es la Constitucion, de modo exclusivo y directo. No
buscan ejecutar ninguna ley, porque ellos mismos son la ley;

Mientras la norma constitucional que confiere la facultad de
dictarlos esté vigente, el Gobierno puede ejercerla para modificar
o derogar normas sobre la materia, a la manera como el Congreso
ejerce igual potestad respecto de las materias de su competencia;

El Gobierno puede ejercer sobre ellos la potestad reglamentaria,
como lo hace respecto de las leyes expedidas por el Congreso,
porque aunque provenientes de fuente distinta, tienen idéntica
materialidad y sustancia y exigen una cumplida ejecucion;

En ocasiones se trata de una facultad o competencia compartida
con el Congreso, bien sea porque las normas emanadas de cada una
de las dos Ramas del Poder apunten hacia finalidades diferentes o
complementarias, como es el caso del articulo 120.2-12, o porque
la Carta, de modo expreso, haya permitido que ambas ejerzan
su competencia sobre iguales materias. En otras se trata de una
facultad exclusiva del Gobierno, no compartida ni compartible con
el Congreso;

El control constitucional de ellos surge inequivocamente del articulo
214.2 de la Carta en relacién con el 141.2-3 y el 216.2 de la misma.
Pues al no estar incluidos dentro de los actos cuya definicién cons-
titucional corresponda a la Corte, bien de modo automatico o por
via de accidn, estan sujetos al del Consejo de Estado como supremo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo y a los demds tribu-
nales de este ramo (Corte Suprema de Justicia, sentencia del 18 de
agosto de 1972: 184-191).
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provenientes del ahorro privado, estd contenida en las sentencias mediante
las cuales esa corporacién reviso la constitucionalidad de las leyes 33 de 1972
(Corte Suprema de Justicia, sentencia del 18 de agosto de 1972: 184-191) y 7.2
de 1973, esta dltima relacionada precisamente con el Banco de la Republica
(Corte Suprema de Justicia, sentencia del 14 de diciembre de 1973: 276-291).

19.6.3.2 Segun el Consejo de Estado

El Consejo de Estado, al revisar la constitucionalidad del Decreto Auténomo
678 de 1972, por el cual se autorizé la creacion de las Corporaciones de Ahorro
y Vivienda y se dictaron disposiciones sobre ellas, al igual que la Corte Supre-
ma de Justicia, considerd que los actos de intervencién, previstos en el ordinal
14 del articulo 120.2 de la Constitucién, eran equiparables a la ley en sentido
material (Consejo de Estado, sentencia del 6 de mayo de 1974: 60-76).

Sin embargo, el maximo tribunal de la Jurisdiccién de lo Contencioso Ad-
ministrativo, al revisar posteriormente la constitucionalidad de los decretos
auténomos 98 y 265 de 1973, relacionados con los Fondos Regionales de Ca-
pitalizacién Social, varié sustancialmente su posicién anterior y en su lugar
considerd que los decretos auténomos son de naturaleza administrativa, asi:

Se dictan por el Gobierno, “como suprema autoridad administrativa”, y
la Constitucién, no obstante su obligatoriedad, no les reconoce fuerza
de ley, como si lo hace con los decretos a que se refieren taxativa, coor-
dinada y reiteradamente los articulos 118.2, ordinal 80, y 214.2 de la
Constitucion, reiterados especificamente por los articulos 76.°, ordi-
nales 11, 12 y 80, inc. 60. in fine, 121°, inc. 2, y 122.2, inc. 2, de la misma
Carta. Son decretos obligatorios del Gobierno, dictados con base en una
facultad administrativa directa y especial, que no pueden modificar o
derogar las leyes; por el contrario, con base en el principio expuesto
de la armonia constitucional entre las Ramas del Poder Publico, debe
concordar con ellas; de ahi que el ordinal 1.2 del articulo 76.2 de la Cons-
titucién disponga, corroborado por los articulos 25.2 y 71.2 del Cédigo
Civil, que corresponde al Congreso, por medio de leyes, “interpretar,
reformar y derogar las leyes preexistentes”, y que el articulo 9.2 de la
Ley 153 de 1887 prescriba que “la Constitucién es ley reformatoria y
derogatoria de la legislacién preexistente” y que “toda disposicion legal
anterior a la Constitucién y que sea claramente contraria a su letrayasu
espiritu, se desechard como insubsistente”. Solo se exceptian los regla-
mentos constitucionales o auténomos dictados con base en un nuevo
precepto constitucional, que transfiere una competencia especifica del
Congreso a la administracién, los cuales pueden modificar o derogar
la legislacién preexistente sobre la materia: pero en este caso no por la
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En 1976, al revisar la constitucionalidad de los decretos auténomos 677 y
1269 de 1972, 359 y 1229 de 1973 y 120 de 1974, mediante los cuales se cred y
organizo el sistema de valor constante, el Consejo de Estado considerd, de
nuevo, que los decretos auténomos o reglamentos constitucionales tenian
fuerza de ley, pues, a su juicio, no requieren mandato previo del Legislador
y la funcién que se ejerce para expedirlos es propia del Gobierno (Consejo de

fuerza normativa de los mismos, sino por el transito de régimen cons-
titucional que, al trasladar una competencia especifica del Congreso a
la administracién, cambié también la funcién, que de legislativa devino
en administrativa. Es el proceso denominado por la doctrina de la
“deslegalizacién” [...] (Consejo de Estado, sentencia del 14 de julio de
1974:107-184).

Estado, sentencia del 4 de febrero de 1976: 57-85).

Pero ese mismo ano, mediante sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, de nuevo el Consejo de Estado cambid su posicién y conside-

r6 que los decretos son de naturaleza administrativa.
Para tal efecto, dijo:
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Como la funcién legislativa no ha sido expresamente trasladada al
Gobierno ni del texto del ordinal 14 del articulo 120.° aparece explicito
tan extrano propdsito y como es ligereza concebir que dicha funcién legis-
lativa puede ejercerla simultaineamente unay otra de las Ramas del Poder
Publico, porque la competencia legislativa constituye unidad no parce-
lable ni compartible, a menos que se acepte la indefinicién o la vaguedad
de su atribucién, calidades que no pueden predicarse de nuestro esta-
tuto fundamental, no obstante sus varias incongruencias, excesos retd-
ricos, incorrecciones gramaticales y laxitudes técnicas, es indispensable
concluir que los actos derivados del ejercicio de los preceptos del articulo
120.° numeral 14 son administrativos con toda la amplitud y todas las
limitaciones que son propias de esta funcién, que no son sustitutivos de
la ley sino diferentes y que los decretos que se hayan dictado con poste-
rioridad a la reforma constitucional de 1968 no son derogatorios de leyes
preexistentes por su natural capacidad, sino porque la legislacién ante-
rior subrogada por la propia Constitucién, al cambiar la competencia,
sera incompatible con los actos administrativos promulgados con poste-
rioridad a la vigencia de la reforma de aquel afio, pero no inhabilitantes
de la futura potestad del Congreso en esa materia, en la medida y con la
oportunidad que juzguen necesarias. Ademas, por idénticas razones, las
leyes anteriores a la reforma de 1968 sobre banco de emisién y personas
naturales o juridicas que tengan por objeto (por oficio caracteristico) el
manejo (administracién) o aprovechamiento [sic] y la inversién de los
fondos (dinero) provenientes del ahorro privado, subsisten en tanto no
sean incompatibles con los reglamentos administrativos auténomos que
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se promulguen luego de dicha reforma constitucional y siempre que no
contradigan leyes promulgadas después de la misma. En otras palabras,
el articulo 120.°-14 suprimi6 o derogé la reserva a la ley que para esta
materia disponia la regla constitucional anterior y permitio6 se ejerciera
administrativamente, sin ley previa, como otras facultades no reservadas
a la ley, caracteristica juridica que no significa que la potestad legisla-
tiva del Congreso quede excluida o suprimida ni en esa ni en ninguna
otra materia. Los poderes administrativos del 120.°-14 no pueden ser
mas profundos que los del 121.°, que son temporales, ni de los del 122.°,
cuyos efectos son reformables por la ley en todo tiempo, como lo son
los resultantes de los actos pronunciados en ejercicio de las atribuciones
también temporales del articulo 76.°-12, 76.°-11 y 80.°. Estos tltimos ejem-
plos ensefian que el constituyente jamads tuvo en la mente desvertebrar su
doctrina politica esencial para convertir la funcién legislativa en compe-
tencia general dividida y compartida permanentemente entre Gobierno
y Congreso y este, en una materia, completamente excluida. Materia muy
importante, pero menor que las propias de las excepcionales, expresas,
de los citados preceptos de los articulos 121°, 122.°, 80.°, 76.°>-12 y 76.°-11
(Consejo de Estado, sentencia del 25 de agosto de 1976: 132-179).

Esta posicién del Consejo de Estado sobre el alcance, contenido y natu-
raleza de los actos mediante los cuales se ejerce la intervencién en el banco
de emisién y en las actividades que tienen por objeto el manejo, aprovecha-
miento o inversién de los fondos provenientes del ahorro privado, se reiterd
al revisar la constitucionalidad del Decreto 2313 de 1979, “por el cual se dictan
normas concernientes al Banco Central Hipotecario” (sentencia del 6 de agos-
to de 1981: 154-182), al revisar la constitucionalidad del Decreto Auténomo
340 de 1980, “por el cual se ejerce la intervencién presidencial en el banco
de emisién” (sentencia del 9 de septiembre de 1981: 193-216; sentencia del 11 de
diciembre de 1981: 272-292), al revisar la constitucionalidad del Decreto Auté-
nomo 3604 de 1981, “por el cual se dictan disposiciones en materia financiera”
(sentencia del 19 de mayo de 1983: 221-242), y al revisar la constitucionalidad
del Decreto 3381 de 1981, “por el cual se regulan actividades de los fondos de
empleados como personas juridicas que manejan el ahorro privado” (senten-
cia del 10 de agosto de 1984: 102-115).

19.6.4 Tercera época: 1979-1981

El constituyente de los afios 1978-1979, al revisar la funcién contenida en
el numeral 14 del articulo 120.° de la Constitucién, consideré que deberia
buscarse que se volviera una especie de dominio concurrente del Congresoy
del ejecutivo, de tal manera que no continuara siendo una facultad privativa
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exclusiva del presidente de la Republica, ni que este perdiera la facultad de
intervenir sobre la materia (Lara, 1980: 524).

Con base en la propuesta de las facultades concurrentes formulada por el
senador Rodrigo Lara Bonilla, el senador Jaime Vidal Perdomo (1980a) sugirié
colocar el ejercicio de esa facultad estatal “dentro de aquellas facultades que
ejerce el Gobierno con una cierta amplitud, pero que no repelen la participa-
cién del Congreso” (p. 526).

[...] me refiero a las leyes cuadros, y enmarcar entonces el ejercicio
de esa facultad por el Gobierno, que puede ser importante conservar,
que ya tiene cierto crédito politico econdémico, enmarcado dentro de
algunas normas generales que el Congreso pueda dictar en una materia
que es propia de su competencia, como es la intervencién del Estado,
que la hace a través de normas juridicas generales.

Entonces, podria ser algo como en el articulo 76.2-22 estan las leyes
cuadros en materia econémica sobre crédito publico, deuda nacional,
cambio internacional, comercio exterior, aranceles, tarifas, etc. Alli se
dice que corresponde al Congreso dictar normas generales sobre estas
materias, y al Gobierno, en el texto correspondiente del articulo 120.9,
ordinal 22, le corresponde organizar, en este caso intervenir e inspec-
cionar en estas materias con sujecion a las reglas generales previstas en
las leyes a que se refiere el ordinal 22 del articulo 76.%

Asi, pienso yo, se resolveria el problema fundamental de fronteras entre
los dos érganos [sic] del poder publico, todas las dudas que se han susci-
tado sobre la naturaleza de estos decretos, la competencia entre la Corte
y el Consejo de Estado, y conservariamos el ejercicio de una facultad
que ya ha adquirido cierto crédito dentro del marco de la economia
moderna colombiana (Vidal, 1980a: 526).

Para tal efecto y por solicitud expresa del senador Jaime Castro, el constitu-
yente derogé el numeral 14 del articulo 120.° de la Constitucién y adiciond el
numeral 22 del mismo articulo, para contemplar en €l la facultad del presiden-
te de la Republica de intervenir en el banco de emisién y en las actividades de
las personas naturales o juridicas que tengan por objeto el manejo o el aprove-
chamiento y la inversion de los fondos provenientes del ahorro privado, con
sujecion a las reglas generales, previstas en las leyes, a las cuales se refiri6 el
ordinal 22 del articulo 76.2, que también se adicioné en estas materias (Castro,
1980: 545).

De acuerdo con lo anterior, a partir de la Reforma Constitucional de 1979, el
presidente de la Republica conservd la facultad de ejercer la intervencién ne-
cesaria en el banco de emisién, pero con sujecion a las reglas generales que en
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lo sucesivo expidiera el Congreso de la Republica. Para tal efecto, el presidente
dictaria los decretos cuya naturaleza analizaremos a continuacion.

19.6.5 Naturaleza de los decretos que desarrollan las leyes marco o
cuadro

La naturaleza de los decretos que el presidente de la Republica dicta con suje-
cioén a las reglas generales que expide el Congreso y en desarrollo de la facul-
tad prevista en el ordinal 22 del articulo 120.2 de la Constitucién Politica, es
todavia objeto de discusién doctrinal y jurisprudencial.

Sobre el particular, el doctor Hugo Palacios Mejia anotaba en 1974:

Sin duda también habra debate para precisar la naturaleza de los decretos
que expida el Gobierno en desarrollo de las leyes cuadro, y sus efectos
frente a las leyes que resulten contrarias. Para algunos autores tales
decretos “conservan la calidad de reglamento”. Para otros, “son equipara-
bles cuando (crean) situaciones generales a la ley comtin, mds que a una
simple reglamentacién de la ley ordinaria [...] [A pesar de ser] “actua-
ciones de materias tipicamente administrativas” (Palacios, 1975: 19).

Estos decretos se dictan siempre y cuando exista la ley que determine las
reglas o pautas generales y tienen idénticas caracteristicas que la ley, o sea, son
impersonales y abstractas y gozan de la misma generalidad y obligatoriedad
de la ley.

Para un sector de la doctrina y la jurisprudencia, estos decretos son de
naturaleza administrativa. Para respaldar esta tesis se han presentado, entre
otros, los siguientes argumentos: que la actividad y funcién administrativas
también se cumplen por medio de actos generales; que el articulo 120.2- 22 de
la Carta prevé una funcién que al presidente de la Republica le corresponde
desarrollar en su calidad de suprema autoridad administrativa; que los decre-
tos deben dictarse por el Gobierno sin que puedan ser directamente modifica-
dos, sustituidos o derogados por el Legislador ordinario o extraordinario; que
deben ser dictados siempre y cuando exista la ley marco —de acuerdo con las
reglas generales en ella contenidas— y que solamente pueden ser derogados
por el Gobierno.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en Sala Plena senalo:

[--.] los asuntos a que se refieren los articulos 76.2-22 y 120.2-22 de
la Carta, se tramitan en dos momentos, uno de caracter legislativo,
que se ejerce y se agota cuando el Congreso dicta las pautas gene-
rales, y otro de caracter administrativo, cuya érbita de accién es mas
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amplia y que se ejerce con la expedicién de decretos ejecutivos, que
no obstante participar de la obligatoriedad y generalidad de la ley, no
poseen su misma jerarquia, pues no son de naturaleza legislativa, y
no tienen por tanto fuerza de ley, dado que el Constituyente de 1968
efectud una distribucién de competencias sobre tales asuntos, con lo
cual restringié la competencia legislativa y amplié la competencia
administrativa sin desplazamiento de una u otra (Corte Suprema de
Justicia, sentencia del 25 de septiembre de 1986: s. p.).

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia de la Seccién Cuarta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo y que conté con la ponencia del doctor
Enrique Low Murtra, sefialo:

Los temas a que se refieren los ordinales 22 de los articulos 76 y 120 de la
Constitucién son todos de naturaleza econdmica y tienen todos que ver
con fenémenos cambiantes en los cuales el Gobierno debe estar dotado
de gran flexibilidad, pues tales cambios son imprevisibles, son rapidos
y requieren decisiones prontas (Consejo de Estado, sentencia del 12 de
abril de 1985: 107).

Haciendo suyos los comentarios de Jaime Vidal Perdomo en la Historia de
la reforma constitucional de 1968, el Consejo de Estado concluyé sosteniendo que
los decretos que dicta el Gobierno con fundamento en el ordinal 22 del articulo
120.2 de la Constitucién son actos reglamentarios que

pueden ser variados en cualquier momento por el ejecutivo y reem-
plazados por otros siempre y cuando no sean contrarios a las orienta-
ciones insertas en la ley, con lo cual se advierte una notable diferencia
respecto de los decretos extraordinarios y muestra bien la flexibilidad
del sistema que se ha puesto en marcha, y también indirectamente por
el Legislador, cuando este expida otra ley, cuya inspiracién sea opuesta
a aquella en que se fundaban los actos gubernamentales. No obstante
el mayor margen de normatividad asignado a los decretos del Gobierno
en los puntos consignados en el ordinal 22 del articulo 76.%, que equi-
vale a una ampliacién constitucional de su potestad reglamentaria, tales
derechos conservan la calidad de reglamentarios y por ello no se previé
competencia de la Corte Suprema de Justicia para conocer de las acusa-
ciones de inconstitucionalidad o ilegalidad de los mismos (Consejo de
Estado, sentencia del 12 de abril de 1985: 107).

Para otro sector, los decretos que desarrollan las leyes marco tienen natu-
raleza legislativa. Para respaldar esta tesis se han presentado, entre otros, los
siguientes argumentos: que el Constituyente de 1968 redistribuyé la compe-
tencia legislativa entre el Congreso y el Gobierno para organizar el crédito
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publico, reconocer la deuda nacional y arreglar su servicio, regular el cambio
internacional y el comercio exterior, modificar los aranceles, tarifas y demas
disposiciones concernientes al régimen de aduanas. Al Congreso le otorgé la
facultad de dictar las reglas generales y al Gobierno la capacidad de regular
dichas materias, pero con sujecion a las reglas previstas en las leyes a que se

refiere el ordinal 22 del articulo 76.2.

El doctor Hernan Toro Agudelo, al analizar el alcance de las leyes cuadro o

marco, sefial6é que con base en ellas

el ejecutivo ejercita, como atribucién constitucional propia, con
poderes que naturalmente comprenden la derogacién o modificacién
de las leyes que queden dentro de su 6rbita, la funcién de dictar normas
que aunque conceptualmente sean préximas a una potestad reglamen-
taria ampliada, no son ya reglamentos particulares y de detalle, para la
simple ejecucién de la ley, como los del articulo 120.9, numeral 3 del
orden actual. Como las leyes cuadros o normativas son distintas a la
leyes ordinarias, de la misma manera los decretos dictados para desa-
rrollar las primeras tienen un caracter diverso a los decretos simple-
mente reglamentarios, que acaban de citarse. Los primeros tendran
fuerza de ley aunque asi no se diga de modo claro porque juridicamente
deben asimilarse a las expedidas en virtud de las facultades del numeral
12 del articulo 76.%, solo que estas se otorgan segun los tiempos, y las
organicas o normativas estan previstas como estatutos normales,
corrientes, siempre presentes [...] (Toro, 1968; citado en Consejo de

Estado, sentencia del 26 de enero de 1978: 65).

Para el profesor Luis Carlos Sichica “los actos que el ejecutivo dicte en
ejercicio de las competencias requeridas por leyes cuadros son equiparables,
cuando sean creadoras de situaciones generales, a la ley comun mas que a una
simple reglamentacién de la ley ordinaria, situaciones que esos reglamentos

no pueden afectar”. Sin embargo, mas adelante Sachica dice que

los decretos que dicte el Gobierno en ejercicio de sus nuevos poderes
estaran controlados en su constitucionalidad y legalidad por el Consejo
de Estado, de acuerdo con el articulo 216.2 de la Carta, lo que se ajusta a
su naturaleza de actuaciones en materias tipicamente administrativas,
como se vio en la enumeracién de materias antes, aunque su genera-

lidad en algunos casos les dé alcance de leyes (Sichica, 1979: 511).

La Corte Suprema de Justicia, en la célebre sentencia del 12 de junio de
1969, que cont6 con la ponencia del magistrado doctor Hernan Toro Agudelo,
al analizar tanto las leyes marco como los decretos que las desarrollan, dijo

que el Constituyente de 1968 decidié
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mediante los preceptos que se comentan, reserva al Legislador solo
la competencia para expedir normas de tipo general, especie de leyes
cuadro u organicas de la materia cambiaria y de comercio exterior,
consistentes en esquemas o pautas de la politica respectiva, dejando
al presidente la necesaria flexibilidad para disponer en cada caso las
medidas que las circunstancias hagan aconsejables a su juicio, dentro del
marco de esa a manera de autorizaciones permanentes conferidas por la
ley (Corte Suprema de Justicia, sentencia del 12 de junio de 1969: s. p.).

Estas serian, entonces, el alcance, la naturaleza y las caracteristicas de los
decretos que le corresponderia dictar al Gobierno segtn lo dispuesto en el
ordinal 22 del articulo 120.%, modificado por el Acto Legislativo 1 de 1979.

19.6.6 Facultades transitorias otorgadas por el Acto Legislativo No. 1 de
1979

El Acto Legislativo 1 de 1979 faculté por el término de dos afios al presidente
de la Republica para que ejerciera la intervencién necesaria en el banco de
emision, sin sujecién a las reglas generales que fijara el Congreso, mientras
este expedia la ley cuadro o marco correspondiente.

Con base en esta facultad transitoria del acto legislativo, el presidente de la
Republica expidié el Decreto Auténomo o Reglamento Constitucional 340 de
1980, mediante el cual, recogiendo las principales disposiciones que regula-
ban la estructura, funciones y naturaleza del Banco de la Reptblica y los prin-
cipales pronunciamientos jurisprudenciales sobre estas materias, determiné
las bases organicas de la institucion a partir de 1980.

Demandada la inconstitucionalidad de este decreto, ante el Consejo de Es-
tado, segin lo previsto en el articulo 216.° de la Constitucion, este, en sen-
tencia de la Secciéon Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
proferida el 9 de septiembre de 1981, consideré que el Gobierno es el tinico
competente para intervenir en el banco de emisién, no solo porque asi lo pre-
vé el ordinal 14 del articulo 120.° de la Carta, sino porque de conformidad con
el fallo de la Corte Suprema de Justicia del 14 de diciembre de 1973, median-
te el cual declaré la inexequibilidad de la casi totalidad de los articulos de la
Ley 7.2 de ese afio, que tiene la fuerza de cosa juzgada explicita e implicita, que
la “jurisdiccién contencioso administrativa debe acatar por producir efectos
erga omnes, la competencia para dictar esa clase de normas la tiene el Gobierno
y no el Congreso” (Consejo de Estado, sentencia del 9 de septiembre de 1981:
193-216).

Al estudiar la constitucionalidad del Decreto Auténomo 340 de 1980, el
Consejo de Estado consider6 que frente a la mencionada sentencia de la Corte

758 |



El Banco de la Republica y su regulacién actual

Suprema de Justicia no puede hacer otra cosa que estarse a los efectos juridi-
cos de esa decisidn y en especial a la que se refiere a la cosa juzgada implicita
en relacién con la competencia que en dicho fallo se le reconoce al Gobierno
para dictar normas como la impugnada que trataba sobre la naturaleza, fun-
ciones y régimen legal del Banco de la Republica.

Segtn el maximo tribunal de la jurisdicciéon contencioso administrativa,

el Gobierno, al expedir el Decreto 340 de 1980, no estd, en cuanto a las
materias a que se refirié el citado fallo, sino dandole cabal desarrollo,
por lo que mal podria esta jurisdiccién decir ahora, sin quebrantar la
cosa juzgada del fallo, que dicha competencia no la tiene el Gobierno.
Debe, por consiguiente, abstenerse de examinar de nuevo lo atinente
en relacion con la competencia sobre la materia de que trata el articulo
1.2 impugnado. Debe darse por definido el punto ya que la sentencia de
la Corte es definitiva y produce efectos erga omnes (Consejo de Estado,
sentencia del 9 de septiembre de 1981: s. p.).

Igual pronunciamiento hizo el Consejo de Estado, a través de la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 19 de
abril de 1983, al examinar la constitucionalidad del articulo 14.2 del Decreto
Auténomo 2617 de 1973.

19.6.7 Cuarta época: de 1981 en adelante

Como consecuencia de la declaratoria de inconstitucionalidad del Acto Legis-
lativo 1 de 1979, a partir de la sentencia del 3 de noviembre de 1981, recobrd su
plena vigencia el ordinal 14 del articulo 120.2 de la Carta y, con él, la facultad
exclusiva del presidente de la Republica de ejercer, como atribucién constitu-
cional propia, la intervencion necesaria en el banco de emisién y en las activi-
dades de las personas naturales o juridicas que tuvieran por objeto el manejo o
aprovechamiento y la inversién de los fondos provenientes del ahorro priva-
do, segun los términos y caracteristicas anotadas para la época de 1968 a 1979.

De conformidad con lo anterior, el presidente de la Republica, invocando
las facultades que le otorgd el ordinal 14 del articulo 120.2 de la Constitucién
Politica, de nuevo vigente a partir del 3 de noviembre de 1981, dict6 el Decreto
Auténomo 386 de 1982, mediante el cual se ejercié la intervencién presiden-
cial en el Banco Emisor, para ratificar su naturaleza, su régimen juridico inter-
no y externo, sus principales funciones como banco central, su inspeccién y
vigilancia y el régimen juridico de sus servidores.

Con base en este Decreto se modificaron los Estatutos del Banco de la Re-
publica, los cuales fueron aprobados mediante la Resolucién 105 de 1982.
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El sistema anterior también ha sido objeto de estudio y varias veces se ha
propuesto su modificacién con el fin de redistribuir nuevamente la compe-
tencia entre el Congreso y el presidente de la Republica, segun los términos
y caracteristicas anotados para la época de 1979 a 1981, de tal manera que se
prevea como funcién del presidente de la Republica ejercer la intervencién
necesaria en el banco de emisiéon y en las actividades de las personas naturales
o juridicas que tengan por objeto el manejo o aprovechamiento y la inversién
de los fondos provenientes del ahorro privado, pero con sujecién a las normas
generales que dicte el Congreso, segun lo dispuesto en el ordinal 22 del articulo
76.2 de la Carta.

19.7 Régimen juridico de sus servidores

Habiéndose creado el Banco de la Republica, en 1923, como una entidad dis-
tinta de la nacién y sujeta al derecho privado, las relaciones laborales con sus
trabajadores se rigieron también por el régimen previsto para los particulares.

Una vez que en Colombia se expidié el Cédigo Sustantivo de Trabajo, las
relaciones del Banco con sus trabajadores quedaron sujetas a dicho régimen, y
con mayor razén cuando a partir de 1951 el Estado se despojo de las acciones
que tenia en el Banco de la Republica y este quedé sometido integramente al
derecho privado.

Con fundamento en él, hasta 1973 el régimen juridico de los trabajadores y
pensionados del Banco de la Republica se regia por el Cédigo Sustantivo del
Trabajo, por los Estatutos de la entidad y el reglamento de trabajo; a su vez,
los derechos sociales de estos estaban determinados en esas normas y en las
convenciones colectivas celebradas con sus trabajadores.

Al estatizarse el Banco de la Republica, en 1973, en virtud de lo dispuesto
en la Ley 7.* de ese afo, esa misma ley, en su articulo 19.2, determiné que el
régimen juridico de los trabajadores y pensionados del Emisor no se podria
desmejorar por virtud de su aplicacién y que los derechos sociales de estos
son los determinados en los Estatutos de la entidad, en su Reglamento de Tra-
bajo y en las Convenciones que se celebren con sus trabajadores.

Esta prevision también se pactd en la clausula trigésima segunda del con-
trato celebrado entre el Gobierno Nacional y el Banco de la Republica, el 7
de junio de 1973, en desarrollo de las autorizaciones otorgadas por la Ley
7. de ese mismo ano y cuya existencia fue confirmada en todos sus términos
mediante el Decreto Auténomo 2618 del 15 de diciembre de 1973.

Declaradas inexequibles las normas pertinentes de la Ley 7.* de 1973, el
Gobierno, en ejercicio de la facultad otorgada por el numeral 14 del articulo
120.2 de la Constitucién Politica, dicté el Decreto Auténomo o Reglamento
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Constitucional 2617 del 15 de diciembre de 1973, mediante el cual la reprodujo
textualmente para, de esa manera, sanear la objecién de inconstitucionalidad
formulada por la Corte.

Convertido el Banco de la Reptblica en una entidad de derecho publico
economico y por lo tanto en un érgano del Estado, pero de naturaleza tnica,
sus servidores continuaron sometidos al régimen juridico anterior a dicha
conversion, o sea, por los contratos de trabajo sujetos al Cédigo Sustantivo
de Trabajo, con las modalidades y peculiaridades derivadas de su caracter de
empleados de banca central, que se expresan dentro de las normas que cons-
tituyen el régimen juridico del Banco.

Con fundamento en lo anterior, el Decreto Auténomo 340 de 1980 y con
posterioridad el Decreto Auténomo 386 de 1982, teniendo en cuenta las funcio-
nes y naturaleza del Banco en lo concerniente a la emisién y manejo monetario,
al cambio internacional y al crédito, asi como a la incidencia de dichas funcio-
nes dentro de la economia puiblica y privada del pais, determiné que los servi-
dores del Banco de la Republica, para todos los efectos legales, son empleados
de confianza y, ademads, estan obligados a observar y preservar las normas de
banca central. Por ello, los actos y medidas mediante las cuales se realizan la
direccién, administracién y control del Banco, por parte de sus servidores y
trabajadores en general, deben sujetarse a los siguientes principios:

1) La necesidad de preservar la estructura basica y la estabilidad del Banco,
como elementos esenciales para asegurar la solidez y la confianza publica
en el sistema monetario del pais, tanto en el orden interno como en el in-
ternacional.

2) La prevalencia de los criterios técnicos y, en especial, los que corresponden
a la teoria general de la banca central.

3) Prevaleceran siempre consideraciones de interés ptblico y de beneficio de
la economia nacional.

Las prestaciones sociales y, en general, todas las relaciones juridicas deri-
vadas del contrato de trabajo, se determinan por el Cédigo Sustantivo de Tra-
bajo, los Estatutos y el régimen general del Banco, su reglamento interno de
trabajo, las convenciones colectivas y por las decisiones que en materia laboral
tome la Junta Directiva.

A su turno, para la provisién de los diversos cargos dentro del Banco de la
Republica, las directivas deben tener en cuenta preferentemente a aquellas
personas que, dentro del personal de la institucién, tengan las mads altas ca-
lificaciones de idoneidad y capacidad para ocupar la posicién de que se trate.
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Para garantizar su total especializacion en el desempefio de sus funciones
al servicio de la banca central, ningin funcionario o empleado vinculado al
Banco de la Republica puede ejercer actividad alguna que le reste dedicaciéon
y capacidad para el correcto ejercicio de su cargo o que sea incompatible con
respecto a las funciones y responsabilidades que desempeifie en este.

En 1980, el Decreto Auténomo 340, al consagrar el régimen juridico inter-
no y externo y de sus operaciones y al definir que el Banco de la Republica es
una entidad de derecho publico econdmico y de naturaleza tnica, determiné:

Por su naturaleza tinica y su autonomia, al Banco de la Republica no le
sera aplicable el régimen de las entidades descentralizadas, del orden
nacional, determinado, principalmente, por los decretos extraordina-
rios 1050, 2400, 3074 y 3130 de 1968; y 128, 130 y 150 de 1976.

Los decretos 2400 y 3074 de 1968 regulan la administraciéon del personal
civil que presta sus servicios en los empleos de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico.

Como el Banco de la Republica no pertenece a la Rama Ejecutiva, los em-
pleados al servicio del Banco no se rigen por este estatuto.

El Decreto Auténomo 386 de 1982 determiné que las relaciones laborales
entre el Banco de la Republica y sus trabajadores continuaran siendo contrac-
tuales y rigiéndose por el Cédigo Sustantivo del Trabajo (articulo 11.°).

Como se puede observar, dada la naturaleza sui géneris del Banco de la Re-
publica, que es el banco de emisién previsto en la Constitucién Politica como
un 6rgano del Estado, el régimen juridico de sus servidores no se rige por las
normas sobre seleccién, vinculacién, administracién y retiro del personal al
servicio del Estado.

Expresamente, el Decreto 386 de 1982 excluye del campo de aplicacién para
el Banco de la Reptiblica el régimen de la Rama Ejecutiva del Poder Publico,
determinado principalmente en los decretos 2400, 3070 y 3105 de 1968 y en
las normas que los sustituyan, modifiquen o reglamenten.

Por ello, los servidores del Banco de la Republica no tienen la categoria de
empleados oficiales y, por lo mismo, no son empleados publicos regidos por
una relacién legal o reglamentaria o vinculados por un acto administrativo.
Tampoco tienen la categoria de trabajadores oficiales regidos por contratos de
trabajo sujetos a un régimen especial.

19.8 Inspeccién y vigilancia

Dada la naturaleza unica del banco de emisién prevista en la Constituciéon
Politica y las funciones de caracter econémico que desarrolla, el régimen de
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control y vigilancia también es de caracter especial y, por lo mismo, constitu-
cional y legalmente diferente del que rige a los demas entes publicos.

Desde antes de su creacidn, se previé para el Banco Emisor un organismo es-
pecializado del Gobierno encargado de realizar la inspeccién y vigilancia sobre
este y sobre la conducta de sus directivos, funcionarios y demas trabajadores.

Asi, por ejemplo, Alfonso Lopez Pumarejo y Adolfo Cérdoba propusieron
destinar una seccién del Ministerio del Tesoro para que se ocupara exclusiva-
mente en el estudio de todos los asuntos referentes a los bancos, tanto al de
emision como a los de giro, descuento, hipotecarios o de cualquiera otra clase,
establecidos o que se establecieran en el pais y la vigilancia necesaria para que
“todos ellos cumplieran fielmente todas las disposiciones legales que les eran
obligatorias” (Lopez y Cérdoba, 1916a: 51-56, 1916b: 59-64).

En 1917, el proyecto de ley “orginica de la emisién bancaria” inspirado en el
principio de la concentracién de un banco tnico y presentado por Luis Serra-
no Blanco, previ6 la existencia de un interventor nombrado por el Gobierno,
de terna elaborada por la Corte Suprema de Justicia en Sala Plena, para un
periodo de dos afios, el cual dependeria del Ministerio del Tesoro y tendria a
su cargo revisar las operaciones bancarias del Banco Emisor, ratificar los ba-
lances generales y mensuales, asi como las demds operaciones de contabilidad
y verificar el encaje (Serrano, 1917: 411).

Igualmente, en el proyecto “sobre bancos”, presentado por el sefior minis-
tro del Tesoro en 1917, en el proyecto de ley “sobre organizacién bancaria’,
presentado por el Consejo de Estado en ese mismo afio y en el proyecto de
ley sobre establecimientos de crédito, presentado también por el ministro del
Tesoro en 1918, los cuales constituyeron los antecedentes de la Ley 51 de 1918,
“sobre establecimientos o sociedades de crédito”, contemplaron la creacién
en el Ministerio del Tesoro de una seccién especializada que se denominaria
“Inspeccién y Circulacién”, a la cual le corresponderia intervenir en todo lo
relacionado con la circulacién monetaria, fiscalizar la Casa de Moneda vy la
Litografia Nacional, ejercer la inspeccién y vigilancia de los bancos, tanto del
de emisién como de los de giro y descuento, y de las demas instituciones de
crédito, con el objeto de hacer efectivo el cumplimiento de las leyes a que es-
tarian sometidos y examinar sus estados financieros; igualmente, seria atribu-
cién suya dar cuenta al Gobierno del comportamiento anormal e ilegal de una
institucién de crédito para que se tomaran las medidas que correspondieran,
de acuerdo con la Ley.

A su vez, el Gobierno podria crear en los departamentos en los cuales funcio-
naran instituciones de crédito y casas de moneda, subinspectores que cumplie-
ran estas funciones (Blanco, 1968: 22-23; Senado de la Republica, 1917: 298-300).

El doctor Esteban Jaramillo propuso también que el banco de emisién
fuera supervigilado por el Gobierno a través del ministro del Tesoro o por
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un supervigilante nombrado por aquel de terna que le presentara la Camara
de Comercio de Bogota, el cual deberia ser persona de holgada posicién pe-
cuniaria, de reconocida honorabilidad y no podria ser empleado ni director
de otro banco (Jaramillo, 1948: 7-8)

Igualmente, en 1919, el doctor Félix Salazar propuso que el Gobierno en-
cargara al inspector de Circulacién de vigilar las operaciones del banco de
emisién, especialmente las de descuento, la conversion del papel moneda y
la emisién de billetes, pudiendo también nombrar inspectores departamen-
tales o municipales encargados de vigilar las operaciones de las sucursales del
banco (Salazar, 1919: 58-60).

En 1920, de nuevo, Félix Salazar y los doctores Nemesio Camacho y J. M.
Phillips, al presentar un nuevo proyecto de ley en el Senado, también pre-
sentado en la Cimara de Representantes por los doctores Victor M. Salazar,
Ignacio Moreno E., Enrique Olaya Herrera, Lucas Caballero y Roberto Becerra
Delgado, para crear el banco nacional de emision, previeron que deberia ser
supervigilado por el Gobierno de acuerdo con la Constitucién y las leyes de la
Republica (F. Salazar et al., 1920: 150-151; V. Salazar et al., 1920: 159-160).

En el proyecto de ley sobre fundacién del Banco de la Repuiblica, redactado por
el presidente de la Republica, Jorge Holguin, y presentado al Congreso a nombre
del Gobierno por el ministro del Tesoro, Eugenio Andrade, el 13 de enero de 1922,
se previé que el banco tendria un revisor especial encargado de la fiscaliza-
cién de sus operaciones, con libre acceso a las oficinas y a los libros, y con
voz en las deliberaciones de la Junta Directiva, el cual seria nombrado anual-
mente por la Corte Suprema de Justicia en Sala de Acuerdo, por mayoria ab-
soluta de votos, y sus funciones se establecerian en el reglamento respectivo.

La Ley 30 de 1922, primera ley organica del Banco de la Republica, deter-
mino para este una fiscalizacion especial a cargo de dos auditores designados,
uno por la Cimara de Representantes y otro por el Gobierno, con los res-
pectivos suplentes, los cuales tendrian a su cargo, entre otras, las siguientes
atribuciones: inspeccionar el Banco y velar por el fiel cumplimiento de la ley;
practicar visitas e informar al ministro del Tesoro sobre los asuntos a su cargo;
imponer a los miembros de la Junta Directiva o al gerente multas por la in-
fraccién de la ley y exigir de los bancos accionistas todos los informes o datos
que consideraran necesarios.

Como el Banco de la Republica no seria un érgano del Estado que participa-
ra del manejo de la gestion fiscal de la administracién publica, no quedé sujeto
a la fiscalizacién de la Corte de Cuentas.

Finalmente, la Misién de Consejeros Financieros, presidida por el sefior
Edwin Walter Kemmerer, consider6 que toda lalabor gubernamental en cuan-
to a examen y supervigilancia de los bancos, incluyendo el Banco de la Re-
publica, deberia quedar centralizada en una sola oficina del Gobierno, con la
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direccién de un superintendente bancario, con lo cual, las responsabilidades
podrian quedar definitivamente establecidas y se evitaria un doble trabajo.

Con fundamento en lo anterior, la Ley 25 de 1923 determind que el Banco
de la Republica quedaria sujeto a la inspeccién y vigilancia del Gobierno por
conducto de la Superintendencia Bancaria, 6rgano que luego fue creado por la
Ley 45 de ese mismo ano.

Por tanto, a partir de su fundacién y creado como un organismo de natu-
raleza especial, el Banco de la Republica no quedé sujeto al control fiscal del
Departamento de Contraloria, creado por la Ley 42 de 1923, precisamente por-
que el Banco no se constituy6é como un organismo del Gobierno que tuviera a
su cargo parte de la gestidn fiscal de la administracion.

Por el régimen juridico que regulé las relaciones de caricter laboral del
Banco con sus trabajadores, estos ultimos no adquirieron la calidad de servi-
dores del Estado ni como empleados publicos ni como trabajadores oficiales.
Se trataba de trabajadores sujetos a las normas comunes del derecho laboral
que prestaban sus servicios a un ente regido por el derecho privado, aunque
en algunos casos cumpliera funciones publicas propias de la soberania mone-
taria del Estado.

Por ello, la vigilancia sobre la conducta de sus trabajadores no se contemplé
como una funcién propia de la Procuraduria General de la Nacién, la cual se
encargaba de supervigilar solo la conducta de los funcionarios publicos.

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en las leyes 25 y 45 de
1923, es la Superintendencia Bancaria la entidad encargada de ejercer la ins-
peccion y vigilancia sobre el Banco de la Republica y sobre la conducta de sus
directores y trabajadores.

Recogiendo estas funciones, el articulo 10.° del Decreto Auténomo 386 de
1982, dispuso lo siguiente:

Articulo 10.°. Por la indole peculiar de las operaciones del Banco de la
Republica y por la capacidad técnica y especializada de la Superinten-
dencia Bancaria para investigarlas y juzgarlas, seguira siendo compe-
tencia de esta, vigilar la observancia de las leyes y reglamentos a que
estan obligados los directores y trabajadores del Banco de la Reptblica,
adelantar las investigaciones administrativas a que haya lugar, y aplicar
el régimen disciplinario correspondiente, todo ello con arreglo a los
articulos 33.2 de la Ley 25 de 1923 y 5.2 del Decreto Extraordinario 3233
de 1965y ala Ley 45 de 1923.

A su vez, el Decreto Ley 1939 de 1986, que regula la estructura y funciones

de la Superintendencia Bancaria, establece que a esa entidad le corresponde
ejercer la inspeccién y vigilancia sobre el Banco de la Reptblica y la conducta
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de sus directivos y trabajadores, para lo cual determina las dependencias que

deben cumplir esta funcion.

El Consejo de Estado, en sentencia de la Seccién Primera del 17 de julio
de 1987, que luego fue confirmada por la Sala Plena de esa Corporacién, en
sentencia del 23 de mayo de 1989, al reconocer la naturaleza inica del Banco
Emisor y precisar que este no forma parte de la Rama Ejecutiva del poder pu-
blico, precisé igualmente que solamente la Superintendencia Bancaria es el
organismo competente para vigilar las actividades del Banco de la Republicay

la conducta de sus directores y trabajadores.
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Y en cumplimiento a esta vigilancia que se le ha conferido sobre el
banco de emisién, el superintendente puede pedir explicaciones a
los directores o trabajadores de la entidad cuando observe que se han
violado los estatutos o las leyes o que se estan dirigiendo las actividades
del banco en forma no autorizada o insegura; adelantar las investiga-
ciones administrativas a que haya lugar y aplicar el régimen discipli-
nario que corresponda con arreglo a las normas legales pertinentes. Y
esa es la esencia de la facultad del superintendente bancario, que esta
encaminada a proteger los intereses de la entidad en cuanto hace a las
funciones fundamentales de ella y, sobre todo, para que los estatutos
no se violen en perjuicio de la misma. Y debe puntualizarse que la nota
caracteristica de la competencia que para vigilar el Banco de la Rept-
blica tiene el superintendente bancario consiste o hace relacién con
la indole peculiar de las operaciones que él mismo desarrolla y por la
capacidad técnica y especializada de la Superintendencia para investi-
garlas y juzgarlas. Por esta especial consideracién, también, es que se
hace inaceptable la supervigilancia de la Procuraduria General de la
Nacién sobre el Banco Emisor, puesto que no podria en un momento
dado hacer definiciones o tomar determinaciones sobre aspectos que la
Ley ha reservado a la Superintendencia Bancaria, que tiene una capa-
cidad técnica y especializada, se repite, en los asuntos que maneja el
Banco. Asi mismo, no sobra anotar que el articulo 19.2 de la Ley 45 de
1923 ya habia dispuesto la funcién de ejercer la debida inspeccién y vigi-
lancia sobre el Banco de la Republica, en el superintendente bancario
(Consejo de Estado, sentencia del 17 de julio de 1987: s. p.).





