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Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacion: 11001-03-28-000-2021-00058-00

Demandante: DOUGLAS E. LORDUY MONTANEZ

Demandado: ALBERTO CARRASQUILLA BARRERA - MIEMBRO DE
DEDICACION EXCLUSIVA DE LA JUNTA DIRECTIVA DEL
BANCO DE LA REPUBLICA

Temas: Estudio de admision de la demanda y procedencia de la

solicitud de suspension provisional — autonomia del Banco de
la Republica, ley de cuotas.

AUTO

La Sala procede a pronunciarse sobre la admisién de la demanda de nulidad
electoral, con solicitud de suspension provisional, presentada por Douglas E.
Lorduy Montafiez contra el acto de nombramiento de Alberto Carrasquilla
Barrera, como miembro de dedicacion exclusiva en la Junta Directiva del Banco
de la Republica.

1. ANTECEDENTES.
1. La demanda.

El demandante, en nombre propio y en ejercicio del medio de control de nulidad
electoral, consagrado en el articulo 139 del CPACA, solicité:

“(...) se declare la nulidad del Decreto 1032 de 2021, por el cual se nombré
al sefior Alberto Carrasquilla Barrera como miembro permanente con
dedicacion exclusiva de la Junta Directiva del Banco de la Republica”
(negrillas del original).
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2. Hechos.

La parte actora fundamenta su demanda en los siguientes hechos que se
sintetizan a continuacion:

Sostiene que el presidente de la Republica ha efectuado los siguientes
nombramientos:

-El 7 de agosto de 2018 a Alberto Carrasquilla Barrera como ministro de Hacienda
y Crédito Publico.

-El 24 de septiembre de 2019 a Juan Pablo Zarate como viceministro Técnico de
Hacienda y Crédito Publico, quien se venia desempefiando como codirector del
Banco de la Republica.

-El 7 de octubre de 2019 a Roberto Steiner como miembro de dedicacion
exclusiva del Banco de la Republica.

-El 23 de febrero de 2021 se reemplaz6 a Gerardo Alfredo Hernandez Correa 'y
a Ana Fernanda Maiguashca con los nombramientos de Mauricio Villamizar y
Viviana Taboada Arango, como miembros de dedicacién exclusiva del Banco de
la Republica.

-El 25 de marzo de 2021 se nombré a Jaime Jaramillo Vallejo también como
miembro de dedicacion exclusiva del Banco de la Republica.

- El 13 de mayo de 2021 a José Manuel Restrepo Abondano en el cargo de
ministro de Hacienda y Crédito Publico, con ocasion de la renuncia presentada
por Alberto Carrasquilla Barrera.

-El 1 de septiembre de 2021 nombré a Alberto Carrasquilla Barrera como
miembro de dedicacién exclusiva de la Junta Directiva del Banco de la Republica,
en reemplazo de Carolina Soto Lozada.

De lo anterior, indica el actor que se puede apreciar que actualmente los cinco
miembros de dedicacién exclusiva de la Junta Directiva del Banco de la Republica
han sido nombrados por el presidente Ivan Duque Marquez, sumado al hecho de
que el ministro de Hacienda y Crédito Publico, que también integra la Junta
Directiva de la Banca Central, es de libre nombramiento y remocién del
presidente, cargos en los cuales actualmente solo uno es ocupado por una mujer.
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3. La solicitud de suspension provisional.

Segun lo expuesto en el concepto de violacion de la demanda y en la medida
cautelar?, la parte actora solicita la suspension provisional de los efectos del acto
acusado, por considerar que el mismo esté incurso en el vicio de infraccion de
norma superior y desviacion de las atribuciones propias de quien lo profirié, por
la vulneracion de los articulos 113 y 372 de la Constitucion Politica, 4 literal b de
la Ley 472 de 19982y 4 de la Ley 581 de 20003, lo cual, sustenta en los siguientes
razonamientos:

3.1. Comienza por explicar que el constituyente de 1991 previ6 un alto grado de
autonomia en favor del Banco de la Republica con el fin de que pudiera ejercer
su funcion de estabilizar los precios sin la injerencia y presiéon del gobierno.

Precisa que para garantizar esa independencia de la banca central, en el articulo
3724 de la Constitucion Politica se disefié un delicado sistema que impedia, en
principio, la cooptacion de la mayoria de la Junta Directiva del Banco de la
Republica, pues un presidente en ejercicio solo podia remover a dos miembros
de ella, al cumplir los cuatros afios de su periodo, maximo a un tercero, que
completara el tiempo limite de 12 afos, de tal manera que el maximo érgano de
direccién de esa entidad estaria conformado mayoritariamente por miembros que
no hubieran sido designados por el presidente de turno.

Indica que con el nombramiento de Alberto Carrasquilla Barrera se afecta la
autonomia institucional del Banco de la Republica y se vulnera el principio de
frenos y contrapesos por cuanto se burlé el sistema disefiado para que un
presidente no cooptara la Junta Directiva de ese érgano, pues practicamente la

1 La cual hizo referencia a lo explicado “a lo largo de esta demanda”.

2 “Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica de Colombia en relacion con el ejercicio
de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”.

3 “Por la cual se reglamenta la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios de las
diferentes ramas y érganos del poder publico, de conformidad con los articulos 13, 40 y 43 de la Constitucion
Nacional y se dictan otras disposiciones”.

4 “ARTICULO 372. La Junta Directiva del Banco de la RepUblica sera la autoridad monetaria, cambiaria y
crediticia, conforme a las funciones que le asigne la ley. Tendra a su cargo la direccion y ejecucion de las
funciones del Banco y estara conformada por siete miembros, entre ellos el Ministro de Hacienda, quien la
presidird. El Gerente del Banco sera elegido por la junta directiva y sera miembro de ella. Los cinco miembros
restantes, de dedicacion exclusiva, seran nombrados por el Presidente de la Republica para periodos
prorrogables de cuatro afios, reemplazados dos de ellos, cada cuatro afios. Los miembros de la junta
directiva representaran exclusivamente el interés de la Nacién”.
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totalidad de los miembros actuales han sido nombrados por el presidente Ivan
Duque Marquez.

En concepto del demandante, los nombramientos de los actuales miembros de
la Junta Directiva del Banco de la Republica se han hecho sobre una
“‘interpretacion literal amafiada (por su notoria inconstitucionalidad)” del articulo
35° de la Ley 31 de 1992° sin armonizarla con el articulo 372 de la Constitucion
Politica, con lo cual se vacia de contenido el principio de autonomia de la Banca
Central, pues la norma constitucional es clara en sefialar que el presidente solo
puede nombrar a dos de los miembros de dedicacion exclusiva, en consecuencia,
en virtud del articulo 4 de la Carta Politica, debe primar la Constitucién Nacional
sobre la interpretacion literal de la Ley 31 de 1992, sin que ello implique bloqueo
institucional o que el maximo 6rgano de gobierno no pueda funcionar por falta de
quorum, ya que tal circunstancia se puede solventar aplicando la normas
existentes para resolver las situaciones administrativas de vacancias definitivas
cuando no se pueden hacer en propiedad.

Sostiene que también se vulnera el articulo 372 de la Constitucion Politica porque
segun su mandato los miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica
“representaran exclusivamente el interés de la Nacién”, cometido que no se
cumple con el nombramiento del demandado, comoquiera que fue ministro de
Hacienda y Crédito Publico del actual gobierno, representado esos intereses ante
la junta de la que hoy hace parte.

Agrega que con el acto demandado se vulnera el sistema de frenos y contrapesos
integrado por el principio de separacién de poderes y del cual hace parte la
autonomia del Banco de la Republica, como lo reconocio la Corte Constitucional
en la sentencia C-141 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

5 “ARTICULO 35. FALTAS ABSOLUTAS DE LOS MIEMBROS DE LA JUNTA. En caso de falta absoluta de
uno de los miembros de la Junta, el Presidente de la Republica nombrara su reemplazo por el resto del
periodo.

Son faltas absolutas la muerte, la renuncia aceptada, la destitucion decretada por sentencia proferida por
autoridad competente y la ausencia injustificada a mas de dos (2) sesiones continuas.

PARAGRAFO. En caso de enfermedad de uno de los miembros de la Junta, a solicitud suya o de los
restantes miembros, el Presidente de la Republica nombrara su reemplazo por el tiempo que sea necesario”.
6 “Por la cual se dictan las normas a las que debera sujetarse el Banco de la Republica para el ejercicio de
sus funciones, el Gobierno para sefialar el régimen de cambio internacional, para la expedicion de los
Estatutos del Banco y para el ejercicio de las funciones de inspeccién, vigilancia y control del mismo, se
determinan las entidades a las cuales pasaran los Fondos de Fomento que administra el Banco y se dictan
otras disposiciones”.
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Califica de “gravisimo” que el actual presidente de la Republica en la practica
haya participado en la designacion de todos los miembros de la Junta Directiva
del Banco de la Republica, pues se da la concentracion del poder en el ejecutivo,
vulnerando el articulo 113 de la Constitucibn Politica y socavando la
independencia y autonomia de la banca central, pues tendera a ser favorable al
gobierno.

Advierte que dicha circunstancia implica que en adelante los presidentes
nombraran a la mayoria de los miembros que componen la Junta dado que los
cargos son de periodo fijo y personal, con lo cual se violaria sistematicamente la
Constitucion Politica y el disefio autbnomo del Banco de la Republica, con grave
detrimento de la estabilidad econdmica del pais.

3.2. De otra parte, sostiene que con el acto demandado se vulneré el literal b del
articulo 4 de la Ley 472 de 1998, esto es, la moralidad administrativa, para lo cual
cita pronunciamientos de esta Corporacion en los que se describe ese derecho
colectivo y los elementos necesarios para que se configure su violacion (objetivo,
subjetivo e imputacion).

Concluye que en este caso se ha violado el derecho colectivo a la moralidad
administrativa porque se configuran los tres elementos asi: i) el objetivo al
guebrantarse el ordenamiento juridico, con la vulneracion de los articulos 113 y
372 de la Constitucion Politica y 4 de la Ley 581 de 2000, ii) el subjetivo en cuanto
el presidente de la Republica favorecio la concentracion del poder al nombrar a
“una persona de su circulo intimo de confianza que hasta hacia muy poco habia
fungido como ministro de su despacho y, por lo mismo, defendido los intereses
de ese gobierno” y iii) la imputacion consistente en la necesidad de restablecer
“el derecho que tienen los administrados a que la funcién publica se desarrolle
conforme lo ha querido el constituyente”, esto es, que el Banco de la Republica
cumpla con sus funciones en forma autbnoma.

3.3. Sumado a lo anterior, también considera el actor que el acto demandado
desconoce el literal a) del articulo 4 de la Ley 581 de 2000, pues al ser la Junta
Directiva del Banco de la Republica su maximo 6rgano de direccion se debia
cumplir con que el 30% de sus miembros fueran mujeres, lo que no ocurre pues
tan solo una de sus integrantes lo es.
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3.4. Finalmente, sefiala que se incurridé en desviacion de las atribuciones propias
de quien profirié el acto demandado, toda vez que el presidente de la Republica,
de manera arbitraria, coopto la Junta Directiva del Banco de la Republica con el
fin de eliminar su autonomia funcional e impidié que su disefio constitucional se
mantuviera.

4. Traslado de la medida cautelar.

Por auto del 22 de octubre de 2021, se ordend correr traslado de la solicitud de
medida cautelar al demandado, al presidente de la Republica, al ministro de
Hacienda y Crédito Publico, al director general de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado y a la agente del Ministerio Publico, por el término
comun de cinco (5) dias.

4.1. Contestacion de Alberto Carrasquilla Barrera.

4.1.1. El demandado, por intermedio de apoderada judicial, indicé que el acto
demandado no vulnera los articulos 113 y 372 de la Constitucién Politica, por el
contrario se fundamenta en ellos y en los articulos 28 y 34 de la Ley 31 de 1992,
como quiera que su expedicion se origind en la aceptacion de la renuncia
presentada por Carolina Soto Losada, en consecuencia el presidente en ejercicio
de sus funciones constitucionales y legales designé su reemplazo, competencias
que son una manifestacion de la colaboracion arménica entre la rama ejecutiva y
el Banco de la Republica, lo cual fundamenté en la sentencia proferida por esta
Corporacién en el proceso 11001-03-28-000-2020-00084-00, que citd in extenso.

4.1.2. Agrega que con el acto acusado no se vulnero el principio de moralidad
administrativa ya que, reiterd, el presidente lo expidié en ejercicio de sus
competencias.

Sumado a lo anterior, considera que el andlisis de la suspension provisional debe
tener en cuenta las normas sefialadas como vulneradas y el concepto de
violacion, mas no comporta un juicio subjetivo. Ahora los elementos sefialados
del principio de moralidad administrativa (subjetivo y objetivo) deben ser objeto
de estudio y debate en el marco de la accién popular y no en el medio de control
de nulidad electoral.
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4.1.3. Argumenta la defensa que la Ley 581 de 2000 no es aplicable para el
nombramiento de los miembros que integran la Junta Directiva del Banco de la
Republica, por tres razones:

4.1.3.1. La primera, en virtud de la autonomia constitucional de ese ente y del
régimen especial que se le aplica consagrado en el articulo 3727 de la
Constituciéon Politica, la Ley 31 de 19928, que determind que el Banco de la
Republica tiene un régimen legal propio® y sus estatutos, adoptados con el
Decreto 2520 del 14 de diciembre de 1993.

Tal autonomia e independencia del Banco ha sido reconocida por la Corte
Constitucional que en Sentencia C-529 de 1993 sefal6é que: “La autonomia
administrativa y técnica especial dentro de la estructura del Estado, permite
establecer que el Banco Central no forme parte de las ramas Legislativa,
Ejecutiva, Jurisdiccional, Fiscalizadora o Electoral del Poder Publico, sino que
debe ser un érgano del Estado de naturaleza Unica, que por razén de las
funciones que esta llamado a cumplir, requiere de un ordenamiento y

7 “ARTICULO 372. La Junta Directiva del Banco de la Republica sera la autoridad monetaria, cambiaria y
crediticia, conforme a las funciones que le asigne la ley. Tendr4 a su cargo la direccion y ejecucion de las
funciones del Banco y estara conformada por siete miembros, entre ellos el Ministro de Hacienda, quien la
presidira. El Gerente del Banco sera elegido por la junta directiva y sera miembro de ella. Los cinco miembros
restantes, de dedicacion exclusiva, serdn nombrados por el Presidente de la Republica para periodos
prorrogables de cuatro afios, reemplazados dos de ellos, cada cuatro afios. Los miembros de la junta
directiva representaran exclusivamente el interés de la Nacion.

El Congreso dictara la ley a la cual debera cefiirse el Banco de la Republica para el ejercicio de sus funciones
y las normas con sujecion a las cuales el Gobierno expedira los estatutos del Banco en los que se
determinen, entre otros aspectos, la forma de su organizacion, su régimen legal, el funcionamiento de su
junta directiva y del consejo de administracion, el periodo del gerente, las reglas para la constitucion de sus
reservas, entre ellas, las de estabilizacién cambiaria y monetaria, y el destino de los excedentes de sus
utilidades.

El Presidente de la Republica ejercera la inspeccion, vigilancia y control del Banco en los términos que
sefale la ley”.

8 “Por la cual se dictan las normas a las que debera sujetarse el Banco de la Republica para el ejercicio de
sus funciones, el Gobierno para sefialar el régimen de cambio internacional, para la expedicion de los
Estatutos del Banco y para el ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control del mismo, se
determinan las entidades a las cuales pasaran los Fondos de Fomento que administra el Banco y se dictan
otras disposiciones”.

2“ARTICULO 30. REGIMEN JURIDICO. El Banco de la Republica se sujeta a un régimen legal propio. En
consecuencia, la determinacion de su organizacion, su estructura, sus funciones y atribuciones y los
contratos en que sea parte, se regira exclusivamente por las normas contenidas en la Constitucion Politica,
en esta Ley y en los Estatutos. En los casos no previstos por aquellas y éstos, las operaciones mercantiles
y civiles y, en general, los actos del Banco que no fueren administrativos, se regirdn por las normas del
derecho privado.

El Banco podra realizar todos los actos, contratos y operaciones bancarias y comerciales en el pais o en el
exterior que sean necesarios para el cumplimiento de su objeto, ajustandose a las facultades y atribuciones
gue le otorgan la Constitucion, esta Ley y sus Estatutos”.
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organizacion especiales, propio, diferente del comudn aplicable a las demas
entidades publicas o privadas”.

En esa misma linea, la Asamblea Nacional Constituyente también precisé que la
autonomia del banco central no solo era respecto del poder ejecutivo, sino
también del poder legislativo, en tanto que el Emisor en el ejercicio de sus
funciones solo debia sujetarse a la Constitucion y a los mandatos especiales del
legislador referentes a sus estatutos, mas no a ninguna otra disposicion
normativa del Congreso que no regulara especificamente sus funciones.
Interpretacion acogida por la Corte Constitucional en la Sentencia C-208 de 2000,
que declar6 la inexequibilidad de una norma que regulaba de manera especifica
una de las funciones cambiarias del Banco de la Republica, al considerar que con
ello se cercenaba su autonomia.

Asi mismo, al estudiar la pertinencia de la aplicacién de la Ley 1821 de 2016 a
los miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica, la Corte
Constitucional en Sentencia C-426 de 2020 indic6 que con la disposicion
estudiada se desconocia el régimen especial de la entidad mencionada y la
garantia institucional de su autonomia. Como corolario de esto, el legislador debe
respetar la autonomia constitucional del Banco de la Republica y no interferir en
sus funciones con regulaciones innecesarias.

En consecuencia, la Ley 581 de 2000 no es aplicable en el presente asunto dado
que “no es necesaria e indispensable para la realizacion de los fines del Banco
de la Republica, y no estad dispuesta en una normativa especial relativa al
Emisor”, se trata de una norma de caracter general para el servicio publico, sin
que se debatiera las implicaciones de su aplicaciéon en la conformacion de la
Junta Directiva del Banco de la Republica.

4.1.3.2. De otra parte, la defensa sefala que la Corte Constitucional en la
Sentencia C-371 de 2000, al efectuar el control automatico de constitucionalidad
a la que luego se convertiria en la Ley 581 de 2000, precisé, entre otras cosas,
lo siguiente:

“50- De otro lado, esta Corporacion encuentra gue ciertos empleos de
los niveles decisorios son dificilmente compatibles con un sistema de

10 “Por medio de la cual se modifica la edad maxima para el retiro forzoso de las personas que desempefian
funciones publicas”.
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cuotas. Es el caso de las juntas directivas de las distintas entidades
de la rama ejecutiva, pues ellas, generalmente, estan conformadas 1) por
el Presidente de la Republica o su delegado, 2) por los Ministros del
despacho o sus delegados, 3) por el director o gerente del organismo
respectivo o su representante, 4) por servidores publicos que en razén del
cargo que desempefan, tienen derecho a pertenecer a ellas, 5) por
particulares que ejercen actividades relacionadas con el servicio publico
gue presta el organismo respectivo -ya sea como usuarios o beneficiarios
del mismo o en su calidad de representantes de organizaciones,
asociaciones u otros grupos sociales-.

Dado que el nombramiento de tales miembros se origina en distintas
personas: funcionarios publicos, particulares, organizaciones de
diversa indole, la exigencia de una cuota resulta improcedente, pues
si ladesignacion se hace simultaneamente, no seria viable determinar
cual de las autoridades nominadoras es la gue debe desighar una
mujer como su representante, o en caso de hacerse sucesivamente,
no _se encuentra un criterio _claro _para atribuir _a alguna de tales
autoridades la obligacién de nombrar a una mujer.

En consecuencia, se hara un segundo condicionamiento a la declaratoria
de exequibilidad del articulo 4°, en el sentido de que cuando en la
designacion de cargos del "maximo nivel decisorio” o de "otros niveles
decisorios" concurran varias personas o entidades, se procurara que las
mujeres tengan una adecuada representacion conforme a la regla de
seleccion alli prevista, sin que ésta sea inexorable.”l” (subrayado y
negrillas de la contestacion de la medida cautelar).

Asi las cosas, indica que cuando el nombramiento dependa de varias personas
o entidades, la ley de cuotas no es obligatoria, sino que se propendera una
adecuada representacion de las mujeres; adicionalmente, dicha ley resulta
improcedente en esos eventos pues no se podria determinar a cual de ellos le
corresponderia dar aplicacion a la norma.

Aduce que en el marco normativo del Banco de Republica se establece que cinco
miembros de la Junta Directiva son nombrados por el presidente de la Republica
para periodos fijos, el gerente general del Banco es elegido por la Junta Directiva

11 Nota del original: “sin que ésta sea inexorable”: expresién contenida en el numeral 50. del Capitulo VII
“CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOQOS” de la Sentencia C-371 del 29 de marzo de 2000 de la Corte
Constitucional, pagina 70.

Inexorable: inflexible, inquebrantable, duro despiadado. SUBERCASEAUX, Miguel, PEV Diccionario de
sinénimos, anténimos y paronimos e ideas afines, Programa Educativo Visual S.L. - Colombia, Editorial
Printer Colombia S.A., Santafé de Bogot4, D. C., 1994”.
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del Banco para periodo fijo, y el ministro de Hacienda y Crédito Publico es
miembro de la junta y la preside. Por lo cual la designacién de ellos depende de
varias personas y entidades (presidente de la Republica en ejercicio y la Junta
Directiva), siendo imposible saber cual autoridad tiene la obligacion de cumplir
con la cuota, de lo que se concluye que la Ley 581 de 2000 no le es aplicable.

Afirma que resulta de especial importancia resaltar que en la sentencia C-371 de
2000, la Corte Constitucional indic6 que en la conformacion de las juntas
directivas de las entidades que integran la rama ejecutiva es incompatible el
sistema de cuotas, es decir que dicho sistema no se predica respecto de la
designacion de los miembros de las juntas directivas de todas las ramas y
organos de poder.

4.1.3.3. Adicionalmente, argumenta que los miembros de la Junta Directiva del
Banco de la Republica, con excepcion del ministro de Hacienda y Crédito Publico,
son funcionarios de periodo fijo y no de libre hombramiento y remocién, por lo
cual insiste en que no es procedente la aplicacion de la Ley 581 de 2000, segun
lo considerado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-371 de 2000:

“Como ya se explico, 10s cargos que se pretende proveer mediante el sistema
de cuotas son cargos de libre nombramiento y remocién. Tales empleos, son
‘creados de manera especifica, segun el catalogo de funciones del organismo
correspondiente, para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccién u
orientacion institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices
fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su cargo
dicho tipo de responsabilidades.™ En la provision de estos cargos, a diferencia de
los de carrera, el nominador tiene libertad o discrecionalidad para designar a la
persona que considere mas idénea. En relacion con el Presidente de la Republica,
esta facultad estd expresamente reconocida en los numerales 1 y 13 del articulo
189 de la Constitucion”.

4.2. Contestacién conjunta del presidente de la Republica y del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico

El presidente de la Republica y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se
opusieron al decreto de la medida cautelar con similares argumentos a los
expuestos por el demandado.

12 Nota del original: “Ver, entre otras, las sentencias C-104, C-195, C-514, C-527 de 1994, C-552/96 y C-
580/98".

10

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 11001-03-28-000-2021-00058-00
Demandante: Douglas E. Lorduy Montafiez
Demandado: Alberto Carrasquilla Barrera

Agregan que la solicitud de suspension provisional no reune los requisitos legales
por: i) no sustentarse en debida forma, ii) no sefalarse el posible perjuicio, la
urgencia y necesidad de la medida, iii) no se probaron las conductas subjetivas
de las que se acusa al presidente de la Republica.

Asi mismo indican que no se aportaron pruebas que demuestren la ocurrencia de
los elementos objetivo y subjetivo del principio de moralidad administrativa, en
los que por demas no se incurrid pues el presidente de ninguna manera ha
violado la ley, ni ha actuado con propdésitos distintos a los contemplados en la
Constitucion Politica.

Precisan que el presidente de la Republica al llenar las faltas absolutas de los
miembros de dedicacidn exclusiva de la Junta Directiva del Banco de la Republica
lo hizo en ejercicio de sus competencias legales y ponen de presente que la
Constitucion no limita esa facultad en la forma en la que la interpreta el
demandante, pues no estableci6 una regla a seguir en los casos de faltas
absolutas, por lo que se ha dado cabal cumplimiento a sus deberes.

De otra parte, afirman que no tiene ningln soporte la acusacién del actor al
sefalar que la presencia del sefior Alberto Carrasquilla Barrera en el Banco de la
Republica es en calidad de representante del gobierno, por el contrario,
consideran que cumple con los requisitos exigidos por el articulo 29 de la Ley 31
de 1992 para ocupar dicho cargo para el que fue nombrado.

Finalmente consideran que ninguno de los miembros de la Junta Directiva
nombrados por el presidente lvan Duque “ha evidenciado el mas minimo sesgo
de favorecimiento o parcialidad frente a las actuaciones del Ejecutivo”.

4.3. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico conceptud que en aras de garantizar las formas propias de
cada juicio y de conformidad con el numeral 9° del articulo 152 del CPACA, por
tratarse de la nulidad de un nombramiento de un empleado publico del nivel
directivo, efectuado por una autoridad nacional, el proceso debia remitirse por
competencia al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para que se tramite
alli, en primera instancia, norma que debia prevalecer respecto del numeral 3 del
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articulo 149 de la Ley 1437 de 2011, con el fin de darle cabida a la doble instancia
y brindar mayores garantias procesales.

2. CONSIDERACIONES

1. Competencia.

La Sala es competente para resolver sobre la admisién de la demanda y la
solicitud de suspension provisional del acto de designacion de Alberto
Carrasquilla Barrera como miembro de dedicacion exclusiva en la Junta Directiva
del Banco de la Republica, con fundamento en lo dispuesto en el inciso final del
articulo 277 de la Ley 1437 de 2011 y el numeral 3° del articulo 149 del mismo
estatuto’?, y lo previsto en el articulo 13 del Acuerdo No. 80 del 12 de marzo de
2019 — Reglamento del Consejo de Estado.

El Ministerio Publico solicitdé que se aplicara la regla de competencia prevista en
el numeral 9°1* del articulo 152 del CPACA por considerar que se trata del
nombramiento de un empleado publico del nivel directivo, efectuado por una
autoridad nacional.

Sobre el particular, la Sala considera que si bien en principio podria enmarcarse
el asunto dentro de la norma de competencia sefialada por el Ministerio Publico
por tratarse de un cargo del nivel directivo'®, cuyo nombramiento fue efectuado

13 “Articulo 149. Competencia del Consejo de Estado en Unica instancia. El Consejo de Estado, en Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o0 Salas especiales,
con arreglo a la distribucion de trabajo que la Sala disponga, conocera en Unica instancia de los siguientes
asuntos:

(...)

“3. De la nulidad del acto de eleccién del Presidente y el Vicepresidente de la Republica, de los Senadores,
de los Representantes a la Camara, de los Representantes al Parlamento Andino, del Alcalde Mayor de
Bogota, de los miembros de la Junta Directiva o Consejo Directivo de las entidades publicas del orden
nacional, de los entes autonomos del orden nacional y de las Comisiones de Regulacion” (negrilla
adicionales).

14 “ARTICULO 152. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos:

(...)

9. De la nulidad del acto de nombramiento de los empleados publicos del nivel directivo o su equivalente
efectuado por autoridades del orden nacional y por las autoridades Distritales, Departamentales o
Municipales, en municipios con mas de setenta mil (70.000) habitantes o que sean capital de departamento”
(se resalta).

15 Constitucion Politica: “ARTICULO 372. La Junta Directiva del Banco de la Republica sera la autoridad
monetaria, cambiaria y crediticia, conforme a las funciones que le asigne la ley. Tendra a su cargo la
direccion y ejecucién de las funciones del Banco y estara conformada por siete miembros, entre ellos el
Ministro de Hacienda, quien la presidira. EI Gerente del Banco sera elegido por la junta directiva y sera
miembro de ella. Los cinco miembros restantes, de dedicacién exclusiva, seran nombrados por el
Presidente de la Republica para periodos prorrogables de cuatro afios, reemplazados dos de ellos, cada
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por una autoridad nacional, esto es, el presidente de la Republica, lo cierto es
que, la regla contemplada en el numeral 3° del articulo 149 del CPACA se adecua
de mejor manera al presente caso, en tanto su mayor grado de especificidad
facilita el proceso de subsunciéon normativa si se compara con aquella que
sugiere la vista fiscal.

En efecto, se observa que el numeral 9° del articulo 152 del CPACA contiene una
férmula méas genérica, en cuanto habla de “de nombramiento de los empleados
publicos del nivel directivo o su equivalente”, lo que supone un amplio espectro
de esa clase de empleados cuyos nombramientos deben ser conocidos por los
tribunales en primera instancia. Mientras que el numeral 3° del articulo 149 de la
mentada codificacion, asigna al Consejo de Estado, con evidente grado de
precision, el conocimiento de aquellos asuntos en los que se demanda la eleccion
“de los miembros de la Junta Directiva o Consejo Directivo de las entidades
publicas del orden nacional, de los entes autbnomos del orden nacional”.

Asi entonces, el sub lite se enmarca dentro del supuesto especifico consagrado
en el numeral 3 de articulo 149 de la Ley 1437 de 2011, pues con el Decreto 1032
del 1° de septiembre de 2021 -acto que se demanda- se nombré a Alberto
Carrasquilla Barrera como miembro de dedicacién exclusiva, cargo que, de
conformidad con los articulos 372 de la Constitucién Politica y 291¢ del Decreto
2520 de 1993'7, hace parte de la Junta Directiva del Banco de la Republica,
ente autbnomo del orden nacional.

Sobre el particular esta Seccion, en auto del 10 de febrero del afio en curso, en
un caso en el que también se estudio la admision de la demanda contra el mismo
acto que aqui se enjuicia, considero:

“16. En relacion con lo manifestado por el Ministerio Publico sobre la
adecuacion del asunto a la hipétesis del articulo 152.918 del CPACA, relativa

cuatro afios. Los miembros de la junta directiva representaran exclusivamente el interés de la Nacién
(énfasis de la Sala)”.

16 “Articulo 29. Integracion. De conformidad con el articulo 372 de la Constitucion, la Junta Directiva estara
integrada por siete (7) miembros, asi:

a) El Ministro de Hacienda y Crédito Publico, quien la presidira;

b) El Gerente General del Banco; y

¢) Cinco (5) miembros mas de dedicacién exclusiva, nombrados por el Presidente de la Republica.

Los miembros de la Junta Directiva representan exclusivamente el interés general de la Nacion” (se resalta).
17 “por el cual se expiden los Estatutos del Banco de la Republica”.

18 Nota del original: “Competencia de los tribunales en primera instancia: “De la nulidad del acto de
nombramiento de los empleados publicos del nivel directivo o su equivalente efectuado por autoridades del
orden nacional”.”
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a la competencia de los tribunales en primera instancia, cabe sefialar que si
bien la ley atribuye a los miembros de la junta directiva del Banco de la
Republica, con excepcion del ministro de Hacienda y Crédito Publico, la
naturaleza de “funcionarios publicos de la banca central™?, lo que -prima
facie- llevaria a excluir el presente asunto de la competencia en Unica
instancia del Consejo de Estado, lo cierto es que, dado que los términos
empleado y funcionario publico muchas veces son usados por la ley y la
propia jurisprudencia como sinénimos, resulta mas adecuado acudir a la
categoria de servidor publico, en la que, pacificamente, se han considerado
incluidos tanto aquellos, como los trabajadores oficiales.

17. Ahora bien, la razon por la que el argumento del Ministerio Publico no
resulta de recibo, no es porque la Ley 31 de 1992 utilice la expresion
funcionario en vez de empleado; sino porque, inexorablemente, se debe
acatar la regla fijada en el articulo 149.3 ibidem, ya que el demandado
ostenta la calidad de miembro de una junta directiva de un ente autbnomo
del orden nacional (articulos 371 y siguientes de la CP)"20.

En conclusion, de conformidad con el articulo 149.3 del CPACA esta Corporacion
es competente para conocer del presente asunto en Unica instancia.

2. Estudio sobre la admisién de la demanda.

2.1. En relacion con el cumplimiento de los requisitos formales establecidos en
los articulos 162 — modificado por el articulo 35 de la Ley 2080 de 2021 —y 166
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
encuentra el despacho que la demanda se ajusta a las exigencias establecidas,
como quiera que: (i) se designaron debidamente las partes y sus representantes;
(ii) se expresod con precision y claridad lo pretendido; (iii) se determinaron los
hechos y omisiones que sustentan las pretensiones; (iv) se explicaron los
fundamentos de derecho y su concepto de violacion, (v) se aportaron las pruebas
documentales en poder de la parte actora; (vi) se indicé el lugar y direccién de
notificaciones de las partes y, (vii) se acompafd la demanda con los anexos
correspondientes.

19 Nota del original: “Art. 38 de la Ley 31 de 1992”".
20 Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 10 de febrero de 2022, expediente 11001-03-28-000-2021-
00057-00; M.P. Pedro Pablo Vanegas Gil.
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Ahora bien, resulta oportuno precisar que algunos de estos aspectos de forma
fueron modificados por el Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 20207,
dictado en el marco de la emergencia econdémica, social y ecoldgica, para una
vigencia de dos afios, al establecer en el articulo 6°, algunas cargas procesales
adicionales:

() indicar el canal digital donde deben ser notificadas las partes, representantes
y apoderados, testigos, peritos y cualquier tercero que deba ser citado al
proceso??;

(ii) presentar la demanda en forma de mensaje de datos enviado a la direccion
de correo electronico de la sede judicial correspondiente, incluyendo los anexos
debidamente digitalizados, segun como se encuentren enunciados y enumerados
en su cuerpo; y

(iii) enviar a la direccién de correo electrénico de la parte demandada, copia de
los escritos de demanda — con sus anexos y de forma simultanea con la
radicacion virtual del escrito inicial — y de subsanacion, segun sea el caso,
excepto cuando se soliciten medidas cautelares o se desconozca el canal digital
donde los demandados recibiran notificaciones; en esta ultima hipotesis se debe
acreditar su envio fisico. Por ultimo, vale la pena precisar, que la norma en
mencion despoja al demandante de la obligacion de aportar copia fisica o
electrénica del libelo inicial y sus anexos para el archivo del juzgado o para el
traslado, lo que varia el alcance del articulo 166, numeral 5° del CPACAZ,

Estas modificaciones relacionadas con la demanda en forma, fueron
incorporadas, con caracter permanente, en la Ley 2080 de 2021 “Por medio de
la cual se reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

21 “por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacién y las comunicaciones
en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atenciéon a los usuarios del
servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica”.

22 E| articulo 6° que contiene esta exigencia fue declarado exequible de manera condicionada, en el
entendido de que en el evento en que el demandante desconozca la direccion electronica de los peritos,
testigos o cualquier tercero que deba ser citado al proceso, podra indicarlo asi en la demanda sin que ello
implique su inadmision (Sentencia C-420 de 2020, Corte Constitucional). De igual manera, esta exigencia
fue consagrada con caracter permanente en el articulo 35 de la Ley 2080 de 2021, solo para las partes y el
apoderado.

2 “ARTICULO 166. ANEXOS DE LA DEMANDA. A la demanda debera acompafiarse:

(---)

5. Copias de la demanda y de sus anexos para la notificacion a las partes y al Ministerio Publico”. Ademas,
esta disposicién, 6sea la contenida en el articulo 6 del Decreto 806, fue incorporada con caracter permanente
la legislacién procesal en el articulo 35 de la Ley 2080 de 2021.
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Administrativo -Ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de
descongestion en los procesos que se tramitan ante la Jurisdiccion”, en cuyo
articulo 35, modific6 y adicion6 el articulo 162 de la Ley 1437 de 2011,
reproduciendo, practicamente, estos aspectos, asi:

“Articulo 35. Modifiquese el numeral 7 y adicibnese un numeral al articulo
162 de la Ley 1437 de 2011, el cual quedara asi:

7. El lugar y direccién donde las partes y el apoderado de quien demanda
recibiran las notificaciones personales. Para tal efecto, deberan indicar
también su canal digital.

8. El demandante, al presentar la demanda, simultaneamente debera enviar
por medio electronico copia de ella y de sus anexos a los demandados,
salvo cuando se soliciten medidas cautelares previas o se desconozca el
lugar donde recibira notificaciones el demandado. Del mismo modo debe
proceder el demandante cuando al inadmitirse la demanda presente el
escrito de subsanacién. El secretario velara por el cumplimiento de este
deber, sin cuya acreditacion se inadmitira la demanda. De no conocerse el
canal digital de la parte demandada, se acreditara con la demanda el envio
fisico de la misma con sus anexos.

En caso de que el demandante haya remitido copia de la demanda con
todos sus anexos al demandado, al admitirse la demanda, la notificacion
personal se limitara al envio del auto admisorio al demandado”.

En cuanto al cumplimiento de la exigencia contemplada en el numeral 8° anterior,
se tiene que el demandante, en el presente caso, no tenia la obligacion de asumir
esta carga procesal al haber solicitado la adopcién de medidas cautelares, a
pesar de ello se cumplié con tal exigencia.

2.2. Frente al término de caducidad de treinta (30) dias del medio de control de
nulidad electoral de que trata el numeral 2°, literal a) del articulo 164 del CPACA,
se advierte que, tratdndose de actos de nombramiento, aquel debe contarse a
partir del dia siguiente al de su publicacion, efectuada en la forma prevista en el
inciso 1° del articulo 65 del citado estatuto procesal. En el sub lite, se puede
verificar que la demanda fue interpuesta en tiempo, pues el acto fue expedido y
publicado?* el 1° de septiembre de 2021, el plazo previsto para incoarla vencia el

24 http://svrpubindc.imprenta.gov.co/diario/index.xhtml;jsessionid=bdcf49a170254b28473e0ab4a702. Diario
Oficial 51.784 del 1° de septiembre de 2021.
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13 de octubre siguiente y la demanda de nulidad electoral fue interpuesta ese
dia.

2.3. En relacion con el extremo pasivo de la litis, vale la pena precisar que, en
materia electoral, la legitimacion en la causa por pasiva se predica de la persona
que resulté elegida o nombrada, quien, como titular del derecho subijetivo
representado en el acto de nombramiento o eleccién, cuya validez se
controvierte, le compete la defensa de la legalidad del mismo. En el presente
caso, se indicé que la parte demandada es el sefior Alberto Carrasquilla Barrera,
a quien se tendré como tal, en esta causa judicial. Lo anterior, sin perjuicio de la
vinculacién que se hara a la autoridad que intervino en la adopcion del acto
acusado, esto es, al presidente de la Republica y el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, que deben concurrir a este proceso, por mandado expreso del
articulo 277, numeral 2° del CPACA y podran actuar en defensa de la legalidad
del acto administrativo acusado.

3. La suspension provisional de los efectos del acto administrativo.

El articulo 230 de la Ley 1437 de 2011, establece una férmula innominada para
la adopcion de medidas cautelares, clasificandolas en preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, admitiendo en esta tipologia
cualquier clase de medida que el juez encuentre necesaria para garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia e impedir
gue el ejercicio del medio de control respectivo, pierda su finalidad.

En este amplio catadlogo, se contemplé en el articulo 230, numeral 3°%, la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, como herencia
del anterior estatuto, esto es, el Decreto 01 de 1984, el cual dedicaba el titulo
XVII aregular esta figura, como la Unica cautela posible. Asi las cosas, al coexistir
en la actualidad, diferentes modalidades de medidas cautelares, concurren
también distintos presupuestos para ordenarlas, teniendo siempre presente que
la interpretacion de los requisitos procesales para su procedencia, debe hacerse
a la luz de la garantia de la tutela judicial efectiva, que parte de reconocer que no
solo las personas tienen derecho de acudir a los érganos judiciales para formular

25 ey 1437 de 2011. “Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares
podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion directa y
necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar
una o varias de las siguientes medidas:

(...)

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo (...)".
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su demanda, sino que el objeto del litigio se le proteja desde el inicio, a fin de
asegurar la justicia material.

Segun el articulo 231 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, cuando se pretenda la suspension provisional de los
efectos del acto demandado, el actor debe cumplir los requisitos sefialados en el
inciso primero de dicha norma que dispone:

“Art. 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién provisional de
sus efectos, procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal
violacion surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. (...)”

Sobre el particular, esta Corporacion ha destacado, que la actual regulacion de
la medida, no exige la «manifiesta infraccion» de la norma superior, como lo
ordenaba la legislacion anterior, por lo que se advierte una variacion significativa
para su decreto. En efecto, en el anterior régimen, para el decreto de la
suspensién provisional del acto acusado, la jurisprudencia de esta corporacion
exigia que la contrariedad con el ordenamiento superior debia ser ostensible,
clara, manifiesta, flagrante o grosera, lo cual promovié que, en no pocas
ocasiones, esta circunstancia hiciera casi imposible su viabilidad, afectando
sustancialmente el propésito de la medida cautelar y la tutela judicial efectiva.

Esta Sala, en providencia de 12 de diciembre de 20192%%, sobre el particular
indico:

“30. Al respecto, la doctrina ha destacado?’ que, con la antigua codificacion,
-Cadigo Contencioso Administrativo-, se requeria para la procedencia de la
suspension provisional, la existencia de una manifiesta infraccion de las
disposiciones invocadas, esto es, infraccion grosera, de bulto, observada
prima facie. Con la expedicion de la Ley 1437 de 2011, basta que se
presente una violacion a las disposiciones sefialadas como desconocidas,
contravencion que debe surgir del andlisis por parte del juez, del acto
demandado con las normas esgrimidas como transgredidas o, del estudio

26 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Radicacién nimero: 05001-23-33-000-2019-02852-01, M.P Doctora
Rocio Araujo Ofiate.

27 Nota del original: “‘BENAVIDES José Luis. Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo comentado y concordado. Ed. Universidad Externado de Colombia. 2013 pg. 496”.
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de las pruebas aportadas por el accionante con su escrito introductorio para
gue sea procedente la medida cautelar.

31. Asi las cosas, el juez de lo contencioso administrativo debe efectuar un
estudio y analisis de los argumentos expuestos por el demandante y
confrontarlos junto con los elementos de prueba arrimados a esta etapa del
proceso para efectos de proteger la efectividad de la sentencia, basado en
los requisitos y en los criterios de admisibilidad de la medida cautelar de la
cual se trata’.

Asi las cosas, en la actualidad, segun el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, el
juez administrativo esta habilitado para confrontar el acto demandado y las
normas invocadas como transgredidas, a partir de la ley y la jurisprudencia y el
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud, lo que implica hacer un analisis
profundo, detallado y razonado, para verificar si se vulnera el ordenamiento
juridico, sin perder de vista que, en todo caso, se trata de una decision
provisional, que no implica prejuzgamiento, segun las voces del articulo 229
ibidem?8. Asi mismo, aunque este presupuesto, puede coincidir con el examen
del fondo de la litis, debe precisarse que, por tratarse de un juicio preliminar, no
tiene un caracter definitivo, pues, de conformidad con el articulo 235 ibid., existe
la posibilidad de modificar o revocar la medida y aun de dictar un fallo
desestimatorio de las pretensiones.

De otro lado, en el contencioso electoral, para que proceda la medida de
suspensién provisional, debe constatarse que el acto acusado es violatorio de
alguna de las disposiciones que se consideran infringidas en la demanda o en el
acapite correspondiente del escrito introductorio, segun lo dispone el articulo 231,
aplicable a la nulidad electoral por remision del articulo 296 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Lo anterior en
tanto, el articulo 277 ib., norma especial para este tipo de procesos, establece
que la solicitud de la medida de suspension provisional debe estar contenida en
el mismo escrito de demanda, razén por la cual, resulta apenas logico y
razonable, acorde con la tutela judicial efectiva, que su decreto bien pueda
fundarse en las razones invocadas tanto en la demanda como en el acépite del
escrito contentivo de la medida?®.

28 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, auto del 29 de enero de 2014, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez,
Rad. 11001-03-27-000-2013-00014-00 (20066).

2 Consejo de Estado, Seccion Quinta. Auto de rectificacion jurisprudencial del 27 de febrero de 2020,
Radicacion No. 17001-23-33-000-2019-00551-01, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra.
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4. Caso concreto.
4.1. Satisfaccion de requisitos legales.

En primer lugar, la Sala considera que la peticion de medida cautelar satisface
los requisitos legales para su estudio, pues esta contenida en el cuerpo de la
demanda en la que se indicaron los motivos por los que se habrian infringido los
articulos 113 y 372 de la Constitucion Politica, 4 literal b de la Ley 472 de 1998 y
4 de la Ley 581 de 2000, y como bien se explicé en el numeral 3° de esta
providencia las disposiciones que se consideran infringidas pueden estar en la
demanda o en el acdpite correspondiente del escrito introductorio, segun lo
dispone el articulo 231.

Sumado a los anterior, no es requisito para su estudio la existencia de un perjuicio
irremediable, ni que la misma sea urgente y necesaria, pues de conformidad con
el articulo 231 de CPACA “cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado”.

Precisado lo anterior, la Sala abordara los argumentos expuestos por las partes
para determinar si procede la medida de suspension provisional de los efectos
del acto demandado.

4.2. Infraccion de norma superior.

Los actos administrativos son a la vez el desarrollo o aplicacién de disposiciones
juridicas sustantivas y adjetivas, asi como la creacion de reglas de derecho
nuevas que deben estar en armonia con aquellas, en cuanto le sirven de
fundamento y, en tal virtud, le resultan inmediatamente superiores; de lo
contrario estara viciado de invalidez. Al respecto, conviene destacar que por
mandato expreso del articulo 4 de la Carta Magna «La Constitucion es norma
de normas» y, en consecuencia, el control de la legalidad de los actos
administrativos y electorales, incluye verificar su concordancia no solo con los
mandatos de rango legal y reglamentario que los rigen sino también con los del
Estatuto Fundamental, incluidos aquellos que hacen parte del bloque de
constitucionalidad y convencionalidad.
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Con base en lo anterior, esta corporacion ha explicado que para la configuracion
de esta causal de nulidad se debe demostrar, en primer lugar, que las
disposiciones que se estiman infringidas por el acto acusado, integran el bloque
normativo que le sirve de marco juridico, es decir, que regulan la materia en la
gue se inscribe su objeto y declaracion de voluntad; y en segundo lugar, que en
efecto al confrontar el acto con tales normas surge su violacion por contradiccion
o desconocimiento. En este sentido, la Seccion ha sintetizado los principales
escenarios en que se produce la infraccion de norma superior, asi:

“(i) Falta de aplicacion de la norma, situacién que se presenta luego de
gue la autoridad que profiere el acto ignora la existencia del presupuesto
normativo, o conociéndolo, no lo aplica en el asunto que la ocupa;

(i) Aplicacion indebida de la norma, la cual se presenta luego de que las
reglas juridicas empleadas por la autoridad para fundar el acto, no se
conforman a la situacion factica del caso a tratar, como consecuencia de
una equivocacion en la valoracion y escogencia de la disposicién normativa;

(i) Interpretacion erronea de la norma, consistente en el entendimiento
desatinado del precepto o preceptos que sustentan el asunto por
resolver=9,

4.2.1. Vulneracién de los articulos 113y 372 de la Constitucidon Politica.

La parte actora solicita la suspension de los efectos del Decreto 1032 de 2021,
expedido por el presidente de la Republica, por medio del cual se nombr6 al sefior
Alberto Carrasquilla Barrera, miembro de dedicacion exclusiva en la Junta
Directiva del Banco de la Republica, por cuanto considera que con dicho acto
administrativo se vulneraron los articulos 113 y 372 de la Constitucién Politica.

Se afirma en la demanda que el presidente de la Republica lvan Duque Marquez
ha nombrado todos los miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica,
vulnerando con ello la autonomia institucional de la Banca Central,
desconociendo el principio de separacion de poderes y de frenos y contrapesos,
lo que resulta en una violacion sistematica y permanente de la Constitucion
Politica por cuanto el periodo de dichos miembros es fijo y personal.

30 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 27 de octubre de 2016, expediente: 11001-03-28- 000-
2016-00038-00, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
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Sumado a lo anterior, en concepto del demandante se ha efectuado una
interpretacion amafiada del articulo 35 de la Ley 31 de 1992, en la que se ha
amparado el presidente de la Republica para efectuar los reemplazos de la Junta
Directiva del Banco de la Republica, ya que de conformidad con la norma
constitucional el mandatario en ejercicio solo puede hacer el nombramiento de
dos de sus miembros.

Por su parte, el demandado, el presidente de la Republica y el Ministerio de
Hacienda, afirman que el acto cuestionado se fundamenta en las normas que se
afirman vulneradas, pues como consecuencia de la aceptacion de la renuncia
presentada por Carolina Soto se designo a Alberto Carrasquilla en su reemplazo
como miembro de dedicacion exclusiva, lo que efectu6 el jefe de Estado en
ejercicio de sus funciones constitucionales y legales, como una manifestacion de
la colaboracion armoénica entre la rama ejecutiva y el Banco de la Republica.

Las normas que se consideran vulneradas son del siguiente tenor:

‘ARTICULO 113. Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva,
y la judicial.

Ademas de los 6rganos que las integran existen otros, autbnomos e
independientes, para el cumplimiento de las demés funciones del Estado.
Los diferentes oOrganos del Estado tienen funciones separadas pero
colaboran armoénicamente para la realizacion de sus fines”.

‘ARTICULO 372. La Junta Directiva del Banco de la Republica sera la
autoridad monetaria, cambiaria y crediticia, conforme a las funciones que le
asigne la ley. Tendré a su cargo la direccion y ejecucion de las funciones
del Banco y estard conformada por siete miembros, entre ellos el Ministro
de Hacienda, quien la presidird. EI Gerente del Banco sera elegido por la
junta directiva y serd miembro de ella. Los cinco miembros restantes, de
dedicacion exclusiva, seran nombrados por el Presidente de la Republica
para periodos prorrogables de cuatro afios, reemplazados dos de ellos,
cada cuatro afios. Los miembros de la junta directiva representaran
exclusivamente el interés de la Nacion.

El Congreso dictara la ley a la cual debera cefiirse el Banco de la Republica
para el ejercicio de sus funciones y las normas con sujecion a las cuales el
Gobierno expedira los estatutos del Banco en los que se determinen, entre
otros aspectos, la forma de su organizacion, su régimen legal, el
funcionamiento de su junta directiva y del consejo de administracién, el
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periodo del gerente, las reglas para la constitucién de sus reservas, entre
ellas, las de estabilizacion cambiaria y monetaria, y el destino de los
excedentes de sus utilidades.

El Presidente de la Republica ejercera la inspeccion, vigilancia y control del
Banco en los terminos que sefiale la ley’.

El principio de separacion de poderes, se erigio con el fin de evitar la arbitrariedad
en el ejercicio de la autoridad publica y garantizar la eficacia de los derechos y
libertades ciudadanas, para lo cual se determinaron las funciones
correspondientes a la rama ejecutiva (administracion), legislativa (creacion de las
normas) y judicial (solucion de controversias).

Ese principio fue consagrado en el articulo 113 de la Constitucidén Politica “en el
ambito colombiano present6 una serie de especificidades, al ratificar no solo la
clausula secular de la tri-division del poder, sino al concebir la existencia de
organos autébnomos e independientes que, apartados de las ramas tradicionales,
fueron encargados de competencias trascendentales para la pervivencia misma
del Estado31"%2,

Dentro de esos 6rganos autonomos e independientes se enmarca el Banco de la
Republica con sus funciones de banca central en los términos establecidos por
el articulo 371 de la Constitucion Nacional.

Ahora, el articulo 113 constitucional si bien consagro la separacion de poderes,
también incluyd una particularidad: la colaboracion armoénica entre los diferentes
organos del Estado para la realizacion de sus fines, lo que indica que “a
Constitucion de 1991 se encuentra a tono con los sistemas politicos democraticos
constitucionales, que como sefiala Loewenstein, se caracterizan porque la
Constitucion retne como elementos minimos fundamentales, entre otros, los
siguientes: De una parte, se formula una diferenciacion de las diversas tareas del
Estado y su asignacién a diversos 6rganos estatales, y de otra parte, se adopta
un mecanismo de cooperacion de los diversos detentadores del poder33™4,

31 Nota del original: “V. Gr. Contraloria General de la Republica”.

32 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 20 de mayo de 2021, expediente 11001-03-28-000-
2020-00084-00 (2020-00085-00 y 2020-00089-00), M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermidez

33 Nota del original: “Karl Loewenstein: “Teoria de la Constitucién”. Trad. A. Gallego Anabitarte, Ariel,
Barcelona, 1964, p. 153".

34 Corte Constitucional, sentencia C-971 del 7 de octubre de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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De conformidad con lo anterior, en el articulo 113 constitucional se integran el
principio de separacion de poderes, en el que existe autonomia e independencia
en el ejercicio de las funciones, con los de colaboracién arménica® y los controles
reciprocos®®, que corresponde al modelo de frenos y contrapesos.

Respecto de dicho modelo la Corte Constitucional ha considerado®’:

“...) el segundo modelo, conocido como el sistema de “balances y
contrapesos” o “frenos y contrapesos”, se enfoca en el aspecto dinamico del
ejercicio del poder politico. Reconoce que para poder garantizar la libertad
de los ciudadanos es necesario controlar el ejercicio del poder del Estado,
pero que esta funcion requiere de herramientas que permitan que los
organos del poder publico se controlen mutuamente. Reconoce ademas
gue para garantizar que exista una medida suficiente de igualdad entre los
ciudadanos es fundamental disefiar herramientas de cooperacion entre las
entidades publicas que permitan fortalecer el poder del Estado, y encauzarlo
para el logro de sus objetivos. En esa medida este modelo acepta que tiene
que existir un cierto nivel de complementariedad, concurrencia y
cooperacion entre los poderes publicos para que el Estado pueda
garantizar, tanto las libertades basicas, como los derechos prestacionales”.

Esos aspectos distintivos de la separacion de poderes y de colaboracion
armonica, podrian considerarse que se hacen presentes en la regulacion del
Banco de la Republica en la medida en la que concurren diferentes estamentos
en su conformacién, pues de un lado se trata de un érgano autbnomo (articulo
371 de la Constitucion Politica)®, y de otro, en la eleccion de los miembros que
conforman la Junta Directiva de ese 6rgano intervienen el presidente de la
Republica, al nombrar a los miembros de dedicacion exclusiva, el ministro de
Hacienda y Crédito Publico por derecho propio, y el gerente, que es designado
por la propia Junta Directiva.

35 “coordinacion entre los 6rganos a cuyo cargo esta el ejercicio de las distintas funciones”. lbidem.

36 “unos 6rganos participan en el ambito funcional de otros, bien sea como un complemento, que, segun el
caso, puede ser necesario 0 contingente, 0 como una excepcion a la regla general de distribucién funcional”.
Ibid.

37 Sentencia C-630 del 3 de septiembre de 2014, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

38 “Tradicionalmente, estos roles [estatales] corresponden a las actividades legislativa, ejecutiva y judicial,
de modo que cada una de ellas se asigna a los tres poderes clasicos del Estado: el poder ejecutivo, el poder
ejecutivo, y el poder judicial. No obstante, en la medida en que la vida social se ha tornado mas compleja, y
en la medida en que el Estado ha debido asumir nuevas tareas para dirigir la vida social en su nueva
dimensién, han surgido otras tareas como la funcién electoral y la funcién de control, y en esta medida han
aparecido nuevos érganos separados de las ramas ejecutiva, legislativa y judicial, como acontece con el
Ministerio Publico, la Contraloria General de la Republica, el Banco de la Republica, el Consejo Nacional
Electoral o la Registraduria Nacional del Estado Civil”. Corte Constitucional, sentencia C-285 del 1 de junio
de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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Ahora, al presidente de la Republica, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, le corresponde hacer el nombramiento de los
miembros de dedicacion exclusiva, sin que prima facie, ello implique vulneracién
de la autonomia del Banco, como lo indica el demandante.

En efecto, la Carta Politica, la Ley 31 de 1992 y el Decreto 2520 de 1993
reconocen la autonomia administrativa, patrimonial y técnica del Banco de la
Republica, que en términos de la Corte Constitucional se refiere a esa capacidad
de ejercer sus funciones de forma independiente sin injerencia de las diferentes
ramas del poder publico, pero en coordinacion con las politicas econémicas
generales estatales.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-481 del 7 de julio de 1999,
M.P. Alejandro Martinez Caballero, indico:

“8- La busqueda de la estabilidad en los precios se encuentra
indisolublemente ligada a la naturaleza, las funciones y la autonomia del
Banco de la Republica, puesto que la Carta no solo sefala que es
basicamente por medio de esta institucion que el Estado busca preservar la
capacidad adquisitiva de la moneda sino que precisamente para lograr tal
cometido es que la Constitucion la dota de un importante grado de
autonomia (C.P. art. 371). Esto significa que la autonomia del Banco de la
Republica, y de su 6rgano rector, la Junta Directiva, no es casual, sino que
constituye un elemento esencial de su configuracion constitucional, por
cuanto fue considerada en la Asamblea Constituyente como un medio
indispensable para lograr una mayor estabilidad en los precios®? (negrillas
adicionales).

La idea basica que subyace a este enfoque en favor de la independencia
de la Banca Central es que la politica monetaria debe estar radicada en un
organo que no dependa directamente del ejecutivo, a fin de que la autoridad
monetaria esté libre de las presiones politicas y electorales que podrian
llevarla a realizar de forma recurrente politicas monetarias muy laxas.

(..

Asi, es claro que en el proceso constituyente dominaron las perspectivas en
favor de la independencia del Banco de la Republica, lo cual explica no sélo

39 Nota del original: “Ver las ponencias sobre Banca Central en las Gacetas Constitucionales No 53, 73 y
113",
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que se le haya conferido autonomia sino que, ademas, se le haya atribuido
como cometido basico la preservacion del poder adquisitivo de la moneda
(CP arts 371 a 373). El Banco de la Republica, cuya Junta Directiva es la
autoridad monetaria, cambiaria y crediticia (CP art. 372), no pertenece
entonces a ninguna de las ramas clasicas del poder sino que es una
institucion autonoma frente a ellas (C.P. art. 113). Es pues una Banca
Central autbnoma que debe luchar contra la inflacién (CP art. 373).

(..

Limites de la autonomia del Banco de la Republica: la ley, la
coordinacién con la politica econémica general y el cumplimiento de
los objetivos de la intervencién econdémica del Estado y de sus
deberes sociales.

11- De acuerdo con el articulo 371 de la Constitucion, el Banco de la
Republica es una entidad estatal que goza de autonomia para el ejercicio
de sus funciones. Sin embargo, ello “no significa ausencia de controles™?,
ni se trata de una “independencia absoluta™, “ni puede ser entendida como
si el Constituyente lo hubiere exonerado de todo punto de contacto con el
Estado y concebido como una isla ubicada por fuera de los ambitos
constitucionales de actuacion de sus Organos y autoridades™?2. Por
consiguiente, la autonomia presupuestal, técnica y administrativa (C.P. art.
372) de la Banca Central no corresponde al ejercicio de una soberania
monetaria, pues la autonomia se concreta en una garantia para efectos
del cumplimiento efectivo de las funciones que le fueron asignadas.
Asi las cosas, la autonomia constitucionalmente atribuida a la Junta del
Banco de la Republica como autoridad monetaria, cambiaria y
crediticia “no es absoluta sino relativa, en el sentido de que debe
ejercerse dentro de los términos de la Constitucidon vy de la ley™3. La
Carta consagra entonces limites formales y materiales a la actividad
autonoma del Banco para controlar la inflacion, que la Corte entra a estudiar
(negrillas y subrayado adicionales).

(..)

Conforme a la doctrina desarrollada por esta Corte, la autonomia técnica
del Banco consiste en su “capacidad para analizar libremente los
fenbmenos monetarios y para disefiar sin injerencia de otras autoridades
los instrumentos que demande el ejercicio de sus atribuciones en aquellas

40 Nota del original: “Sentencia C-529 de 1993 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz”.

41 Nota del original: “Sentencia C-489 de 1994 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo”.
42 Nota del original: “Sentencia C-050 de 1994 M.P. Hernando Herrera Vergara”.

43 Nota del original: “Sentencia C-3471 de1996. M.P. Antonio Barrera Carbonell’.
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materias que tienen por objeto cautelar la estabilidad de la moneda y
asegurar la solidez y la confianza en el sistema monetario del pais”**”.

De otro lado, la Corte Constitucional en Sentencia C-827 del 8 de agosto de 2001,
M.P. Alvaro Tafur Galvis, al referirse a la autonomia del Banco de la Republica
indic6 que ella abarca diferentes escenarios -administrativa, patrimonial y
técnica-. También sefald que el ejercicio de esa autonomia podria ser evaluada
judicialmente con la advertencia de que el Banco de la Republica y su Junta
Directiva cuentan con la garantia de que pueden ejercer sus competencias sin la
injerencia de otras autoridades estatales, asi:

“Por ello es en los ambitos técnico y funcional donde la autonomia
constitucionalmente proclamada debe estar llamada a tener la mayor relevancia
como lo ha destacado esta Corporacién en pronunciamientos que constituyen
persistente linea jurisprudencial. Con referencia a las proyecciones de autonomia
del Banco conforme a las menciones que hace el articulo 371 de la Constitucion,
la jurisprudencia ha sefialado que la autonomia abarca diversos campos, a saber:

"- Una autonomia administrativa, que comprende basicamente lo
relativo a la forma de su organizacion, el funcionamiento de su junta
directiva y del consejo de administracion y el periodo del gerente.

- Una autonomia patrimonial, que concierne a la libertad e
independencia para administrar y afectar su propio patrimonio,
mediante la ejecucién de los actos juridicos y materiales relativos al
cumplimiento de sus funciones.

- Una autonomia técnica, referida al sefialamiento del conjunto de métodos,
procedimientos y mecanismos especificamente disefiados, relativas a las
reglas para la constitucién de sus reservas, entre ellas, las de estabilizacién
cambiaria y monetarias y el destino de sus excedentes, y el cumplimiento de
sus funciones basicas, como también a la libertad y capacidad de actuar en
dichos campos, sin la injerencia de otras autoridades.

- Una autonomia funcional, atinente al ejercicio de las competencias
especificas de que ha sido investido por la Constitucion y la ley para
el _cumplimiento _de las funciones especializadas que les fueron

asignadas.*®

Ahora bien, a partir de los enunciados constitucionales y de acuerdo con los
desarrollos legales, el respeto al principio de autonomia habra de ser apreciado en
cada caso por el Juez (la Corte Constitucional, cuando realiza el control abstracto
de constitucionalidad, y los demas jueces y tribunales de la rama judicial), al
resolver en concreto litigios en diferentes d&mbitos del quehacer del Banco de la
Republica y de su Junta directiva, teniendo presente que a estos érganos estatales

44 Nota del original: “Sentencia C-529 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz”.
45 Nota del original: “Corte Constitucional. Sentencia C-341 de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonell”.
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asiste la garantia de ejercer sus competencias sin la injerencia indebida de otras
autoridades estatales, aunque habra de coordinar con ellas su accion.

Es que dentro del régimen constitucional, tal como se ha plasmado en los textos
de la Constitucion de 1991, la autonomia institucional es garantia de un ambito de
accion sin injerencia de otros 6érganos y es al propio tiempo limite de actuacion en
el &mbito especifico asignado (principio de especialidad). Asi mismo la autonomia
significa para las demas autoridades estatales deberes de actuar y velar porque
los 6rganos autbnomos ejerzan sus competencias a plenitud, sin interferencias
indebidas” (negrillas adicionales).

De conformidad con lo anterior, se concluye que la autonomia que goza el Banco
de la Republica y su Junta Directiva, se refiere al ejercicio de sus competencias
y funciones sefaladas en la legislacion, a la forma de su organizacion,
relacionada con la estructura y organizacion interna en razén de sus funciones?*®,
y la facultad de administrar su patrimonio, preservandolo de injerencias indebidas
por parte de otros 6rganos publicos.

En este orden de ideas, el nombramiento de los miembros de dedicacion
exclusiva por parte del presidente, como se ha indicado, es el resultado del
ejercicio de sus competencias legales y constitucionales y ello no comporta, en
principio, que se vulnere el principio de frenos y contrapesos, ni que se limite la
autonomia del Banco de la Republica, muchos menos la de su Junta Directiva,
toda vez que el ejercicio de esa competencia no implica restricciones al
cumplimiento de las funciones de ese 6rgano, ni establece una orientacion
especifica en las politicas que debe adoptar en su calidad de autoridad cambiaria,
monetaria y crediticia, tampoco interfiere, reduce o anula la iniciativa de la Junta
Directiva de la Banca Central.

Descendiendo al caso concreto, es menester poner de presente, que si bien el
actor considera que el presidente Ivan Duque Marquez al haber nombrado a
todos los actuales miembros de dedicacion exclusiva de su Junta Directiva
vulnero la autonomia del Banco de la Republica y viol6 el principio de separacién
de poderes y de frenos y contrapesos, lo cierto es que lo que se debate en este
caso, es la legalidad del acto de nombramiento del sefior Alberto Carrasquilla
Barrera, por lo que escapa a la competencia de la Sala y al objeto de este medio
de control, estudiar las supuestas y posibles vulneraciones que se hayan

46 Sumado a que no hace parte de ninguna de las ramas del poder publico, ni de a los érganos fiscalizadores
o de control, ni electoral. Corte Constitucional, sentencia C- 050 del 10 de febrero de 1994, M.P.: Hernando
Herrera Vergara.
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ocasionado con la designacion de los demas miembros de dedicacion exclusiva
de dicha Junta.

Adicionalmente, el actor considera que en lo sucesivo el presidente de la
Republica designara a la mayoria de los miembros de dedicacion exclusiva como
consecuencia de haber nombrado a la totalidad de los actuales. A pesar de que
no es objeto de este proceso estudiar la legalidad de dichas designaciones, la
Sala hace claridad frente a esta apreciacion del actor.

El actual presidente, en ejercicio de sus competencias, ha realizado los
siguientes nombramientos: i) dos de los actuales miembros de dedicacion
exclusiva*’ fueron nombrados como consecuencia de la renovacién parcial de la
Junta Directiva prevista en los articulos 372 de la Constitucion Politica'y 34 de la
Ley 31 de 1992 y ii) los tres restantes*® se designaron por cuanto sus
predecesores renunciaron, evento que de conformidad con el articulo 35 de la
Ley 31 de 1992 es considerado como una falta absoluta, norma que ademas
faculté al mandatario para efectuar esos reemplazos por el resto del periodo.

La Sala considera que no es acertado afirmar que en lo sucesivo el presidente
de la Republica designara a la mayoria de los miembros de dedicacién exclusiva,
como quiera que la norma es clara al indicar que la provision de las faltas
absolutas se realiza por el resto del periodo, de lo que se concluye que vencidos
los mismos, seguira aplicandose el sistema de renovacion parcial previsto en la
constitucién y en la Ley a la que debe sujetarse el Banco de la Republica para el
ejercicio de sus funciones.

Al respecto, la Sala en el auto citado del 10 de febrero de 2022, expediente
11001-03-28-000-2021-00058-00, aclaro

“69. Lo anterior adquiere mucha mas fuerza si se observa que, como se explico,
este régimen de reemplazos y causales cerradas de desvinculacion conlleva,
ademas, que el periodo de los miembros de la junta directiva en cuestidon sea
de caracter fijo e institucional (...)” (se resalta).

En punto de la supuesta interpretacion “amafiada” del articulo 35 de la Ley 31 de
1992, esta Sala considera que la norma contiene la competencia asignada al
presidente de la Republica para efectuar los reemplazos en casos de faltas

47 Viviana Taboada Arango y Mauricio Villamizar Villegas.
48 Roberto Ricardo Steiner Sampedro, Jaime Jaramillo Vallejo y Alberto Carrasquilla Barrera.
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absolutas*®, norma que no rifie con el postulado constitucional contenido en el
articulo 372 Superior, por el contrario reafirma que quien tiene la competencia
para hacer los nombramientos de los miembros de dedicacion exclusiva de la
Junta Directiva del Banco de la Republica es el presidente de la Republica, pues,
esa disposicion superior consagra la renovacion parcial de la junta, pero guardd
silencio frente a los eventos de faltas absolutas previa terminacién del periodo,
por lo cual, en este estado del proceso, la Sala considera que estas normas no
se excluyen, sino que se complementan, pues al guardar silencio la Carta Politica
frente a la competencia para proveer esas faltas absolutas, la norma llen6 ese
vacio extendiendo la facultad del presidente a esos casos especiales.

Asi las cosas, en esta incipiente etapa procesal la Sala no advierte que exista
contradiccion entre la competencia asignada en el articulo 35 de la Ley 31 de
1992 y la renovacion parcial consagrada en el articulo 372 de la Constitucién
Politica, tampoco se advierte, a primera vista, que sea procedente que, en casos
como el actual, en el que el presidente de la Republica se ve llamado a proveer
faltas absolutas por las diferentes renuncias que se han presentado, como lo es
el caso del sefior Alberto Carrasquilla Barrea, recurrir a mecanismos diferentes
establecidos por otras disposiciones para suplir las situaciones administrativas
de vacancia definitiva, maxime que el actor no concret6 cual de ellas seria la
procedente, ni quien seria la autoridad competente para su ejercicio,
circunstancias que hacen necesario diferir el estudio de este aspecto a la
sentencia que resuelva el debate de fondo, una vez se hayan surtido las etapas
de contradiccién y probatoria.

En todo caso, se pregunta la Sala ¢cual seria el objetivo de un eventual
nombramiento que no sea en propiedad? segun el fin perseguido por el actor,
que no se pierda el sistema de reemplazos escalonados; sin embargo, ello seria
inane, pues, como se advirtid, el periodo de los miembros de dedicacion
exclusiva es fijo e institucional, ello quiere decir, que a pesar de que el presidente
deba suplir vacancias absolutas, en todo caso se preserva ese disefio
constitucional, pues el ejercicio en el cargo de miembro de dedicacién exclusiva
solo lo podra realizar por el resto del periodo para el cual se esta cubriendo la

49 “ARTICULO 35. FALTAS ABSOLUTAS DE LOS MIEMBROS DE LA JUNTA. En caso de falta absoluta de
uno de los miembros de la Junta, el Presidente de la Republica nombrara su reemplazo por el resto del
periodo.

Son faltas absolutas la muerte, la renuncia aceptada, la destitucion decretada por sentencia proferida por
autoridad competente y la ausencia injustificada a mas de dos (2) sesiones continuas.

PARAGRAFO. En caso de enfermedad de uno de los miembros de la Junta, a solicitud suya o de los
restantes miembros, el Presidente de la Republica nombrara su reemplazo por el tiempo que sea necesario”.
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vacante. Todo lo anterior sin perjuicio, de que, una vez surtido el debate juridico
en el desarrollo del proceso, la Sala pueda arribar a otra clase de conclusiones.

De otra parte, tampoco se encuentra acreditado que con el nombramiento del
sefor Alberto Carrasquilla Barrera se haya desconocido el objetivo sefialado por
el articulo 372 de la carta magna, consistente en que los miembros de la Junta
Directiva representen exclusivamente el interés de la Nacion, por haber ocupado
la cartera del ministerio de Hacienda, comoquiera que como se explico
anteriormente, el presidente de la Republica tenia competencia constitucional y
legal para ello, lo cual no se invalida por las relaciones laborales o de
subordinacion que hubieren podido sostenerse entre ellos con anterioridad, dado
que no se enmarca dentro de una situacion que conlleve inhabilidad aplicable
para ser miembro de dedicacion exclusiva del Banco de la Republica®®, sumado
al hecho de que no se aportd ninguna prueba para demostrar tal
desconocimiento.

En conclusion, no encuentra la Sala, en este estado del proceso, que con el acto
demandado se hayan vulnerado los articulos 113 y 372 de la Constituciéon
Politica.

4.2.2. Vulneracion del articulo 4 literal b de la Ley 472 de 1998.

La parte demandante considera que el acto demandado vulnero el literal b del
articulo 4 de la Ley 472 de 1998, esto es, el derecho colectivo a la moralidad
administrativa por cuanto acreditaron los elementos objetivo, subjetivo y la
imputacion.

50 Ley 31 de 1992 “ARTICULO 30. DE LAS INHABILIDADES PARA SER MIEMBRO DE DEDICACION
EXCLUSIVA DE LA JUNTA DIRECTIVA. No podran ser miembros de la Junta Directiva:

a) Quienes hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial a pena privativa de la libertad,
salvo por delitos politicos o culposos.

b) Quienes hayan sido sancionados con destitucién por la autoridad que ejerza funciones de inspeccién y
vigilancia por faltas contra la ética en el ejercicio profesional, durante los diez (10) afios anteriores.

c) Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuados los colombianos por nacimiento.

d) Quienes dentro del afio anterior a su designacion hayan sido representantes legales, con excepcion de
los gerentes regionales o de sucursales, de cualquier institucion sometida a la inspeccién y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria o de valores o accionistas de éstas con una participacion superior al 10% del
capital suscrito en el mismo lapso.

e) Quienes tengan vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad, o primero civil o legal, con los otros miembros de la Junta Directiva o
de los representantes legales--excepto gerentes regionales o de sucursales--, 0 miembros de las juntas
directivas de los establecimientos de crédito.

PARAGRAFO. La inhabilidad prevista en el literal d) de este articulo, no se aplicara a quien haya actuado
en el afio anterior a su eleccion como representante legal del Banco de la Republica”.
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En efecto, sefiala que el objetivo por cuanto se quebranté el ordenamiento
juridico, al violarse los articulos 113y 372 de la Constitucién Politicay 4 de la Ley
581 de 2000, el subjetivo en cuanto el presidente de la Republica favorecio la
concentracion del poder al nombrar a “una persona de su circulo intimo de
confianza que hasta hacia muy poco habia fungido como ministro de su despacho
y, por lo mismo, defendido los intereses de ese gobierno” e imputacién
consistente en la necesidad de restablecer “el derecho que tienen los
administrados a que la funcién publica se desarrolle conforme lo ha querido el
constituyente”, esto es, que el Banco de la Republica cumpla con sus funciones
en forma autonoma.

Como se indico previamente, la infraccion de normas superiores consiste en el
desconocimiento de las disposiciones normativas que componen el marco
juridico del acto administrativo enjuiciado, como causal de nulidad de los actos
electorales® tiene sustento normativo en el inciso 2° del articulo 137 de la Ley
1437 de 2011°2.

Para la configuracion de dicha causal de nulidad se requiere la concurrencia de
dos elementos: i) “demostrar que los preceptos normativos que se aducen como
vulnerados, hacen parte del grupo de prescripciones normativas que reglan “la
materia que es objeto de decision administrativa.”3">*, es decir, que esa norma
debia ser aplicada y observada para la expedicion del acto que se somete a
control de la jurisdiccion y ii) que se demuestre la falta de conformidad del acto
demandado con ese marco normativo.

En el cargo que se estudia, la norma que se sefiala vulnerada indica lo siguiente:

“ARTICULO 40. DERECHQOS E INTERESES COLECTIVOS. Son derechos
e intereses colectivos, entre otros, los relacionados con:

5L Art. 275 CPACA.

52 “ARTICULO 137. NULIDAD. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se
declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante
falsa motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los profirié.”

53 Nota del original: “Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Rad. N°.
08001-23-31-000-2007-00972-01. M.P. Filemo6n Jiménez Ochoa. Sentencia de 7 de mayo de 2009”.

54 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 20 de mayo de 2021, expediente 11001-03-28-000-
2020-00084-00 (2020-00085-00 y 2020-00089-00), M.P. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez.
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(...

b) La moralidad administrativa’.

Respecto del concepto de moralidad administrativa, esta Corporacion ha
sefialado que se trata de una norma de textura abierta, motivo por el cual no se
puede tener una nocidn exacta y seran las condiciones de cada caso, las que
permitan llenar su contenido; sin embargo, se han precisado ciertas teméticas
para aproximar la conceptualizacion de ese derecho:

“En efecto, sobre el papel del juez al analizar el concepto de moralidad
administrativa, es importante que la determinacién de su vulneracion, o no,
no dependa de la concepcidn subjetiva de quien deba decidir, sino que debe
estar relacionada con la intencion o propdsito que influye el acto frente a la
finalidad de la ley. En esa direccidén y para la comprension del motivo del
actuar del funcionario, sirven como parametros la desviacion de poder; el
favorecimiento de intereses particulares alejados de los principios que
fundamentan la funcién administrativa; la inobservancia grosera, arbitraria
y alejada de todo sustento legal; la conducta antijuridica o dolosa, en el
entendido de que el servidor tiene la intencion manifiesta y deliberada de
vulnerar el mandato legal que rige su funcion. Se trata entonces de una
concepcion finalista de la funcién administrativa, siempre reglada y de la
gue siempre se espera esté al servicio del interés general y para el
cumplimiento de los fines del Estado®®”.

También se considerd que segun lo estipulado en la Constitucion la moralidad
administrativa tiene dos concepciones: i) “como derecho colectivo amparable por
la accion popular”® segun lo preceptuado en el articulo 88 de la carta y ii) “como
principio de la funcién publica™’ de conformidad con en el articulo 209
constitucional.

Es necesario resaltar que la norma que se aduce como violada es la que
consagra la moralidad administrativa como derecho colectivo, evento en el cual,
en principio, ese bien juridico se ampara con el ejercicio del medio de control de
proteccion de los derechos e intereses colectivos consagrado en el articulo 144

55 Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia de unificacion del 1 de diciembre de 2015, expediente: 11001-
33-31-035-2007-00033-01(AP), M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
%6 Ibidem.

>7 |bid.
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del CPACA®® y no con el de nulidad electoral. En ese sentido esta Corporacion
ha indicado:

“Se evidencia entonces, que si bien el principio de legalidad puede
subsumirse en el concepto de moralidad administrativa, son
sustancialmente diferentes, en tanto este Gltimo concepto atafie a que de
por medio se ventilen intereses diametralmente contrarios a la funcion
administrativa. Asi, el medio procesal parala proteccion de este derecho
colectivo sera la accién popular, en tanto que el del principio de
legalidad sera la accion de nulidad” %° (negrillas adicionales).

En la sentencia de unificacion del 1 de diciembre de 2015, antes citada, se
precis6 que la accidén popular no era procedente para estudiar conflictos de
caracter subjetivo:

“[...] la Sala advierte que por este medio no se pueden disfrazar conflictos
de cardcter intersubjetivos, cuyo escenario natural son otros medios
judiciales ordinarios previstos en las leyes procedimentales”.

Sin embargo, el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011 al consagrar el medio de
control de nulidad electoral estipulé que las decisiones de naturaleza electoral no
son susceptibles de ser controvertidas por el medio de control referido en el
articulo 144 del CPACA, asi:

“ARTICULO 139. NULIDAD ELECTORAL. Cualquier persona podré pedir la
nulidad de los actos de eleccion por voto popular o por cuerpos electorales,
asi como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y

58 “ARTICULO 144. PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS. Cualquier persona
puede demandar la proteccion de los derechos e intereses colectivos para lo cual podra pedir que se adopten
las medidas necesarias con el fin de evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracién o agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.
Cuando la vulneracion de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad de una entidad
publica, podr4& demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta vulnerante sea un acto
administrativo o un contrato, sin que en uno u otro evento, pueda el juez anular el acto o el contrato, sin
perjuicio de que pueda adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion
de los derechos colectivos.

Antes de presentar la demanda para la proteccién de los derechos e intereses colectivos, el demandante
debe solicitar a la autoridad o al particular en ejercicio de funciones administrativas que adopte las medidas
necesarias de proteccion del derecho o interés colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende
dicha reclamacion dentro de los quince (15) dias siguientes a la presentacion de la solicitud o se niega a
ello, podra acudirse ante el juez. Excepcionalmente, se podra prescindir de este requisito, cuando exista
inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los derechos e intereses colectivos,
situacion que deberda sustentarse en la demanda”.

59 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 24 de agosto de 2005, expediente: AP-66001-23-31-
000-2004-00601-01, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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autoridades publicas de todo orden. Igualmente podra pedir la nulidad de
los actos de llamamiento para proveer vacantes en las corporaciones
publicas.

En elecciones por voto popular, las decisiones adoptadas por las
autoridades electorales que resuelvan sobre reclamaciones o
irregularidades respecto de la votacion o de los escrutinios, deberan
demandarse junto con el acto que declara la eleccion. El demandante
debera precisar en qué etapas o registros electorales se presentan las
irregularidades o vicios que inciden en el acto de eleccion.

En todo caso, las decisiones de naturaleza electoral no seran
susceptibles de ser controvertidas mediante la utilizacién de los
mecanismos para proteger los derechos e intereses colectivos
regulados en la Ley 472 de 1998” (se resalta).

Asi las cosas, salta a la vista que la moralidad administrativa en tratandose de
actos de contenido electoral no es susceptible de debate ni examen con el medio
de control de proteccién de los derechos e intereses colectivos, por lo cual debe
entenderse que para ampararlo, en este preciso evento, el medio de control de
nulidad electoral, por su especificidad, desplaza al primero de ellos.

Ahora, la Ley 472 de 1998, desarroll6 un mandato constitucional, esto es, el
articulo 88, que se debe armonizar con el articulo 20981, los cuales hacen
referencia, entre otros, a la moralidad administrativa.

De conformidad con la sentencia de unificacién previamente citada, para que
pueda hablarse de la vulneracién al derecho colectivo de la moralidad
administrativa se deben acreditar los siguientes elementos:

“2.1. La moralidad administrativa esta ligada al ejercicio de la funcién
administrativa, la cual debe cumplirse conforme al ordenamiento juridico y
de acuerdo con las finalidades propias de la funcién publica, ésta,

60 “ARTICULO 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en
ella.”

61 “ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera
en los términos que sefiale la ley”.
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determinada por la satisfaccion del interés general. Ese interés general
puede tener por derrotero lo que la Constitucion Politica ensefia como fines
esenciales del Estado, es decir, cuando quien cumple una funcién
administrativa no tiene por finalidad servir a la comunidad o promover la
prosperidad general o asegurar la convivencia pacifica y la vigencia del
orden justo, sino que su actuar esta dirigido por intereses privados y
particulares y guiado por conductas inapropiadas, antijuridicas, corruptas o
deshonestas, se puede sefialar tal comportamiento como transgresor del
derecho colectivo a la moralidad publica. Y es colectivo, porque en un
Estado Social de Derecho administracion y administrados, es decir, la
comunidad en general tiene derecho a que los servidores que cumplen la
funcion administrativa realmente lo hagan guiados por el principio de
moralidad, que se repite, es conforme al ordenamiento juridico y a las
finalidades propias del cumplimiento de las funciones publicas, con total
honestidad y transparencia. Asi las cosas, el bien juridico tutelado por la
accion popular es la moralidad administrativa o, lo que es lo mismo, la
lealtad del funcionario con los fines de la funcion administrativa mediante el
actuar recto y honesto en el desarrollo de sus actuaciones.

2.2. Constituyen elementos esenciales para la configuracion de la moralidad
administrativa, desde el punto de vista de derecho colectivo amparable a
través de la accion popular:

2.2.1. Elemento objetivo: Quebrantamiento del ordenamiento juridico. Este
elemento puede darse en dos manifestaciones: (i) Conexidad con el
principio de legalidad y (ii) violacion de los principios generales del derecho.

(i) El primero corresponde a la violacién del contenido de una norma juridica
por la accion (acto o contrato) u omision de una entidad estatal o de un
particular en ejercicio de una funcién publica. El acatamiento del servidor
publico o del particular que ejerce una funcién publica a la ley caracteriza el
recto ejercicio de la funcién publica.

(..)

(i) Pero también forman parte del ordenamiento juridico Colombiano
aquellos principios generales del derecho consagrados en la Constitucion y
la ley, como los concretos de una materia. En este contexto y para efectos
del derecho colectivo, la accion u omision reputada de inmoral en el ejercicio
de una funcion administrativa debe transgredir un principio del derecho, ya
sea de caracter general o que se aplique a un tema determinado, de manera
gue éste se convierte, al lado de la regla, en otro criterio de control para la
proteccion de la moralidad administrativa.

(..
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2.2.2. Elemento subjetivo

No se puede considerar vulnerado el derecho colectivo a la moralidad
publica sin hacer el juicio de moralidad de la actuaciéon del funcionario para
establecer si incurrié en conductas amafiadas, corruptas o arbitrarias y
alejadas de los fines de la correcta funcion publica.

Aqui es donde se concreta el segundo elemento. Consiste en que esa
accion u omision del funcionario en el desempefio de las funciones
administrativas debe acusarse de ser inmoral; debe evidenciarse que el
propésito particular del servidor se aparté del cumplimiento del interés
general, en aras de su propio favorecimiento o del de un tercero.

Este presupuesto estd representado en factores de caracter subjetivo
opuestos a los fines y principios de la administracion, traducidos en
comportamientos deshonestos, corruptos, o cualquier denominacién que se
les dé; en todo caso, conductas alejadas del interés general y de los
principios de una recta administracion de la cosa publica, en provecho
particular.

2.2.3. Imputacion y carga probatoria

Ya se vio como para disponer la proteccion del derecho colectivo pretendido
por el juez popular deben tener presencia tanto el elemento objetivo como
el elemento subjetivo y su debida correlaciéon. Para ello se requiere de una
carga argumentativa por el actor popular en la que se efectie una
imputacién directa, seria y real de la violacion del ordenamiento juridico y
de la realizacion de las conductas atentatorias de la moralidad
administrativa.

En este sentido corresponde al actor popular hacer esa imputacion y cumplir
con la carga probatoria que le corresponde, no sélo por asi disponerlo el
articulo 18 de la Ley 472 de 1998, sobre contenido de la demanda, o el
articulo 167 del Cddigo General del Proceso, sino porque tratdndose del
derecho colectivo en estudio, donde debe ineludiblemente darse la
concurrencia de los dos elementos anteriormente sefialados, su imputacion
y prueba, junto con el impulso oficioso del juez, limita eficazmente que la
accion popular sea utilizada inadecuadamente como medio judicial para
resolver un juicio de simple legalidad y otorga todos los elementos
necesarios para que el juez ponga en la balanza los supuestos juridicos,
facticos y probatorios que lo lleven al convencimiento de que la actuacion
cuestionada estuvo bien justificada y no fue transgresora del derecho
colectivo o que, por el contrario, se quebrant6 el ordenamiento juridico y de
contera se vulnero la moralidad administrativa.
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(..)

Por ello, la concurrencia de estos presupuestos garantiza que al momento
de determinar la violacion del derecho colectivo a la moralidad
administrativa el juez cuente con todos los elementos facticos, debidamente
probados, sobre los cuales calificard si la conducta del servidor es
reprochable moralmente o no, segun las alegaciones de las partes.

Lo anterior significa la concrecion de la institucion juridica del debido
proceso. De no ser asi se estaria juzgando a la administracion por violacion
a la moralidad administrativa sin las formas propias del juicio de accion
popular, en el que para su prosperidad se requiere la concurrencia de los
elementos subjetivo y objetivo y el tercer presupuesto, no menos
importante, consistente en la acusacion y prueba tanto del primero como del
segundo”.

Bajo este contexto, la Sala debe precisar cuél es el alcance que se le debe dar
al derecho/principio de la moralidad administrativa en el medio de control de
nulidad electoral y si los presupuestos para que se entienda vulnerado son los
mismos que fueron objeto de unificacién en la sentencia del 1 de diciembre de
2015, en el expediente 11001-33-31-035-2007-00033-01(AP), segun los apartes
antes transcritos.

Sin embargo, ello requiere que se surta el debate juridico y probatorio
correspondiente, pues es necesario realizar un andlisis completo, que debe ser
desarrollado en la sentencia, lo que hace, que la medida de suspension
provisional deprecada por este aspecto, no proceda en este momento procesal,
dado que es necesario que la Sala evalle su postura y analice cual es la
interpretacion que mejor se acomoda al sentido de las normas, una vez
estudiados todos los aspectos involucrados en el presente caso.

4.2.3 Violacién del articulo 4 de la Ley 581 de 2000.

La parte actora afirma que el acto demandado desconoce el literal a) del articulo
4 de la Ley 581 de 2000, toda vez que la Junta Directiva del Banco de la
Republica es su maximo organo de direccion, en consecuencia debia cumplir con
el nivel adecuado de participacion de la mujer, para ello el 30% de sus miembros
debian ser mujeres, lo que no ocurre pues tan solo una de sus integrantes lo es.
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El presidente de la Republica y el Ministerio de Hacienda y Crédito Pubico,
consideran que la Ley 581 de 2000 no le es aplicable al Banco de la Republica
por tres razones: i) el caracter autonomo de esa entidad; ii) la naturaleza de
periodo fijo de los miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica v iii)
el origen diverso del nombramiento de quienes la integran.

4.2.3.1. La participacion de la mujer en los niveles decisorios segun la Ley
581 de 2000.

En orden a resolver sobre la solicitud de la medida cautelar, impera analizar el
articulo de la Ley Estatutaria 581 de 200062 objeto de controversia, a la luz de las
disposiciones superiores que le sirven de fundamento. En este sentido, es preciso
destacar que la Constitucién de 1991 establecié que Colombia es un Estado
Social y Democrético de Derecho, por lo que la igualdad, en su doble dimensién
formal y especialmente material, pas6 a convertirse en uno de los derroteros de
la accidn estatal con miras a combatir la discriminacion y proteger especialmente
a las personas pertenecientes a grupos vulnerables, tal como lo consagra su
articulo 13.

En este marco, promover condiciones para que la igualdad sea real y efectiva se
erigié en una de las obligaciones de las autoridades, en especial a favor de las
mujeres en razon de la historia de discriminacion, sometimiento y marginacion
gue han padecido con miras a revertirla, en cuanto su emancipacion es condicion
indispensable para alcanzar el desarrollo del pais con paz, equidad y justicia
social. Tan importante es esa meta, que se expresa en diferentes mandatos
especificos, entre los que se destaca el del articulo 40, referido a la debida
garantia de su participacion en los niveles decisorios de la administracion, como
una forma de reconocer su subrepresentacion politica como un verdadero déficit
democratico.

Como desarrollo de tal prescripcidn, se profirié la Ley 581 de 2000 que establecié
un sistema de cuotas, como mecanismo de accidén afirmativa, paulatino y
temporal, para promover la participacion de las mujeres en los niveles decisorios
del Estado, en todas sus ramas y Organos, hasta alcanzar una presencia
equitativa de ambos sexos en estos, igualando sus condiciones de acceso al

62 “Por la cual se reglamenta la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios de
las diferentes ramas y 6rganos del poder publico, de conformidad con los articulos 13, 40 y 43 de la
Constitucion Nacional y se dictan otras disposiciones”.
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desempeiio de los cargos directivos, tanto en el punto de partida como en el de
llegada, de acuerdo con criterios de mérito, para compensar, reforzar y devolver
la igualdad que en este campo tradicionalmente se les ha negado. Asi las cosas,
en el articulo de aquella que se alega como infringido, se prevé:

“‘ARTICULO 4o0. PARTICIPACION EFECTIVA DE LA MUJER. La
participacion adecuada de la mujer en los niveles del poder publico definidos
en los articulos 20. y 30. de la presente ley, se hara efectiva aplicando por
parte de las autoridades nominadoras las siguientes reglas:

a) Minimo el treinta por ciento (30%) de los cargos de maximo nivel
decisorio, de que trata el articulo 20., serdn desempefiados por mujeres;
b) Minimo el treinta por ciento (30%) de los cargos de otros niveles
decisorios, de que trata el articulo 30., seran desempefiados por mujeres.

PARAGRAFO. El incumplimiento de lo ordenado en este articulo constituye
causal de mala conducta, que serd sancionada con suspension hasta de
treinta (30) dias en el ejercicio del cargo, y con la destitucién del mismo en
caso de persistir en la conducta, de conformidad con el régimen disciplinario
vigente”,

4.2.3.2. El caracter autonomo del Banco de la Republica frente a la ley de
cuotas.

Sea lo primero sefialar, que es claro el propésito que tuvo el legislador al expedir
la Ley 581 de 2000, que no fue otro que materializar 1a adecuada y efectiva
participacion de la mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas vy
organos del poder publico”. En este sentido, el legislador quiso que tal garantia
se reflejara en todos los 6rganos del poder publico sin distincién alguna, razén
por la cual bien puede entenderse incluido el Banco de la Republica. Desde
luego, resulta valido plantear el interrogante si la aplicacion de la denominada
‘ley de cuotas” puede llegar a afectar el grado de autonomia de citado érgano
constitucional y, por tanto, la de su junta directiva, aspecto que se dilucidara a
continuacion.

Para el efecto, hay que tener en cuenta que la Junta Directiva del Banco de la
Republica es la autoridad monetaria, cambiaria y crediticia y tiene a su cargo la
direccion y ejecucion de las funciones del banco® en su condicién de maximo

63 Articulos 372 de la Constitucion Politica y 33 de la Ley 31 de 1992.

40

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 11001-03-28-000-2021-00058-00
Demandante: Douglas E. Lorduy Montafiez
Demandado: Alberto Carrasquilla Barrera

6rgano de gobierno®*, revistiendo asi la caracteristica de 6rgano de maximo nivel
decisorio.

A su vez, como se indico lineas atras la Carta Politica, la Ley 31 de 1992 y el
Decreto 2520 de 1993 reconocen la autonomia administrativa, patrimonial y
técnica del Banco de la Republica, que en términos de la Corte Constitucional se
refiere a esa capacidad de ejercer sus funciones de forma independiente sin
injerencia de las diferentes ramas del poder publico, pero en coordinacién con las
politicas econdmicas generales estatales, respecto de este punto la Sala reitera
lo indicado en el acapite 4.2 de estas consideraciones.

En consecuencia, como la autonomia de la que goza el Banco de la Republica y
su Junta Directiva, se refiere al ejercicio de sus competencias y funciones
sefaladas en la legislacion, a su organizacion y la facultad de administrar su
patrimonio, preservandolo de injerencias indebidas por parte de otros érganos
publicos, se concluye que la aplicacion de la Ley 581 de 2000 y la consecuente
exigencia de cumplir con la cuota de género en el 6rgano de maximo nivel
decisorio, en manera alguna limita la autonomia del Banco de la Republica,
muchos menos de su Junta Directiva, toda vez que no se estan imponiendo
restricciones al ejercicio de sus funciones, ni se indican las politicas que debe
adoptar como autoridad cambiaria, monetaria y crediticia, tampoco se disminuye
la iniciativa de la Junta Directiva de ese 6rgano, motivo por el cual para la
integracion de los miembros de dedicacion exclusiva, en principio, es exigible la
cuota de género contemplada en articulo 4° de la Ley antes citada.

A esa misma conclusion llegé la Sala en el auto del 10 de febrero de 2022,
previamente citado, en donde se indico:

“62. La autonomia técnica y funcional de la que se encuentra revestida y el
régimen juridico especial en el que se inscribe no se oponen, en abstracto,
a la exigencia del porcentaje minimo de mujeres para su conformacion,
pues no se trata de un condicionamiento al despliegue de sus atribuciones
0 a aspectos nucleares de su estructura, sino del ejercicio de una potestad
nominadora que descansa mayormente en el presidente de la Republica,
jefe del Ejecutivo’.

Por lo anterior, la Sala reitera que el cumplimento de la cuota de género en el
caso del Banco de la Republica, no limita su autonomia.

64 Articulo 34 del Decreto 2520 de 1993.
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4.2.3.3. Origen del nombramiento de los miembros de dedicacidon exclusiva
del Banco de la Republica.

El demandado y las entidades que participaron en la expedicion del acto
demandado esbozaron un argumento adicional por el cual consideran que no es
aplicable la Ley 581 de 2000 en este caso consistente en que el nombramiento
de los miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica se origina en
diferentes personas y entidades, esto es, el presidente en ejercicio y la Junta
Directiva, lo que en concepto de la defensa, hace que se enmarque el caso dentro
de los condicionamientos establecidos por la Corte Constitucional al articulo 4°
de la Ley 581 de 2000.

La Corte Constitucional al efectuar la revisidén previa y automatica de la que seria
la Ley 581 de 2000, mediante la Sentencia C-371 de 2000 condicioné la
exequibilidad del articulo 4%°, “siempre que se entienda que la regla de seleccion
que en él se consagra, se debera aplicar en forma paulatina, es decir, en la
medida en que los cargos del "méaximo nivel decisorio” y de "otros niveles
decisorios" vayan quedando vacantes. Y que cuando el nombramiento de las
personas que han de ocupar dichos cargos dependa de varias personas o
entidades, se procurarad que las mujeres tengan una adecuada representacion
conforme a la regla de seleccién alli prevista, sin que éste sea un imperativo
ineludible”. Como fundamento de esta decision, explicé el alcance de la cuota de
género prevista en el articulo 4, a partir de una interpretacion sistematica con los
articulos anteriores en contraste con los mandatos superiores que le sirven de
fundamento, en particular, los de igualdad material, participacion politica de las
mujeres y el mérito como criterio de acceso a la funcion publica, asi mismo se
refirid a los cargos que considerd incompatibles con la aplicacion de la cuota en
mencion, en los siguientes términos:

“60- De otro lado, esta Corporacion encuentra que ciertos empleos de los
niveles decisorios son dificilmente compatibles con un sistema de cuotas.

65 “ARTICULO 40. PARTICIPACION EFECTIVA DE LA MUJER. La participacion adecuada de la mujer en
los niveles del poder publico definidos en los articulos 20. y 30. de la presente ley, se hara efectiva
aplicando por parte de las autoridades nominadoras las siguientes reglas:

a) Minimo el treinta por ciento (30%) de los cargos de méximo nivel decisorio, de que trata el articulo 20.,
seran desempefiados por mujeres;

b) Minimo el treinta por ciento (30%) de los cargos de otros niveles decisorios, de que trata el articulo 3o.,
seran desempefiados por mujeres.

PARAGRAFO. El incumplimiento de lo ordenado en este articulo constituye causal de mala conducta, que
sera sancionada con suspension hasta de treinta (30) dias en el ejercicio del cargo, y con la destitucion del
mismo en caso de persistir en la conducta, de conformidad con el régimen disciplinario vigente”.
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Es el caso de las juntas directivas de las distintas entidades de la rama
ejecutiva, pues ellas, generalmente, estan conformadas 1) por el Presidente
de la Republica o su delegado, 2) por los Ministros del despacho o sus
delegados, 3) por el director o gerente del organismo respectivo 0 su
representante, 4) por servidores publicos que en razon del cargo que
desempeirian, tienen derecho a pertenecer a ellas, 5) por particulares que
ejercen actividades relacionadas con el servicio publico que presta el
organismo respectivo -ya sea como usuarios o beneficiarios del mismo o en
su calidad de representantes de organizaciones, asociaciones u otros
grupos sociales-.

Dado que el nombramiento de tales miembros se origina en distintas
personas: funcionarios publicos, particulares, organizaciones de
diversa indole, la exigencia de una cuota resulta improcedente, pues si la
designacion se hace simultaneamente, no seria viable determinar cudl de
las autoridades nominadoras es la que debe designar una mujer como su
representante, o en caso de hacerse sucesivamente, no se encuentra un
criterio claro para atribuir a alguna de tales autoridades la obligacién de
nombrar a una mujer.

En consecuencia, se hara un segundo condicionamiento a la declaratoria
de exequibilidad del articulo 4°, en el sentido de que cuando en la
designacion de cargos del "maximo nivel decisorio” o de "otros niveles
decisorios" concurran varias personas o entidades, se procurara que las
mujeres tengan una adecuada representacion conforme a la regla de
seleccion alli prevista, sin que ésta sea inexorable”.

Con fundamento en lo anterior, la defensa considera que como los miembros de
dedicacion exclusiva son nombrados por el presidente y el gerente lo es por la
Junta Directiva, la cuota de género no es exigible, ya que son diferentes personas
y entidades las llamadas a proveer esos cargos.

Frente a lo anterior, la Sala considera que de cara a la conformacion de la
totalidad de la Junta Directiva, el caso podria enmarcarse dentro de la excepcion
referente a que el nombramiento proviene de diferentes personas, pues, de una
parte, al gerente general lo nombra la Junta Directiva y, de otra, a los miembros
de dedicacion exclusiva, los designa el presidente de la Republica.

Ahora, en relaciéon con los miembros de dedicacion exclusiva, en el auto del 10
de febrero de 2022, antes citado, se indic6 que el condicionamiento efectuado
por la Corte Constitucional al articulo 4 de la Ley 581 de 2000 podria configurarse
en este caso, en el entendido de que existian dos posibles interpretaciones de
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cara al origen del nombramiento de los miembros de la Junta Directiva del Banco
de la Republica, asi:

“65. Otra cosa es que las personas llamadas a realizar la designacion sean
distintas, aspecto que hace que surja una dualidad de interpretaciones —una
segun la cual el primer mandatario esta llamado a cumplir la cuota de
género, por entenderse que es el presidente de la Republica como
dignidad, independientemente de quién la ocupe; y otra, que descarta
esa exigencia en razon del régimen escalonado de reemplazos al que esta
sometida la referida autoridad monetaria, en el entendido de que la
persona o dignatario que hace la desighacion es diferente en cada
cuatrienio, esto es, por tratarse de presidentes distintos—, como se
precisard mas adelante, las cuales deberan ponderarse en el momento
procesal pertinente, esto es, en la sentencia.

(..)

57. Eso significa que existe la posibilidad, de que, en principio, no sea la
misma persona natural la que designe a todos los miembros de dedicacion
exclusiva, toda vez que, en circunstancias ordinarias, el mandatario de turno
solo tiene posibilidad de nombrar a dos de ellos —sin contar que un ministro
puede ser removido en cualquier tiempao®e.

En cuanto al evento en que el presidente deba nombrar las faltas absolutas se
sefialo:

58. Otra situaciéon se presenta cuando por faltas absolutas®’ (muerte,
renuncia, destitucion judicial) el nominador deba reemplazarlos por lo que
resta del respectivo periodo, lo cual responde a una contingencia que
impone medidas para asegurar el normal funcionamiento de la entidad,
mas alla de la dinamica natural dispuesta para la configuracién de la junta;
disertacion que, en todo caso, impone un enfrentamiento entre la
concepcion gramatical de la cuota de género frente a la junta en general,
los funcionarios publicos de la banca central y los miembros de dedicacion
exclusiva, que, a falta de mayores elementos de juicio, impide predicar, con
grado de certeza, la infraccién de las normas invocadas en la solicitud de
medida cautelar®8 (se resalta).

66 Nota del original: “Art. 189.1 CP”.

67 Nota del original: “Art. 35 de la Ley 31 de 1992”".

68 Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 10 de febrero de 2022, expediente 11001-03-28-000-2021-
00057-00; M.P. Pedro Pablo Vanegas Gil.
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Ahora, el actor precisa que el presidente lvan Duque Méarquez ha nombrado a
todos los actuales miembros de dedicacién exclusiva, la Sala considera que se
trata de una “contingencia” derivada de las diferentes renuncias que se han
presentado, cuyos reemplazos deberdn cumplir con el periodo institucional,
contingencia que debe ser estudiada por esta Seccién a mayor profundidad para
determinar si en este preciso caso, en el que los nombramiento provienen de un
mismo dignatario, se hace exigible la cuota de género o si ello también se ve
impactado por el sistema escalonado de nombramientos.

Asi las cosas, ante las diversas posibilidades®® y la dualidad de interpretaciones
en punto del origen del nombramiento de los miembros de dedicacion exclusiva
del Banco de la Republica, es necesario que se surta el proceso y se realice el
debate correspondiente con miras a decantar una postura que resuelva el asunto,
lo cual es pertinente realizar en la sentencia.

4.2.3.4. La naturaleza del empleo de los miembros de la Junta Directiva del
Banco de la Republica.

Segun la defensa, la Ley 581 de 2000 no es aplicable en este caso porque los
miembros de la Junta Directiva del Banco de la Republica, con excepcion del
ministro de Hacienda y Crédito Publico, son funcionarios de periodo fijo y no de
libre nombramiento y remocién sobre quienes, si se aplica la ley de cuotas, ello
apoyado en lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C- 371 de
2000.

Como se ha precisado, de conformidad con los articulos 372 Constitucional, 34
de la Ley 31 de 1992 y 36 del Decreto 2520 de 1993, los miembros de dedicacion
exclusiva de la Junta Directiva del Banco de la Republica son hombrados por el
presidente de la Republica, tienen un periodo prorrogable de cuatro afios y dos
de ellos deben ser reemplazados cada cuatro afios.

De los anteriores preceptos normativos se puede determinar que los cargos de
los miembros de dedicacién exclusiva de la Junta Directiva son de libre
nombramiento del presidente de la Republica, en cuanto existe una amplia
discrecionalidad para la eleccion de quien ocupe el cargo, pero a su turno tienen

69 Sj la cuota es exigible para la totalidad de la Junta Directiva o solo para los miembros de dedicacion
exclusiva, si la cuota la debe cumplir un mismo dignatario o varios de ellos, si la cuota se exige cuando los
nombramientos se originan en renuncias.
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la connotacion de ser de periodo fijo. En este sentido, se trata de una mixtura
propia de esa clase de empleos de la banca central.

Ahora bien, el maximo tribunal constitucional en la sentencia C-371 de 20007°
analizé y avalé las excepciones a la cuota de género prevista en el articulo 5°, tal
como fueron consagradas en las disposiciones que le siguen dentro de la Ley
581 de 20007%, referidas a tres tipos de cargos publicos, a saber: los de carrera,
eleccion popular y los que se proveen por el sistema de listas o ternas. En ese
orden, la Corte destacd que tal garantia no tiene un caracter absoluto por
voluntad del propio legislador que la cred, pues tuvo en cuenta la naturaleza
juridica de la accién afirmativa que se impone frente a la estructura administrativa,
funcional y personal del empleo publico en que se inscribe, con el fin de conciliarla
con los principios superiores que rigen su acceso y ejercicio en condiciones de
igualdad, transparencia y mérito.

Frente a este tdpico, en el expediente 2021-00057, la Sala considero:

“69. Lo anterior adquiere mucha mas fuerza si se observa que, como se
explic, este régimen de reemplazos y causales cerradas de desvinculacién
conlleva, ademas, que el periodo de los miembros de la junta directiva
en cuestion sea de caracter fijo e institucional, lo que impone evaluar, a
su vez, si el porcentaje de 30% de mujeres se aplica aun en tales
circunstancias, para lo cual es necesario mirar mas alla de las normas
invocadas en la demanda; maxime si en el periodo del actual mandatario se
evidencia que el ejercicio de la potestad nominadora estuvo mediado por
renuncias.

60. Estas consideraciones inciden preliminarmente en la lectura de la
violacion de la cuota de género aducida frente a la totalidad de los
integrantes, con o sin exclusién del ministro de Hacienda y Crédito Publico
y/o del gerente general del Banco de la Republica.

70 Corte Constitucional, sentencia C-371 del 29 de marzo de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

1 “ARTICULO 50. EXCEPCION. Lo dispuesto en el articulo anterior no se aplica a los cargos pertenecientes
a la carrera administrativa, judicial u otras carreras especiales, en las que el ingreso, permanencia y ascenso
se basan exclusivamente en el mérito, sin perjuicio de lo establecido al respecto en el articulo 70. de esta
ley.

Tampoco se aplica a la provisién de los cargos de eleccidon y a los que se proveen por el sistema de ternas
o listas, los cuales se gobiernan por el articulo 60. de esta ley.

ARTICULO 60. NOMBRAMIENTO POR SISTEMA DE TERNAS Y LISTAS. Para el nombramiento en los
cargos que deban proveerse por el sistema de ternas, se debera incluir, en su integracion, por lo menos el
nombre de una mujer.

Para la designacion en los cargos que deban proveerse por el sistema de listas, quien las elabore incluira
hombres y mujeres en igual proporcion”.
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61. En tal sentido, no es posible concluir con claridad en esta precaria fase
del proceso, que existe un quebrantamiento de las normas invocadas en la
demanda que permita decretar la pretendida medida cautelar; por lo que,
no existe otro remedio que diferir el estudio del asunto a un examen mas
profundo propio de la sentencia, y negar la suspension provisional
Solicitada” (negrillas adicionales).

En consecuencia, es necesario surtir las etapas procesales para determinar si la
ley de cuotas aplica aun tratdndose de cargos de periodo fijo e institucional.

4.3. Desviacion de las atribuciones propias de quien profiri6 el acto
demandado.

Finalmente, considera el actor que se incurrié en desviacion de las atribuciones
propias de quien profirié el acto demandado, toda vez que el presidente de la
Republica, de manera arbitraria, cooptd la Junta Directiva del Banco de la
Republica con el fin de eliminar su autonomia funcional e impidié que su disefio
constitucional se mantuviera.

Respecto de esta causal de nulidad se tiene que el acto administrativo debe
perseguir fines legitimos, es decir, los que sefiala especificamente la normativa
gue lo regula, en concordancia con los fines esenciales del Estado del articulo 2
de la Constitucion y el articulo 4 de la Ley 489 de 1998 (servir a la comunidad,
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes superiores,
satisfacer el interés general, el bien comun y las necesidades basicas de todas
las personas, entre otros), so pena de incurrir en el fundamento de nulidad de
desviacién de poder, que se configura precisamente porque su finalidad -explicita
o implicita- es espuria 0 porque aun siendo legitima, es distinta de los objetivos
concretos que le trazo el legislador. Al respecto, esta Seccién ha sefialado que:

“45. Para lograr establecer ese fin contrario a la funcion publica, se impone
un analisis que trasciende la Orbita de lo objetivo y formal del acto
censurado, para trasladarse a la esfera estrictamente volitiva de las
personas que representan a la administracién, situacion que implica la
demostracion del iter desviatorio para quien la alega como causal de
anulacion. Debe entonces aparecer acreditado fehacientemente, que la
autoridad nominadora actué con fines personales, a favor de terceros o
influenciado por una causa adversa al cumplimiento efectivo de los deberes
publicos, que el ordenamiento legal le obliga observar.
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46. Quiere decir lo anterior, que para que se materialice esta infraccion, se
debe llevar al juzgador a la conviccion plena, que la intencién de quien
profirio el acto se alejo de la finalidad del buen servicio y se usoé con fines
distintos a los previstos por la norma, es decir, “...Cuando se invoca este
vicio, necesariamente la prueba ha de encontrarse en circunstancias
anteriores a la determinacion que se acusa, pues se trata de establecer,
precisamente, la intencion del funcionario que expide el acto, que es previa
a la toma de la decision’?.

Por lo anterior, es comun que la desviacion de poder no aparezca evidente en el
acto sino que se encuentre oculta o vedada en su letra, en cuanto permanece en
el fuero interno del funcionario que lo expide, quien bien puede camuflarla tras la
invocacion expresa de los fines legalmente autorizados para su decision y, de alli
la gran dificultad probatoria para su demostracion, que ademas suele conllevar
su responsabilidad penal o disciplinaria.

Como se ha explicado a lo largo de esta providencia, el presidente de la
Republica en ejercicio de sus funciones constitucionales y legales nombré al
sefior Alberto Carrasquilla Barrera, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, sin que se haya probado en este estado del proceso
que con ello se haya afectado en manera alguna la autonomia de ese 6rgano, ni
su disefo constitucional, razén por la cual este cargo tampoco prospera.

En mérito de lo expuesto, la Sala

RESUELVE:

PRIMERO: ADMITIR la demanda de nulidad electoral instaurada por Douglas E.
Lorduy Montafiez contra el nombramiento de Alberto Carrasquilla Barrera, como
miembro de dedicacion exclusiva en la Junta Directiva del Banco de la Republica.
En consecuencia, se dispone:

1. Notifiguese personalmente al sefior Alberto Carrasquilla Barrera, en la forma
prevista en el numeral 1° del articulo 205 del CPACA, esto es, enviando copia
digital de la presente providencia a la direccion electronica suministrada por la
parte actora. En caso de no poder efectuarse dicha diligencia, continiese con el
tramite establecido en los literales b) y ¢), numeral 1° del articulo 277 del CPACA.

72 Consejo de estado, Seccion Quinta, auto del 16 de diciembre de 2020, expediente: 11001-03-28-000-
2020-00085-00, M.P. Rocio Araujo Ofate.
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2. Notifiguese personalmente, a través de mensaje dirigido al buzon de correo
electronico dispuesto para recibir notificaciones judiciales, conforme a lo
establecido en los articulos 197 y 199 del CPACA, modificado por el articulo 48
de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes sujetos procesales:

a) Al presidente de la Republica
b) Al Ministro de Hacienda y Crédito Publico
c) A la agente del Ministerio Publico.

3. Corrase traslado de la demanda por el término de quince (15) dias, acorde con
lo preceptuado en el articulo 279 del CPACA y en el numeral 2° del articulo 205
ejusdem.

4. Notifiquese por estado a la parte actora.

5. Inférmese a la comunidad la existencia del proceso por medio de la pagina
web de esta Corporacion.

6. Remitase al buzén de correo electronico de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, copia electronica de la presente providencia, en conjunto con
la demanda y sus anexos, en cumplimiento al mandato del articulo 199, inciso
final del CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

7. Adviértasele a la autoridad vinculada que durante el término para contestar la
demanda debera allegar de forma integra los documentos donde consten los
antecedentes del acto acusado, que se encuentren en su poder, y que el
incumplimiento de este deber legal constituye falta disciplinaria gravisima del
funcionario encargado del asunto (art. 175 paragrafo 1° del CPACA).

SEGUNDO: NEGAR la suspension provisional de los efectos del Decreto 1032
del 1° de septiembre de 2021, a través del cual se nombro a Alberto Carrasquilla
Barrera como miembro de dedicacion exclusiva de la Junta Directiva del Banco
de la Republica, por los cargos adicionales aqui estudiados, de conformidad con
las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: RECONOCER personeria adjetiva a la abogada Clara Maria
Gonzalez Zabala, identificada con C.C. No. 51.796.941 de Bogota, portadora de
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la T.P. No. 47.133 del CSJ, para representar al demandado Alberto Carrasquilla
Barrera.

CUARTO: RECONOCER personeria adjetiva al abogado Andrés Tapias Torres,
identificado con C.C. No. 79.522.289 de Bogota, portador de la T.P. No. 88.890
del CSJ, como apoderado del presidente de la Republica.

QUINTO: RECONOCER personeria adjetiva al abogado Diego Ignacio Rivera
Mantilla, identificado con C.C. No. 91.216.867 de Bucaramanga, portador de la
T.P. No. 45.408 del CSJ, como apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la providencia oficial con el numero de radicacion en
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081.
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