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Resumen

En el presente articulo se estudia el fenémeno de la delegacién de funciones
jurisdiccionales a las superintendencias colombianas y la eventual transgresién que ello
pueda tener en materia de derechos humanos, por cuanto podria verse comprometida
la independencia judicial como un valor inescindible del concepto de justicia. Para
ello se analiza la institucién de la separacion de poderes, se analiza el proceso juridico
que vivié Colombia para segregar estas funciones de la rama judicial y se analiza este
fenémeno a la luz del control de convencionalidad que deben hacer los jueces en
cumplimiento de los tratados internacionales de derechos humanos. La conclusién de
este estudio es que la delegacién de funciones jurisdiccionales en las superintendencias
colombianas vulnera el derecho fundamental y humano a ser juzgado por un operador

judicial independiente.

Palabras clave: separacién de poderes, derechos humanos, superintendencia,

independencia, imparcialidad.

Abstract

This article studies the phenomenon of the delegation of jurisdictional functions to the
Colombian superintendencies and the possible transgression that this may have in terms
of human rights, since judicial independence could be compromised as an essential
value of the concept of justice. To do this, the institution of the separation of powers
is analyzed, as well as the legal process that Colombia lived to separate these functions
from the judicial branch. In sum, this phenomenon is examined in light of the control
of conventionality that the judges must do in compliance with international human
rights treaties. The conclusion of this study is that the delegation of jurisdictional
functions in the Colombian superintendencies violates the fundamental and human

right to be tried by an independent judicial operator.

Keywords: separation of powers, human rights, superintendency, independence,

impartiality.
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Introduccion

Colombia estd celebrando el bicentenario de su independencia. Tras lograr des-
hacerse del absolutismo mondrquico (que, como cualquier régimen absolutista
concentraba despdticamente en si los poderes propios del Estado), nuestro pais
ha buscado el equilibrio de poderes en una docena de constituciones que “se
han hecho o se han deshecho al galope de nueve guerras civiles” hasta llegar a la
Carta de 1991. Tal como se desprende del predmbulo de la Constitucién Politica,
la justicia es uno de “los valores fundantes del Estado colombiano” (Sentencia
SP4198-2019/49222 de octubre 2 de 2019). Igualmente, nuestro ordenamiento
constitucional (Constitucién Politica, art. 2) establece como fines esenciales del
Estado asegurar la vigencia de un orden justo. Esto coincide con lo que indica
Rawls (1999) cuando manifiesta que “la justicia es la primera virtud de las institu-
ciones sociales, asi como lo es la verdad para los sistemas de pensamiento” (p. 3).

El actual régimen constitucional consagra, tanto en su parte dogmdtica como
en su parte orgdnica, dos estipulaciones que serdn objeto de andlisis en este estu-
dio y que podrian romper con el postulado de separacién de poderes, asi como
vulnerar los derechos humanos reconocidos por Colombia en tratados interna-
cionales. Se trata, pues, por una parte, del enunciado respecto de que Colombia,
siendo un pais soberano, respetard los principios del derecho internacional y se
orientard hacia la integracién de América Latina y el Caribe (Constitucién Poli-
tica, art. 9) y, por la otra, del enunciado que indica que, de forma excepcional, la
ley podra atribuir funciones jurisdiccionales en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas (art. 116).

El propésito de este articulo es revisar la estructura judicial colombiana relacio-
nada con la delegacién permanente de funciones judiciales a entidades administra-

tivas para determinar si, a la luz de los tratados internacionales de derechos huma-
nos y de la teorfa general del Estado, esta delegacién permanente es inaceptable.

1 Véase Lemos (1998, p. 12-20),
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La separacion de poderes y el sistema
de pesos y contrapesos como pilar
fundamental del Estado constitucional

De la Revolucién francesa,” que dio fin al sistema absolutista caracterizado por
que el rey concentraba todas las funciones del Estado,’ heredamos la separacién
de poderes* como principio politico y pilar fundamental de los Estados moder-
nos. Esta separacién entre el poder ejecutivo, legislativo y judicial, que implica
que cada funcién sea ejercida por fuerzas mecdnicamente limitadas y representa-
tivas de los diferentes sectores sociales,” no solo es un principio politico rector del
Estado moderno, sino que como garantia de los derechos —primero naturales y
luego positivos— de los individuos® hace parte fundamental de la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que posteriormente inspird la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos y la Carta Internacional de Derechos
Humanos de la cual Colombia es parte.

Este hilo de pensamiento critico que nace con Aristételes en la antigiiedad
(Solozdbal, 1981) se consolida con Montesquieu en la Ilustracién francesa y cul-
mina su recorrido con el empirismo inglés de Locke, y asi inspira la formacién
del Estado moderno. No obstante, ha tenido también grandes criticos dentro de
los cuales se encuentran autores como Léon Duguit, Georg Jellinek, Moreau de
Saint-Méry, Léon Cahen y Charles Seignobos, los cuales manifiestan que esta
postura atenta contra el principio de unidad del Estado, desconoce la importancia
de la exclusividad funcional y deniega la supremacia de la funcién legislativa sobre
la ¢jecutiva y judicial (p. 227).

2 Y, en especial, de Montesquieu, quien heredd y puso en practica en el siglo XVIII la formula-
cion tedrica y la tesis de esta separacion delineada por Locke en su Segundo ensayo sobre el
gobierno civil, que a su vez tomo prestado de La politica, de Aristételes (Salazar, 2006, p. 87;
Concha, Hernandez y Torres, s. f).

3 De ahi la famosa frase de Luis XIV “L'Etat cest moi” (el Estado soy yo).

4 Montesquieu plantea que la autoridad tiene tres funciones: “dictar leyes, ejecutar las resolu-
ciones publicas y juzgar las causas y pleitos entre particulares” (Portland Public Schools, s. f.).

5 "Ademas, los poderes representarian a los diferentes sectores sociales, por lo que los actos de
gobierno serian fruto de negociaciones: el monarca encabezaria al ejecutivo, los nobles y el
pueblo integrarian las dos cdmaras del parlamento y los jueces serian “la boca que pronuncia la
ley: seres inanimados que no pueden regular ni su fuerza ni su severidad” (Salazar, 2006, p. 88).

6 Salazar (2006, p. 89), teniendo como punto de partida la teoria de la separacion de poderes
de Montesquieu, cita a Troper (1999) quien desarrolla la idea de que la Constitucion es una
magquina de "poder que frena el poder”.
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De la separacién de poderes emanan dos principios fundamentales carac-
teristicos del Estado constitucional: el principio de legalidad y el principio de
imparcialidad,” los cuales, segtin Salazar (2006), son indispensables para garan-
tizar la libertad. Dentro de estos principios, la imparcialidad judicial® termina
siendo la quintaesencia del Estado constitucional, pues se convierte en la garante
de la legalidad. En palabras de Mcllwain (1947), “la tnica institucién esencial
para defender el derecho siempre ha sido y todavia es un poder judicial honesto,

habil, preparado e independiente”(p.55).

Esta separaciéon de poderes estd claramente demarcada en el articulo 113°
de la Constitucién Politica en que se indica que existen tres ramas del poder
publico, integradas por 6rganos del Estado auténomos e independientes, cuyas
funciones difieren entre si y colaboran arménicamente para la realizacién de sus
fines. Ahora bien, es importante aclarar que el mandato de colaboracién armé-
nica, cuya importancia resalta la Corte Constitucional en Sentencia de Tutela n°
502/92 de Corte Constitucional, 21 de agosto de 1992, no puede entenderse
como un amparo de medidas que impliquen invasién competencial ni como una
patente de corso para delegar indefinidamente funciones de una rama del poder
publico a otra."

7  Segun Salazar (2006, p.90), interpretando a Bovero (2000), “el principio de legalidad consiste
en la distincién y subordinacion de las funciones ejecutiva y judicial a la funcién legislativa;
el principio de imparcialidad consiste en la separacion e independencia del érgano judicial:
tanto del érgano ejecutivo como del érgano legislativo. El primero confirma la supremacia de
la Ley y el segundo garantiza su aplicacion efectiva”.

8 Mientras el principio de legalidad “se refiere a las funciones del Estado, el principio de im-
parcialidad se refiere a los érganos estatales que ejercen las diferentes funciones” (Salazar,
2006, p. 90).

9 “Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial. Ademas de los érganos
que las integran existen otros, autbnomos e independientes, para el cumplimiento de las de-
mas funciones del Estado. Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero
colaboran armoénicamente para la realizacion de sus fines” (Constitucion Politica, art. 113).

10 "El principio inveterado segun el cual las tres ramas del poder publico deben cooperar en la
realizacion de los fines del Estado social de derecho, previsto ademas en el articulo 133 [sic] de
la carta politica, es uno de los pilares que suele invocar el legislador cuando regula la atribucion
de funciones jurisdiccionales a las entidades publicas. A partir de esta consideracion, suele en-
tenderse que, cuando un 6rgano administrativo es facultado para que administre justicia, esta
colaborando con la rama judicial encargada de esa funcién” (Bejarano, 2018, p. 38).
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Lejos de la concepcién de Estado trazada por Weber!! o sofiada por Nozick'?
y de la real funcién de la divisién o separacién de poderes,” la evolucién de las
sociedades ha permitido vislumbrar la existencia de otros poderes ptblicos, tales
como aquel de los entes de control,'* el banco central”® y los medios de comunica-
cién (Ortega, 2019), o el electoral y el “moral o ciudadano”.'® La importancia de
la separacién de estos, para los fines de este estudio, se restringird a la separacién
cldsica entre el poder ejecutivo, legislativo y judicial.

La separacion de poderes y el nuevo
contrato social: una aproximacion
pragmatica a la teoria de la justicia

de Rawls

Rawls (1999) presenta una concepcion de la justicia que “generaliza y lleva a
un mayor nivel de abstraccién la teoria conocida del contrato social trazada por
Locke, Rousseau y Kant” (p. 10). Su teoria sobre el contrato social no se basa
en el acuerdo realizado por personas libres para acordar una cierta forma de go-
bierno, sino, por el contrario, el acuerdo sobre los principios de justicia que han
de permear la estructura social. Para poder establecer esos principios de forma
objetiva, Rawls hace el ejercicio de imaginar que las personas que los acuerdan
se encuentran en una “posicion original”, cubiertas por un “velo de ignorancia”
que les permite estar en un verdadero estado de equidad y les prohibe saber qué
lugar ocuparian en la sociedad, razén por la cual estdn desprovistas de cualquier

11 Weber (1919) sostiene que el fin del Estado es la preservacion del monopolio de la violencia.

12 Nozick (1974) establece que un Estado minimo, restringido simplemente a la resolucion de
controversias entre individuos, podria considerarse un Estado utopico.

13 Weber (2004) establecié que “el poder de mando puede ser debilitado, ademas [...] por la
division especificada de poderes: distribucién de poderes distintos entre diversos titulares
—racionalmente determinados como ‘funciones’ en el caso de legalidad (division constitu-
cional de poderes)— de modo que sus disposiciones sélo sean legitimas, en los asuntos que
corresponden a varios, si se forman por un compromiso” (p. 227).

14 Los organismos de control no se enmarcan en ninguna rama del poder publico. Su regulacién
constitucional es autonoma.

15 El banco central no se enmarca en ninguna rama del poder publico. Su regulacion constitu-
cional es autonoma.

16 Tal como lo establece la Constitucion Bolivariana de Venezuela, promulgada en 1999 con la
llegada al poder de Hugo Chavez.
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prejuicio. Por ende, sus acuerdos sobre los principios de la justicia nunca equi-
valdrian a un “juego de suma cero”, en la cual, si unos tienen un privilegio, otros
se verdn desprovistos de aquel. Esta forma de abordar los principios de justicia
en una sociedad es lo que el autor denomina justicia equidad (justice as fairness)
que podria producir, como lo indica Nozick (1974), un “principio de justicia
retributivo o, incluso, uno de justicia distributiva inversa, del mismo modo y
bajo los mismos supuestos que obligarian a tomar la justicia distributiva o social”

(Rodriguez, 2016).

Revisando la obra de Rawls, Sandel (2008)'” concluye que las personas que
pacten los principios de justicia del contrato social descartardn el utilitarismo y el
libertarismo, pues, siendo racionales, estos conceptos no los benefician. Los prin-
cipios que se acordarian serfan el de libertad y el de diferenciacion; el de libertad
implica que las libertades civiles universales (libertad religiosa, libertad de expre-
sion, libertad de conciencia, entre otras) fueran asequibles para todos, mientras
que el de diferenciacién implica que la distribucién equitativa de la riqueza no es
necesaria ni conveniente y que solo se permiten inequidades para el beneficio de
los menos favorecidos en la sociedad. En tal sentido, Rawls no discrepa sobre el
hecho de que las personas puedan beneficiarse de “la loterfa de la vida”, entendida
esta como la suerte de haber nacido en familias, lugares o entornos benéficos que
determinardn sus condiciones futuras, siempre que ello se haga beneficiando a
quienes més lo necesitan en la sociedad.

Dentro de los multiples criticos'® de la teoria de la justicia de Rawls, quizd la
critica de Amartya Sen es la que resulta mds relevante para el estudio del problema
que plantea este trabajo. Sen (2009) plantea una serie de criticas que pueden ser
efectivamente manejadas e interpretadas y otras que requieren un replanteamien-
to de las bases tedricas del trabajo de Rawls.

Respecto de las primeras, indica Sen (2009) que la priorizacién absoluta de la
libertad sobre otros bienes sociales puede ser nocivo. Sefala, por ejemplo, que la
libertad de conciencia o religiosa, o cualquier tipo de libertad, no puede ser mds
importante en una sociedad que impedir que sus miembros mueran de hambre o
desnutricién, lo cual serfa un desarrollo consecuencial del principio de diferencia-
cién (p. 65). Asimismo, indica que, para demostrar el principio de diferenciacién

17 Michael Sandel es profesor Anne T. and Robert M. Bass de Gobierno en la Universidad de
Harvard y autor de la obra Justice: Whats the right thing to do.

18 La teoria de la justicia de Rawls ha sido criticada por autores como Ronald Dworkin, Gerald
Cohen, Philippe van Parijs, Robert Nozick y Amartya Sen.
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y las oportunidades que tienen las diferentes personas en la sociedad, Rawls solo
toma en consideracién los bienes que estas poseen y no las variaciones existentes
que se dan al procurar convertir bienes primarios en calidad de vida. Indica, en
este sentido, que no serfa légico pensar que un discapacitado fisico con el mismo
ingreso que una persona sin discapacidad pueda encontrarse en las mismas con-
diciones y tener las mismas oportunidades (p. 66).

Respecto de las segundas, Sen (2009) cuestiona la aproximacién contractualis-
ta de Rawls al sistema de justicia y las contrasta con una posicién “adamsmithia-
na’ en cuanto al surgimiento silvestre de esta ante los diferentes fenémenos de
equidad, y guiada por una mano invisible ante espectadores imparciales como
mecanismo de control social. Cuestionar el contrato social, como origen de los
principios fundadores de la justicia, permitiria reconocer los cambios sociales que
requieren posiciones judiciales no previstas en el momento del pacto social, to-
mar en consideraciones posturas de personas no participes del contrato social,
entre otras. Asimismo, alejarse del modelo contractualista implicaria permitir la
aceptacion teérica de la justicia internacional en un entorno global, pues esta no
podria surgir del mismo presupuesto contractual que la justicia imperante en una

sociedad de personas (p. 71).

Ahora bien, la teorfa de la justicia de Rawls sirve como base para explicar el
problema expuesto desde el titulo de este articulo, el cual busca determinar si
la delegacién permanente de funciones jurisdiccionales a las superintendencias
colombianas vulnera los derechos humanos. Esta teoria trae dos importantes ele-
mentos que deben ser considerados: el primero es el relativo a la existencia o no
de un contrato social hipotético que delimita y legitima los principios de justicia
imperantes en nuestra sociedad y el segundo es el principio del igual acceso a
las libertades (judiciales) como condicién sine qua non para la existencia de un
sistema justo.

La existencia (adn hipotética) de un contrato social requiere los elementos
bésicos de cualquier tipo de contrato: la existencia de una causa y un objeto
contractual,” la existencia de las partes, los derechos y las obligaciones que este

19 El objeto contractual difiere mucho en las teorfas contractualistas de Hobbes y Locke con
aquella de Rawls. Mientras para los primeros el contrato social era el acuerdo para regular
los términos de la asociacion politica, para el Ultimo el objeto contractual se basaba en los
principios de justicia necesarios para regular la estructura basica de la sociedad (la economia,
la familia, la propiedad, entre otras) (Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2017).
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confiere” y el modelo de contrato.?! Aunque es claro que el contrato social es un
“mito”* que pretende justificar la renuncia a las libertades basicas para un bienes-
tar y proteccién comun, es interesante ver como la existencia de esta figura ayuda
a entender las mds profundas fisuras que existen en los Estados actuales.

El segundo elemento, muy aunado al primero, es que el principio irrenuncia-
ble de justicia sobre el cual descansa el contrato social es el acceso equitativo a las
libertades. Dicho acceso se ve claramente restringido cuando a ciertos adminis-
trados les es negado el derecho a comparecer frente a un juez imparcial, como es
el caso de los procesos de desestimacién de la personalidad juridica promovidos
por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) en contra de las
sociedades que se hayan constituido para realizar actos fiscalmente fraudulentos.
En este caso, la competencia para resolver judicialmente tales procesos™ recae en
la Superintendencia de Sociedades que, como la DIAN, es una entidad pertene-
ciente a la rama ejecutiva del poder publico. En tal sentido, tanto el demandante
como el juez serdn parte del Gobierno (rama ejecutiva) y tendrdn, en ultimas,
un mismo jefe (el presidente), frente al cual han de responder. Poca duda cabe
respecto de la falta de independencia judicial que existe en este caso.

Ocurre también algo atin mds irregular y es el proceso judicial de intervencién
administrativa de tnica instancia que puede tramitar la Superintendencia de So-

20 En el contrato social, las personas libres renuncian a su libertad absoluta y a poder hacer
justicia por mano propia para entrar a ser gobernados por un ente juridico superior, el cual
les brindara seguridad y mantendra la paz social, asi como tendra poder sobre ellos, sus pro-
piedades, sus derechos y su libertad.

21 En la teoria de los contratos sociales, el elemento consensual (o el consentimiento o, en in-
glés, consent) desempeiria un papel fundamental. Tan es asi que, para Locke, solo las personas
profusas en consentimiento podian ser parte del Gobierno. Esta estructura hipotética entra a
presentar fisuras gracias a criticas como las de Ronald Dworkin, quien indica que nadie, en la
actualidad, podria estar vinculado a este contrato social por falta de sucesion contractual. Por
Gltimo, resulta curioso, desde la teoria contractual, que un contrato con semejantes efectos
no fuera sujeto a negociacion alguna (o en inglés bargain), y asi resulta ser un contrato por
adhesion en que no se entiende cuél es la parte fuerte y cual la débil (Stanford Encyclopedia
of Philosophy, 2017).

22 "El Estado, por ser un hecho dado en el escenario espacial, temporal y mental de las socieda-
des de hoy, es percibido como una realidad Unica y verdadera. Es un imaginario que da piso
a las comunidades politicas que ha establecido el mundo moderno y que, en su repeticion
simbdlica y material, creen en la institucién estatal como el orden de todas las cosas de la vida
social. El Estado ocupa el espacio geografico de la vida de los hombres, a la manera de un
espacio que le pertenece, lo controla y lo vigila y, en esa medida, ejerce soberania, disciplina,
jurisdiccion y monopolio de la violencia sobre el territorio. El Estado, asi, es una institucion
que obedece a un proceso de consolidacién en un territorio. En suma, es una construccion,
una invencién” (Gémez y Ramirez, 2015, p. 27).

23 Véase Estatuto Tributario, art. 794-1
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ciedades en el Decreto 4334/2008, de 17 de noviembre.* La Corte Constitucio-
nal, en Sentencia de Constitucionalidad n° 145/09 de Corte Constitucional, 12
de marzo de 2009, avalé la constitucionalidad de las atribuciones jurisdiccionales
antes establecidas, al considerar que, a pesar de ser ejercidas en tnica instancia,
pueden ser excepcionalmente revisadas a través de la accién de tutela.? Si bien es
cierto que los procesos judiciales de tinica instancia no vulneran per se los dere-
chos fundamentales al debido proceso y al derecho de defensa, si lo hacen cuando
quien juzga no es un juez imparcial e independiente, y solo puede revisarse (o
controlarse) la decision a través de una tutela cuya procedencia, por cuestionar
vias de hecho en una decision judicial, es excepcionalisima.?® Asi pues, claramente
no puede entenderse el control via tutela como una segunda instancia, razén por
la cual estaria esta disposicién violando el derecho humano a ser juzgado por un
tribunal imparcial e independiente.

Analisis economico del derecho:
¢la racionalidad econémica permite
la restriccion de derechos fundamentales?

Tal como lo concibié Adam Smith, el hombre en tanto ser racional concibe las de-
cisiones humanas en funcién de la nocién de provecho individual (Botero, 2016,
pp- 19-53). El concepto de racionalidad econdmica es conocido como “el princi-
pio de que el individuo toma la mejor decisién dentro del conjunto de decisiones
posibles” (Streb, 1998). Esta idea ha sido aplicada al dmbito de la justicia, no en
su modalidad de utilitarismo, sino mds como lo describe Sanchis i Marco (2018),
como “principio de la eficiencia supeditado a la virtud de la justicia” (p. 2018).

El andlisis econémico del derecho ha estudiado la administracién de justicia
como “un mecanismo de asignacién de recursos productivos en una sociedad”
(Cabrillo, 2011, p. 1). Es precisamente este ente el que debe actuar racionalmen-

24 Este Decreto fue proferido con el propdsito de dotar de herramientas juridicas al Gobierno
para combatir el fendmeno de las denominadas “piramides” dedicadas a la captacion masiva
y habitual.

25 Véase Sentencia de Constitucionalidad n° 145/09 de Corte Constitucional, 12 de marzo de
2009.

26 Véanse sentencias de Constitucionalidad n® 590/05 y n° 038/17 de la Corte Constitucional..
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te, como un agente de mercado, sin incurrir, por ello, en un exceso de “activismo
judicial”.?” Asi pues, autores como Richard Posner (1995) han sostenido que estos
(los jueces) “actiian racionalmente en el sentido de que maximizan funciones
de utilidad, como cualesquiera otros agentes que actian en la vida econémica”
(Cabrillo, 2011, p. 5). Y como administradores de justicia deben realizar perma-
nentemente un ejercicio de ponderacién y adjudicacién de multiples factores.

Los principios que marcan de forma preponderante el ejercicio jurisdiccional
son los de gratuidad, imparcialidad, celeridad, eficiencia, eficacia, razonabilidad
y proporcionalidad. Estos postulados “han de ser aplicados con extremo rigor
durante todas las fases del proceso” (Sentencia SP4198-2019/49222 de octubre 2
de 2019). Dentro de estos principios, no hay unos que prevalezcan sobre otros, es
decir, no hay unos que tengan mayor grado o rango que los demds, ni unos cuya
aplicacién pueda dar lugar a la no aplicacién de los restantes.

No pueden, tal como lo indica Rawls, las instituciones mantenerse vivas si,
a pesar de tener estas virtudes, son injustas, aunque los principios de eficiencia,
celeridad y eficacia tienen una importancia suprema en el concepto de justicia.
Esto conduciria a lo que Chevallier (2011) ha denominado una “sociedad de la
desconfianza”, una sociedad donde los ciudadanos abdican a sus medios origina-
les de arreglo directo de los problemas, para que las instituciones judiciales los
resuelvan por ellos, basindose en una proliferacién de normas al estilo francés y
en una proliferacién de acciones contenciosas al estilo americano.

La Corte Constitucional, en Sentencia de Tutela n° 467/19 de Corte Cons-
titucional, 8 de octubre de 2019, haciendo referencia a las tesis expuestas en la
Sentencia de Constitucionalidad n°® 436/13 de Corte Constitucional, 10 de julio
de 2013 y la Sentencia de Constitucionalidad n° 896/12 de Corte Constitucio-
nal, 31 de octubre de 2012, adoptd un requisito adicional®® para la atribucién
de funciones jurisdiccionales a autoridades administrativas, el cual estd basado,
exclusivamente, en el andlisis econémico del derecho: la regla de eficiencia.”” Con

27 El término activismo judicial se entiende como “las decisiones de los érganos de la Adminis-
tracién de justicia que van mas alla de la estricta aplicacion de la ley, para extender algunos
de sus principios a situaciones nunca previstas por el legislador” (Cabrillo, 2011).

28 Véase Corte Constitucional, Sentencia de Tutela n°® 302/11 de Corte Constitucional, 28 de
abril de 2011,.

29 Establece la Sentencia de Constitucionalidad n° 436/13 de Corte Constitucional, 10 de julio
de 2013 que “la atribucion de una funcién judicial a las autoridades administrativas demanda
que los asuntos sometidos al conocimiento de las autoridades administrativas sean resueltos
de manera adecuada y eficaz. El cumplimiento de esta condicién puede identificarse, entre
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esto se regresa al planteamiento inicial respecto de que los valores en la justicia
no priman unos sobre otros; es importante que la justicia opere con celeridad,
eficiencia y eficacia, pero sin que por ello se sacrifique su independencia.

La delegacion permanente de funciones jurisdiccionales en las superintenden-
cias colombianas no es fruto del neoconstitucionalismo® ni del neocorporativismo,*
sino de una fractura profunda del Estado colombiano en que se ponderan los
principios de eficiencia, eficacia y celeridad, relacionados con el concepto de justi-
cia sobre los de imparcialidad y razonabilidad. En tal sentido, si bien prictico, no
resuelve esta estructura el dilema de la adjudicacién justa, pues de nada sirve una
justicia pronta y eficaz si es proporcionada por un juez que no es independiente.

Génesis y desarrollo de la delegacion
permanente de funciones jurisdiccionales
a las superintendencias colombianas

Pocas referencias existen a la delegacion de funciones jurisdiccionales antes de
la Constitucién de 1991% (Ramirez y Herndndez, 2018, pp. 317-350). Fue la

otras cosas, a partir de la relacion de afinidad entre las funciones jurisdiccionales conferidas
por la ley, y aquellas que ejerce ordinariamente el érgano correspondiente, cuando lo hace
en sede administrativa. Una relacion temética lejana entre las funciones administrativas y las
funciones judiciales a cargo de una autoridad constituye un indicio de violacién del mandato
de asignacion eficiente”.

30 Segun Comanducci (2009), “el neoconstitucionalismo, como teoria del derecho, aspira a des-
cribir los logros de la constitucionalizacion, es decir, de ese proceso que ha comportado
una modificacion de los grandes sistemas juridicos contemporaneos respecto a los existentes
antes del despliegue integral del proceso mismo. El modelo de sistema juridico que emerge
de la reconstruccién del neoconstitucionalismo esta caracterizado, ademas de por una Cons-
titucion ‘invasora’, por la positivizacién de un catadlogo de derechos fundamentales” (p. 83).

31 Para De Sousa-Santos (1998), la expresion neocorporativismo es "una nueva forma de pluralis-
mo juridico en las sociedades capitalistas avanzadas [...] [en que] los grupos neocorporativis-
tas mas organizados llegan a tener poder politico suficiente para imponer tutelas jurisdiccio-
nales diferenciadas pero favorables a la dinamica interna de sus intereses” (p. 217).

32 Aqui los autores indican que una entidad administrativa, como lo es la Superintendencia de
Industria y Comercio, ha tenido funciones eminentemente jurisdiccionales, tal como lo es la
proteccion del consumidor, desde la expedicion de la Ley 155/1959, de 24 de diciembre y del
Decreto 3466/1982, de 2 de diciembre. Con posterioridad, tales funciones fueron adicionadas
mediante el Decreto 2153/1992, de 30 de diciembre y, finalmente, fueron reguladas integra-
mente con la expedicion de la Ley 1340/2009, de 24 de julio.

enero-junio 2020 | Vol. 10 | No. 18 | Analecta Politica



Juan Esteban Sanin Gomez
190 | ;La delegacion permanente de funciones jurisdiccionales a las
superintendencias colombianas vulnera los derechos humanos?

necesidad de garantizar el acceso a la justicia lo que llevd al constituyente de
1991 a considerar que los jueces de paz, los comisarios, los inspectores de policia,
los notarios y los superintendentes pudieran ser, excepcionalmente, investidos de
poderes para impartir justicia dentro de la idea de colaboracién armoénica de las
diferentes ramas del poder publico y del poder unitario e indivisible del Estado.*
Si bien el criterio de otorgar facultades jurisdiccionales a entidades altamente
especializadas, técnicas y calificadas es el adecuado, puede existir una fisura en la
designacién y garantia de juez imparcial.

Indica el articulo 116 de la Constitucién Politica que “excepcionalmente la
Ley podr4 atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas au-
toridades administrativas”. Por excepcional, como lo indica el Diccionario de la
lengua espanola (Real Academia Espanola [RAE], 2004), debemos entender aquel
adjetivo que indica que algo “constituye excepcién de la regla comun” o “se aparta
de lo ordinario, o que ocurre rara vez”. Sin embargo, la realidad colombiana ha
demostrado que la excepcionalidad en materia de delegaciéon de funciones juris-
diccionales a las superintendencias colombianas constituye hoy una regla, mds
que una excepcion.

La Ley 270/1996, de 7 de marzo,* en su articulo 8, establecié que las auto-
ridades administrativas podian conocer asuntos que por su naturaleza o cuantia
pudieran resolverse por ellas de forma eficaz y adecuada, y que, en caso tal, la ley
deberia establecer de forma clara las competencias, garantias procesales y demds
condiciones para proteger los derechos procesales de las partes.

Desde 1992, la Corte Constitucional ha venido analizando el fenémeno de la
delegacién de facultades jurisdiccionales en entidades administrativas. Si bien en
un primer momento® la Corte prohijé tal fenémeno casi de forma incondicional,
en un segundo momento advirti6 sobre los peligros que podria tener esta figura
para las garantias constitucionales de ser juzgado por un juez imparcial (Rodri-
guez y Bejarano, 2018, p. 28)% y, por ende, de tener derecho al debido proceso

33 Para Kelsen (2015), el poder del Estado es unitario e indivisible, pero se compone de tres
poderes coordinados e independientes.

34 Modificada por el articulo 3 de la Ley 1285/2009, de 22 de enero.

35 Veéase Sentencia de Constitucionalidad n° 592/92 de Corte Constitucional del 7 de diciembre
de 1992 y Sentencia de Constitucionalidad n® 212/94 de Corte Constitucional del 28 de abril
de 1994.

36 En Sentencia de Constitucionalidad n°® 141/95 de Corte Constitucional, 29 de marzo de 1995,
mediante la cual se estudié la exequibilidad del articulo 656 del Decreto 2550/1998, de 15 de
diciembre (integracion del Consejo Verbal de Guerra), la Corte sefialé que “la administracion
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(p. 29).” Posteriormente la Corte, en sus fallos, se ha limitado a establecer cudles
son las caracteristicas de la delegacién de las facultades jurisdiccionales. Asi pues,
ha establecido que a las autoridades administrativas las cobija el principio de
unidad jurisdiccional,”® que el cardcter excepcional de la delegacién puede ser
permanente® y que la delegacién no puede ser genérica o en abstracto.”’ Quiz4 la
posicién mds contundente establecida por la Corte Constitucional en esta mate-
ria fue la establecida en la Sentencia de Constitucionalidad n°® 833/06 de Corte
Constitucional, 11 de octubre de 2006, cuando la entidad se pronuncié “sobre
la necesidad de conciliar las funciones jurisdiccionales en organismos administra-
tivos con la debida imparcialidad que se espera de cualquier érgano que imparta
justicia” (Rodriguez y Bejarano, 2018, p. 34). Asi fue como establecié que “la
Ley puede conferir atribuciones judiciales a las autoridades administrativas, pero
siempre y cuando los funcionarios que ejercen concretamente esas competencias
no solo se encuentren previamente determinados en la Ley sino que gocen de la
independencia e imparcialidad propia de quien ejercita una funcién judicial”.

A partir de estos pronunciamientos jurisprudenciales, las diferentes superin-
tendencias han adoptado posturas de acogimiento parcial o, al menos, tedrico

de justicia no solo reclama un juez conocedor de la problematica sobre la cual debe emitir
sus fallos [...] sino también un juez objetiva e institucionalmente libre [...] El criterio de inde-
pendencia también resulta afectado toda vez que el funcionario administrativo investido de
funciones judiciales, estad supeditado a los derroteros establecidos por el Superintendente,
quien ha tenido injerencia previa y directa en el desarrollo de las funciones de control, ins-
peccion y vigilancia”.

37 Véase Sentencia de Constitucionalidad n® 1641/00 de Corte Constitucional 29 de noviembre
de 2000

38 En Sentencia de Constitucionalidad n° 415/02 de Corte Constitucional, 28 de mayo de 2002,
establecio la Corte Constitucional que, en virtud del principio de unidad jurisdiccional, “dichas
entidades comienzan a compartir la estructura jurisdiccional de quien tenia la competencia
originalmente”, razon por la cual se abre la apelacion ante el superior juridico del 6rgano
judicial desplazado.

39 En Sentencia de Constitucionalidad n° 1071/02 de Corte Constitucional, 3 de Diciembre de
2002, establecio la Corte Constitucional que “ese caracter excepcional no significa que a las
autoridades administrativas no se les puedan atribuir funciones jurisdiccionales permanentes,
pues lo excepcional no es aquello que no reviste el caracter de permanente sino aquello que
constituye una excepcion de la regla general”.

40 En Sentencia de Constitucionalidad n°® 156/13 de Corte Constitucional, 20 de marzo de 2013,
al declarar la inexequibilidad de la disposicién del Cédigo General del Proceso que atribuia
funciones jurisdiccionales al Ministerio de Justicia, establecio la Corte Constitucional que “el
aparte examinado prevé una asignacién genérica, abierta y altamente indeterminada que no
evidencia examen o valoraciéon de ninguna naturaleza en relacion con los efectos de la atribu-
cion de funciones jurisdiccionales al Ministerio”.
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sobre este asunto.’ No obstante, siguen adelantdndose casos en que se desvirtda
la posicién tedrica adoptada.

La politizacion judicial
en la Colombia del siglo XXI

La independencia judicial es el refinamiento maximo de la justicia. En tal senti-
do, no puede hablarse de una justicia independiente cuando esta estd politizada.
Pensadores como Posner (2007, p. 820) indicaban que el beneficio social real de
un poder judicial independiente es un elemento indispensable del imperio de la
ley y que los jueces, como otras personas, tratan de maximizar su utilidad. Esta
maximizacién se da por razones, como ocio, prestigio o poder (p. 825).

Es bien sabido que las funciones de un juez como érgano de actividad jurisdic-
cional del Estado son la de aplicar la norma juridica al caso concreto, interpretarla
seguin su sentido, alcance y finalidad, e integrar el orden juridico cuando encuen-
tre lagunas o vacios (Ministerio de Justicia, 1988, p. 90). Asi pues, dado que,
segtin Aristdteles (trad. en 1954), el hombre es un animal politico, cobra, por
ello, especial vigencia la tesis central de la sentencia Marbury v. Madison segin la

cual “decir el derecho es por excelencia el dmbito y el deber del poder judicial”
(Chevallier, 2011, p. 188).

La injerencia de la politica en la justicia colombiana se acrecenté con la apro-
bacién de la Constitucién de 1991. En la Constitucién de 1886, el empleo de
magistrado de la Corte Suprema era vitalicio, a menos que ocurriere la destitu-
cién de este por mala conducta (Constitucién Politica de 1886, art. 147). Asimis-
mo, tanto la eleccién del presidente de esta (art. 148) como el nombramiento y
la remocién de sus “empleados subalternos” se hacia por la misma Corte Suprema
de Justicia (art. 142). Este mecanismo, denominado cooptacién, permitia la ver-

41 La Superintendencia de Sociedades, en Oficio 220-082746 del 26 de julio de 2019 indicé que
“la jurisprudencia constitucional vertida en la sentencia C-1641 del 29 de noviembre de 2000,
M. P. Alejandro Martinez Caballero, advierte que no le es dable a esta Superintendencia, como
autoridad administrativa, intervenir en asuntos que haya de conocer en ejercicio de facultades
jurisdiccionales, en relacién con las cuales se debe pronunciar como juez en las instancias
procesales a que haya lugar”.
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dadera independencia de la rama judicial, y asi se generaba una real separacién
entre el poder judicial y las otras ramas del poder publico.

La Constitucién de 1991, en busca de la eficacia, la independencia, el control
judicial del poder y la accesibilidad (Jost, 2011, p. 397), introdujo una reforma
sustancial al aparato de justicia colombiano. Bajo estas premisas, fueron creadas
entidades como la Corte Constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura y
la Fiscalia General de la Nacién, con lo cual se logré el cometido de la eficacia y
del control judicial del poder, y mecanismos tales como la accién de tutela, con
lo cual, ciertamente, se impulsé la accesibilidad. No obstante, al erradicar el me-
canismo de cooptacién y delegar la escogencia de los magistrados de las Cortes en
el Congreso de la Reptblica, por ternas presentadas por el presidente de la repu-
blica, la justicia en Colombia, lejos de democratizarse, se politiz.*> Al darse esta
politizacién,® se perdié naturalmente la independencia judicial hasta el punto de
hallar razén en el dicho de Peretti (2003, pp. 86-106), segun el cual “los jueces
tienen la independencia que los politicos estén dispuestos a concederles”.

La creacién de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), érgano acordado en
los didlogos de La Habana en la negociacién de la paz con las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC) y elevado a rango constitucional,* ter-
miné de definir la constelacién de los 6rganos de cierre del poder judicial. Su
existencia ha sido duramente criticada, hasta el punto de que sectores politicos
han sugerido la realizacién de una asamblea nacional constituyente a efectos de
reformar la Constitucién y adoptar nuevamente una estructura de una sola gran
Corte, ora con pocos magistrados (modelo americano), ora con multiples salas
(modelo venezolano) (Botero, 2017), para que no existan “choques de trenes”
entre las mdximas instancias del poder judicial en Colombia.

42 Basta para ello recordar el episodio cuando la Corte Suprema de Justicia de Colombia, por su
animadversion con el Gobierno de Alvaro Uribe Vélez, se negé sistematicamente a votar la
terna presentada por el entonces presidente, y la devolvi6 alegando falta de imparcialidad en
los candidatos presentados (Semana, 2009).

43 De ahi la famosa frase que se le atribuye al exmagistrado de la Corte Constitucional Mauricio
Gonzalez Cuervo: "El presidente me puso en la terna para que fuese un juez imparcial y tengo
que cumplirle”.

44 El Acto Legislativo 1/2017, de 4 de abril crea el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repara-
cion y No Repeticion, compuesto por la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), la Comision de
la Verdad y la Unidad de Busqueda de Desaparecidos.
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El bloque de constitucionalidad
y el concepto de debido proceso segun
la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos indica, en su articulo 11,
que “toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial [las cursivas
son mias], para la determinacién de sus derechos y obligaciones”. Asimismo, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala, en su articulo 8.1, que
“toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial
[las cursivas son mias]”. Ambos tratados han sido expresamente ratificados por
Colombia,” y como tratados internacionales ratificados por el Congreso que re-
conocen derechos humanos, en virtud de lo expuesto en el articulo 93% de la
Constitucién Politica, prevalecen sobre el ordenamiento juridico interno y hacen
parte del bloque de constitucionalidad.?’

Ahora bien, sobre derechos humanos, ;qué ha de entenderse por un tribunal
imparcial e independiente? La imparcialidad judicial implica que “el juzgador
debe ser extrano a los intereses de ambas partes y estar aislado de toda influencia
que pueda desviar su juicio” (Clarfa, 1988, p. 207), y que deba ser inerte.”® La
imparcialidad judicial ha sido ampliamente estudiada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) (Bordali, 2009, pp. 263-302) que ha clasificado

45 El Pacto de San José fue ratificado por Colombia, y adoptado como legislacién permanente
mediante la Ley 16/1972, de 30 de diciembre.

46 "Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los de-
rechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de confor-
midad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”
(Constitucién Politica, art. 93).

47 El blogue de constitucionalidad “se refiere a aquellas normas y principios que, sin aparecer for-
malmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del control
de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Consti-
tucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion” (Arango, 2004, p. 79).

48 Segun Calamandrei (2001), “la inercia es en juez garantia de su equilibrio, esto es, imparciali-
dad” (pp. 24-25, 54-55).
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este concepto en imparcialidad subjetiva® y objetiva® y definido los criterios de
cudndo un juez debe abstenerse de actuar en un proceso por no ser imparcial.”’
La independencia, a su vez, le impide al juez “depender en su decisién de criterios
o intereses de estas [de las partes], o de personas o instituciones ajenas al proceso.
Es decir, el juzgador en su deber de direccién no debe permitir influencias en la
toma de decisiones” (Picado, 2014, p. 59).

La obligacién del juez de conservar su independencia e imparcialidad estd
consagrada en multiples convenios y tratados internacionales, muchos de los cua-
les tienen jerarquia de norma constitucional por hacer parte del bloque de cons-
titucionalidad. As{ es como el Estatuto del Juez Iberoamericano,’? la Declaracién
Universal de Derechos Humanos,* la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre,** el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,”
los Principios bdsicos relativos a la independencia de la judicatura > y la Conven-

49 Se refiere este fendmeno al “posicionamiento personal de los jueces en los términos de las par-
tes de una causa judicial” (Bordali, 2009, p. 272) y “correspondera a la parte que se lamenta de
la parcialidad del magistrado demostrarla, probando en concreto que la disposicién animica o
psicologica del juez y su conducta exteriorizada son sintomas de falta de imparcialidad” (p. 273).

50 Respecto de este fenomeno ha indicado la doctrina que “con la imparcialidad objetiva no se
trata ya que el juez haya exteriorizado conviccion personal alguna ni haya tomado partido
previo, sino que estamos frente a un juez que no ofrece garantias suficientes para excluir
toda duda legitima al respecto. Por eso, en esta perspectiva, importan sobremanera las con-
sideraciones de caracter funcional y organico, pues determinan si, por las funciones que se le
asignan al juez en el proceso, puede este ser visto como un tercero ajeno a los intereses que
en él se ventila” (Bordali, 2009, p. 273).

51 "En su decision sobre el caso ‘De Cubber’, de 26 de octubre de 1984, y ya antes en el caso
‘Piersack’, del 1 de octubre de 1982, [el TEDH] ha marcado la importancia que en este caso
tienen las apariencias, de forma que debe abstenerse todo Juez del que pueda temerse legi-
timamente una falta de imparcialidad, pues va en ello la confianza que los Tribunales de una
sociedad democrética han de inspirar a los justiciables” (Picado, 2014, p. 59).

52 El articulo 3 de este convenio establece que “la utilizacion de medios de comunicacion social
con el objeto de suplantar funciones jurisdiccionales, imponer o influir el contenido de las
resoluciones judiciales, en condiciones que excedan el legitimo derecho a la libertad de ex-
presion e informacion, se considera lesiva para la independencia judicial”.

53 El articulo 10 de este convenio establece que “toda persona tiene derecho, en condiciones
de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal”.

54 El titulo XXVI de este convenio establece que “toda persona acusada de un delito tiene dere-
cho a ser oida en forma imparcial y publica”.

55 El articulo 14, inciso 1, de esta convencién establece que “toda persona tendré derecho a ser
oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial establecido por Ley".

56 Estos principios adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de sep-
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cién Americana sobre Derechos Humanos’” exigen expresamente que quien vaya
a juzgar una causa esté dotado de plena independencia e imparcialidad (Picado,

2014, p. 53).

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) ha contribuido a aclarar cémo deben materializarse los principios de in-
dependencia a imparcialidad en los diferentes sistemas juridicos para garantizar
el derecho al debido proceso. Indica esta Corte que, para que exista una real in-
dependencia judicial, es necesario que los ordenamientos juridicos cumplan con
criterios tales como la estabilidad,’® la inamovilidad,* la garantia contra presiones
externas® y el adecuado proceso de nombramiento basados en criterios objetivos
para su selecciéon.®! Respecto de la imparcialidad ha dicho la Corte IDH que esta

tiembre de 1985, y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de
noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 1985, establece en su principio 2 que “los
jueces resolveran los asuntos que conozcan con imparcialidad, basandose en los hechos y en
consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes, presiones, ame-
nazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por
cualquier motivo". Asimismo, el principio 1 indica que “la independencia de la judicatura sera
garantizada por el Estado y proclamada por la Constitucion o la legislacion del pais. Todas las
instituciones gubernamentales y de otra indole respetaran y acataran la independencia de la
judicatura”.

57 El articulo 8.1 de esta convencion establece que “toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial establecido con anterioridad por la Ley”.

58 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo”’) vs. Venezuela en que se establece que, para mantener la
independencia, es indispensable “otorgarles [a los jueces, asi sean provisorios] cierto tipo
de estabilidad y permanencia en el cargo, puesto que la provisionalidad no equivale a libre
remocion”.

59 Enigual sentido, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en su Observacion
General N.° 32, articulo 14, indicé que “la destitucion de jueces por el Poder Ejecutivo antes
de la expiracién del mandato para el que fueron nombrados, sin que se les dé ninguna razén
concreta y sin que dispongan de una proteccién judicial efectiva para impugnar la destitucion
es incompatible con la independencia judicial”.

60 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela. El
derecho a lainamovilidad se entiende como la imposibilidad de los Estados, especialmente de
la rama ejecutiva, “de intervenir en el poder judicial sin mayores costos o control. [...] La ina-
movilidad de los jueces provisorios esta estrechamente ligada a la garantia contra presiones
externas, ya que si los jueces provisorios no tienen la seguridad de permanencia durante un
periodo determinado, seran vulnerables a presiones de diferentes sectores, especialmente de
quienes tienen la facultad de decidir sobre destituciones o ascensos”. Igualmente importante,
a efectos de garantizar la independencia, es que los jueces puedan discutir judicialmente las
decisiones por las cuales se les obliga a dejar su cargo, no siendo el libre nombramiento y la
remocion una justa causa para cesar del cargo a un juez.

61 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela en
que se establece que, “si el acceso a la administracion pulblica se basa en los méritos y en la
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“implica que sus integrantes no tengan un interés directo, una posicién tomada,
una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren involucrados en
la controversia™ y que “el juez debe aparecer como actuando sin estar sujeto a in-
fluencia, aliciente, presidn, amenaza o intromisién, directa o indirecta, sino tnica
y exclusivamente conforme a —y movido por— el Derecho”.®?

Control de convencionalidad, derechos
humanos y statu quo de la justicia
delegada en Colombia

Al haber suscrito y ratificado Colombia la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH), su poder judicial interno debe, necesariamente, “velar por
que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen
de efectos juridicos”.* La herramienta para hacer esto se denomina control de
convencionalidad, y debe ser realizada por el operador judicial “quien no solo
debe limitarse a realizar un examen de constitucionalidad de sus resoluciones,
sino también de convencionalidad”.®®

El estado actual de la justicia delegada a entes administrativos en Colombia
no cumple con los requisitos establecidos por la Corte IDH para asegurar la inde-
pendencia e imparcialidad del juez, con ello se viola la CADH y otras convencio-
nes de derechos humanos. Lo anterior por cuanto los funcionarios judiciales que
imparten justicia desde las diferentes superintendencias: a) no cuentan con un
régimen de estabilidad que les permita adoptar libremente sus decisiones sin pre-
ocuparse por las consecuencias que ello pueda conllevar respecto de sus superiores

igualdad de oportunidades, y si se asegura la estabilidad en el cargo, se garantiza la libertad
de toda injerencia o presién politica [...] La igualdad de oportunidades se garantiza a través
de una libre concurrencia, de tal forma que todos los ciudadanos que acrediten los requisitos
determinados en la Ley deben poder participar en los procesos de seleccion sin ser objeto de
tratos desiguales o arbitrarios”.

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Palamara Iribarne vs. Chile.

63 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Norin Catriman y otros (dirigentes,
miembros y activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile.

64 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.

65 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.
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jerdrquicos; b) son funcionarios de libre nombramiento y remocién; ¢) no existen
politicas efectivas que eviten que dichos funcionarios sean presionados interna o
externamente, ni que puedan cuestionar o discutir judicialmente la decisién de
ser desvinculados unilateralmente; y d) su proceso de seleccién y nombramiento
no obedece a un proceso piblico en que pueda competirse por méritos, sino mds
bien a un proceso privado de selecciéon directa.

La estructura actual de las diferentes superintendencias que realizan la inspec-
cién, la vigilancia y el control de sus supervisados y, al mismo tiempo, ejercen
funciones jurisdiccionales carecen de un mecanismo juridico apropiado para que
los funcionarios que imparten justicia mantengan su imparcialidad. Este meca-
nismo implicaria, necesariamente, que no existiera subordinacién respecto del
superintendente y que dichos funcionarios no fueran enterados de las medidas
administrativas que puedan estar tomando la misma entidad en contra de los
sujetos procesales bajo su jurisdiccion.

El proceso de delegacién de facultades judiciales a entidades administrativas,
lejos de contribuir a la separacion de poderes mediante la colaboracién arménica
de estos, ha llevado a la concentracién del poder judicial en manos del Ejecutivo.
Esto, ademds de romper la estructura del Estado constitucional moderno, resulta
violatorio de los derechos humanos de quienes acceden a la justicia, por no garan-
tizarse la existencia de un juez independiente e imparcial.

Asi pues, muchas de las decisiones judiciales que se estin adoptando actual-
mente en las diferentes superintendencias se han hecho a través de mecanismos
que carecen de las garantias bésicas otorgadas por los tratados internacionales
de derechos humanos. Dada esta realidad, quien discrepe de una providencia
judicial por considerar que esta es fruto de un proceso que no respeté los cdnones
bésicos del debido proceso y, por ende, resulta violatoria de los derechos huma-
nos, puede solicitar la aplicacién del régimen convencional a través del control de
convencionalidad o demandar la responsabilidad del Estado ante los correspon-
dientes organismos internacionales.

Conclusiones

Segtin Aguil6 (1997), el juez independiente e imparcial es “el Juez obediente al
Derecho”. Este juez resulta, para la sociedad, un baluarte de moralidad y mag-
nanimidad y, por ello, se ha idealizado y mitificado. Jueces (mitoldgicos y rea-
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les) como Hércules, Bayes, Olver Wendell Holmes Jr., Learned Hand, Henry
Friendly, Duncan Kennedy, Richard Posner, Baltazar Garzén o Kai Ambos, te-
niendo diferentes virtudes, han enaltecido la profesién judicial por su indepen-
dencia y su imparcialidad.

Tal como ha quedado demostrado, la delegacién permanente de funciones ju-
risdiccionales a las superintendencias colombianas vulnera los derechos humanos
contenidos en el articulo 8(1) de la CADH y en el articulo 11 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, pues no se garantiza en estas la independen-
cia del juez. Esto ocurre, con mayor razén, cuando las funciones jurisdiccionales
producen sentencias que no son susceptibles de revision por un érgano judicial
independiente, tal como ocurre con los casos de intervencién por captacién de
recursos del puablico.

Colombia requiere una reforma estructural a su sistema de justicia. Tal refor-
ma no debe velar simplemente por descongestionar el aparato estatal y mejorar
la eficiencia de este, sino por depurar este de cualquier elemento que haga que el
juez pierda independencia, incluida la delegacién permanente de funciones a es-
tos 6rganos. En reemplazo, podria crearse una jurisdiccién mercantil cuyos jueces
fueran verdaderos expertos en temas empresariales (temas societarios, concursa-
les, financieros, de proteccién al consumidor, competencia desleal, entre otros),
tal como lo establecid, por dltima vez,* el Decreto 2273/1989, de 7 de octubre,
el cual cred los jueces civiles del circuito especializados.
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