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RESUMEN

Uno de los principales logros del Estado liberal fue el establecimiento
del principio del balance de los poderes mediante su separacién, como
reaccion al absolutismo monéarquico. Sin embargo, en la medida que
las relaciones entre los individuos son mas intensas, vertiginosas y
complejas debido a que vivimos en un mundo cada vez mas
interdependiente y tecnificado, el Estado ha tenido que adaptar sus
instituciones a los retos de la sociedad moderna. Como una
manifestacion de ese cambio, las funciones del poder ejecutivo van
mas alla de la “cumplida ejecucion de la ley”, de manera que desde
hace tiempo se le reconocen poderes de intervencion sobre diversas
manifestaciones de la vida, en especial mediante el ejercicio de las
denominadas funciones de policia administrativa, que conllevan el
ejercicio de facultades como la regulacién y el control, cuyo alcance y
dinamismo han permitido que ocupe espacios atribuidos antes a las
otras ramas del poder, lo cual no deja de producir graves inquietudes
sobre la forma como estas decisiones pueden afectar el Estado de
derecho.
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asesor en estas materias para empresas de telecomunicaciones. Consultor-investigador del Instituto
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Este cambio se ha visto reforzado en nuestro medio por la crisis
operativa de la rama judicial, de manera que ante la acumulacién de
procesos se ha optado por transferir el conocimiento de algunos asuntos
a las autoridades administrativas. Precisamente, el presente documento
se refiere a las implicaciones que tiene la Ley 446 de 1998, que asigné
funciones judiciales a algunas entidades de la rama ejecutiva, y quiere
sentar una critica a sus autores por la forma como construyeron el
juicio de valor que sirve de base a la promulgacién de la ley, el cual si
bien es valido a la luz de la Constitucion Politica, adolece de fallas
sobre su fundamentacion, necesidad y formulacién, toda vez que un
cambio de competencias de esa naturaleza no puede ser simplemente
considerado como una variacién del juzgador o un traslado de
expedientes, sino que requiere de una revision a fondo de la materia,
una estructuracion coherente de la via procesal que debe seguirse y
una revision de las demas funciones que cumple la respectiva entidad.

Palabras clave: funcién administrativa, funcion judicial,
desjudicializacion, policia administrativa, superintendencia, debido
proceso, garantias procesales, doble instancia, imparcialidad, formas
judiciales, sancion.

ABSTRACT

One of the major achievements of the liberal State was the
establishment of the principle of “balance of powers” by means
of its separation, as a reaction to monarchic absolutism.
Nevertheless, given that today the relations between the individuals
are more intense, vertiginous and complex because we lived in a
more interdependent and technified world, the State has had to
adapt its institutions to the challenges of the modern society. As a
result of that change, the functions of Executive authority go
beyond “fulfilling the execution of law” and since old ages they
include the power of intervention on diverse manifestations of
life, in special by means of exercising the functions of administrative
police, which entails faculties like regulation and control, whose
scope and dynamism have allowed the executive authority to
occupy spaces attributed previously to the other branches of the
power, situation that produces serious restlessness about the extent
in which these decisions can affect the State of Right.
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In our country this change has been reinforced by the operative
crisis of the Judicial Branch, so given the accumulation of
processes, it has been decided to transfer the knowledge of some
matters to the administrative authorities. Specifically, the present
document comments on the implications of “law 446 of 1998",
which assigned judicial functions to some entities of the Executive
Branch, and wants to put forward a critic to his authors by the
form they constructed the value judgment that serves as the base
for the promulgation of the law. This value judgment, no matter
being valid from the light of the Political Constitution, suffers
from failures on its foundations, necessity and formulation, taken
in to account that a change on competitions of that nature cannot
be simply considered as variation of the judge or a transfer of
files, but requires a thorough revision of the matter, a coherent
structuring of the procedural route that must be followed and a
revision of the additional functions served by the respective
organization..

Key words:Administrative function, juditial function, non-
judicable issues, administrative police, superintendence, due
process, procedural guarantees, double instance, impartiality,
juditial forms, sanction.
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INTRODUCCION

Tradicionalmente la teoria politica ha identificado como funciones esenciales del
Estado las de: i) procurar la defensa exterior del territorio; ii) administrar los asuntos
fiscales como la moneda, el comercio exterior y los impuestos; iii) administrar justicia;
y iv) conservar la seguridad interna o el orden publico. Para el cumplimiento de esta
ultima funcién se ha creado la policia del Estado. Se denomina “policia” porque se
encarga de atender lo que concierne ‘ptdis”. De alli que esta funciéon haya
tenido un caracter amplio y diverso, en la medida que se ocupa de organizar los
asuntos que tienen interés para la colectividad como el comercio o el transporte
publico, procurar el bienestar, prevenir hechos que alteran la tranquilidad de la vida
en comunidad y perseguir a los delincuentes.

Lo anterior ha llevado a que se diferencie la policia administrativa de la policia
judicial, de manera que esta Ultima colabora con las autoridades judiciales en la
persecucion de los delitos y contravenciones. Como consecuencia de ello, algunas
de las funciones encomendadas a las fuerzas de policia se relacionan con conductas
que no tienen caracter delictivo pero que deben ser vigiladas para mantener el
orden publico, pues la trasgresién de las normas que regulan ciertas actividades
puede producir graves problemas para la convivencia social. Asimismo, algunas
funciones judiciales se han trasladado a las autoridades administrativas, como los
inspectores de policia, para que atiendan situaciones de menor trascendencia como
las diferencias entre vecinos, la ocupacion irregular de predios y otros asuntos que
pueden ser resueltos de manera pronta mediante procedimientos simples, sin
necesidad de acudir a los jueces de la Republica para esos menesteres. En muchos
casos estas funciones son realizadas por la misma policia judicial, pero en otros, son
encomendadas a funcionarios especializados que no hacen parte de la fuerza publica.
En conclusion, puede verse que las funciones de policia pueden ser de orden judicial
o de orden administrativo y, en cada caso, esas funciones pueden ser cumplidas por
agentes de la fuerza publica o por empleados de la Administracion Rublica

1 Aun cuando en nuestro medio la Policia Nacional pertenece a la fuerza publica (articulo 216 de la
Constitucion Politica), esta adscripcion es excepcional a la mayoria de los paises, que la consideran
una organizacién de caracter civil. Sin embargo, para efectos del tema que se esta tratando, la
diferencia no es importante, pues lo que debe quedar claro es que existen dos tipos de policia: la
llamada policia judicial, que colabora con las autoridades del mismo orden en la persecucion de los
delitos; y la policia administrativa, que se encarga de conservar el orden publico en situaciones de
la vida cotidiana que pueden afectar el orden publico pero no configuran delitos.
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Por otra parte, en la medida que la vida moderna se ha vuelto mucho mas
compleja, han aparecido actividades que representan o pueden representar riesgos
para la sociedad, aun cuando no se pueda individualizar el dafio causado, por ejemplo,
en relacion con la prestacion de servicios publicos, el comercio de bienes esenciales,
el ahorro, la explotacion de recursos naturales o el medio ambiente, elevando en
algunos casos las infracciones al caracter de delitos. En consecuencia, el orden
publico tiene diferentes manifestaciones como son la seguridad, la tranquilidad, la
salubridad, la moralidad y la economia.

Precisamente, en la esfera de la funcion administrativa se han creado las
superintendencias para ordenar, vigilar y controlar el comportamiento de los
mercados y sus agentes con el fin de evitar que se altere el orden econdmico,
siendo la Superintendencia Bancaria la primera que se organizd en nuestro pais
(1923) para reestablecer la confianza del publico en el sistema financiero después
de la quiebra del Banco Lépez, mientras que en otros sectores de la economia
funciones similares eran ejercidas por los ministerios. Al poco tiempo fue creada la
Superintendencia de Sociedades (1931), para proteger el ahorro privado invertido
en sociedades anénimas y, posteriormente, la Superintendencia de Industria y
Comercio, para defender al consumidor y perseguir las conductas anticompetitivas
en los mercados.

Si bien las funciones de policia administrativa tienen un caracter esencialmente
preventivo, es de anotar que algunas veces tienen contenido punitivo, de manera
gue la imposicion de las sanciones conlleva un juicio de responsabilidad similar al
gue se produce en las decisiones judicialR ejemplo, la revision de la actividad
de los vigilados puede conducir a un juicio sobre la legalidad de sus actos y, aun
cuando esas decisiones no siempre tienen efectos sobre su validez, es innegable
gue el pronunciamiento de las autoridades de control, inciden sobre las relaciones
gue se derivan de los mismos o las que se podrian producir hacia el futuro. Sin
embargo, también en muchos casos estas autoridades tienen competencia para
ordenar que los actos de sus vigilados sean corregidos o retirados de la vida juridica.
Esta estrecha relacién entre lo judicial y lo administrativo se observa claramente en
el proceso de quiebra de los comerciantes, por lo cual muchos afirmaban que el
proceso de quiebra era de naturaleza mixta, aun cuando las competencias en cada
campo eran ejercidas en forma independiente por la respectiva autoridad, hasta

2 Para la doctrina clasica g€bEL, RvERO), esta es una diferencia fundamental entre la policia administrativa
y la policia judicial.
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que el decreto 350 de 1989 trasladé definitivamente el conocimiento de estos procesos
a la Superintendencia de Sociedddes

También debe advertirse que muchas de las conductas que son objeto de
conocimiento por la via judicial, pueden ser revisadas simultdneamente por las
autoridades administrativas, pues se ha determinado que el fin perseguido en cada
accion es distinto, siendo comun que la sancién administrativa pretenda la reparacion
del dafio a la sociedad en general y, en consecuencia, se impongan condiciones al
infractor para que en el futuro no se produzcan los mismos hechos, mientras que la
accion judicial, por lo menos la civil, basicamente procura la reparacion del perjuicio
individual. Por supuesto, también existen diferencias en cuanto a la forma como se
valoran los hechos y la responsabilidad del agente, siendo l6gico que en el proceso
judicial estos elementos sean mas estrictos. Por lo anterior, la discusién sobre el
alcance de cada competencia se ha vuelto mas confusa, pues se ha diluido la frontera
entre el caracter judicial o administrativo que debe tener el control de las conductas
perseguidas, admitiéndose entonces que pueden ser objeto de ambas.acciones

3 “El articulo 32 del decreto, dispone que los jueces que estén conociendo de las objeciones presentadas
en los concordatos preventivos obligatorios iniciados con anterioridad a la vigencia del decreto 350 de
1989, remitiran el expediente contentivo de la actuacion al Superintendente de Sociedades, a efecto de
qgue éste resuelva tales objeciones. El decreto 350 de 1989, mediante el cual se expidié un nuevo
régimen para los concordatos, dispuso que en los de caracter obligatorio que se iniciaran con posterioridad
a su vigencia, la decision de las situaciones a cargo de los jueces civiles del circuito, pasaria a ser
competencia del Superintendente de Sociedades, con lo cual en adelante se acab6 con el trdmite mixto
administrativo-judicial que existia, produciendo suspensiones prolongadas en estos procesos, como
resultado de la demora de los jueces civiles del circuito, para resolver los asuntos a su cargo. La
motivacién del articulo 32 que se revisa, proviene de la circunstancia de que pasados mas de dos afios
y medio de la expedicion del decreto 350, aun habia procesos pendientes de la decisién de objeciones
en los despachos judiciales, en procesos concordatarios obligatorios que se habian iniciado con
anterioridad a su entrada en vigencia. Esta disposicién traslada a una autoridad administrativa
(superintendente), decisiones a cargo de los jueces, no siendo éstas de las relacionadas con la investigacion
y juzgamiento de delitos, en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 116, inciso 3° de la Carta. No
resulta inconstitucional la norma por razén alguna, y se encuadra en la tendencia legislativa de los
ultimos afios, recogida por el constituyente segun sefialamiento anterior, de transferir decisiones a
autoridades no judiciales, como superintendencias, notarias e inspecciones de policia, lo que permite
una mayor eficiencia del también principio fundamental del régimen politico, complementario del de
la division de poderes, de la colaboracion de los mismos, o de la unidad funcional del Estado”3. Corte
Constitucional, sentencia C-592/92; Dr. Fasio MorON Diaz.

4 Sobre la diferencia entre la funcién judicial y la administrativa, la Corte Constitucional explica que se
trata de un tema controvertido, sobre el cual no existe una conclusion definitiva. Dice la Corte: “La
doctrina juridica ha tenido muchas dificultades para precisar qué se entiende por funciéon administrativa
por dos razones basicas. De un lasio),(por cuanto no es facil diferenciarla de las otras tareas clasicas
del Estado, a saber de la legislacion y, en especial, de la funcién judicial con la cual comparte muchos
rasgos. Por ejemplo, un autor de la talla deskn —y en este punto es seguido por muchos otros
doctrinantes—, ha sostenido que no existe materialmente ninguna diferencia entre la labor
administrativa y la labor judicial pues ambas son la producciéon de una norma singular (sentencia o
decisién administrativa) dentro del marco de posibilidades establecido por una norma general (ley).
Para KeLsen, la diferencia entre la administracion y la jurisdiccion tiene razones historicas y no
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Finalmente, el punto ha llegado a una mayor dificultad porque también se ha
permitido que las autoridades administrativas que ejercen la funcion de policia, se
encarguen de conocer de las reclamaciones judiciales, competencia que estaria en
conflicto con el principio de separacion de poderes. Sin embargo, en muchos sistemas
juridicos se acepta el traslado de competencias entre ambas ramas del poder, siempre
gue estén claramente definidas las garantias que consagren el respeto por los derechos
y libertades individuales. Basta decir que es absolutamente claro que el Constituyente
quiso que las autoridades administrativas colaboraran en la administracion de justicia,
como quedo consagrado en el articulo 116 de la Constitucion Politica, pero tal como
dispone la misma norma, dichas facultades no pueden incluir la instruccion de
sumarios ni el juzgamiento de delitd&6lo un punto podria presentar varias
interpretaciones en el texto y es el que se refiere a que el ejercicio de esas funciones
sea excepcional. Esta condicién daria lugar a varias interpretaciones, como que la
asignacion de competencias fuera temporal, asunto que ya fue resuelto por la Corte
Constitucional al precisar que el sentido excepcional de la funcién no se refiere a
gue la misma deba ser ocasional sino que es excepcional precisamente por atribuirsele
a una autoridad que no hace parte de la rama judicial, a la que corresponde como
atribucién propia el ejercicio de esas funciénes

Sin embargo, el desarrollo legislativo de esta norma conlleva el andlisis de
complejos aspectos que deben ser resueltos con el fin de establecer la validez del
fuero y de las decisiones que se produzcan por parte de las entidades administrativas
a las que se les asigne funciones judiciales. Para esos efectos, los aspectos que
seran revisados en el desarrollo de este articulo son los siguientes:

1. El cardcter judicial de la materia.
2. Las funciones asignadas.
3. Las garantias procesales.

conceptuales, y se relaciona mas con la naturaleza de los 6rganos que ejecutan el derecho: la aplicaciéon
es administrativa si es desarrollada por funcionarios jerarquicamente organizados, mientras que es
judicial si los aplicadores gozan de independencia funcional. Asi las cosas, segln estas corrientes, la
Unica diferencia material que se puede establecer es entre la legislacion, que consiste en crear normas
generales y abstractas, y la ejecucién, que produce normas individuales dentro de los marcos permitidos
por la norma general. Por elloeksen concluye que la funcion administrativa sélo puede definirse
residualmente, esto es, como aquella actividad del Estado que no es ni legislacion ni jurisdiccion”. Corte
Constitucional, sentencia C-189/98: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

5 “Lo excepcional no es tan sé6lo aquello que no reviste el caracter de permanente. Es mas bien aquello
que, en los términos déliccionario de la Real Academia Espafiola de la Lenduanstituye una
excepcion de la regla comun’. La regla comun es el ejercicio de funciones administrativas por parte de
las superintendencias, por lo cual la ejecucién de funciones jurisdiccionales es excepcional. Lo que el
constituyente quiso fue esta excepcionalidad, no la transitoriedad de dicho ejercicio. Si hubiera querido
autorizar sélo el ejercicio transitorio, asi lo habria dicho”. Corte Constitucisaaiencia C-384/00,
mP Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA.
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Agotados estos temas, de manera adicional se hace una referencia en relacién
con el sector de las telecomunicaciones, para finalizar con unas reflexiones sobre la
aplicacion de las normas vigentes y la necesidad de su reforma. A continuacién se
desarrolla el temario propuesto.

1. EL CARACTER JUDICIAL DE LA MATERIA

Teniendo en cuenta que las funciones de policia administrativa pueden involucrar la
investigacion de conductas que también pueden ser de conocimiento de los jueces,
es necesario precisar la razén o causa que puede conducir a un proceso judicial y,
en el mismo orden, las que conllevan a una actuacion administrativa. Al efecto,
debe aclararse que la asignhacién de funciones judiciales a las autoridades
administrativas no puede comprender asuntos criminales por disposicion expresa
del articulo 116 de la Constitucion Politica. Sin embargo, esto no impide a las
autoridades administrativas investigar y sancionar administrativamente a quienes
infringen las normas que regulan una actividad, aun cuando también esos sujetos
hayan cometido un delito.

En consecuencia, la accion penal se produce cuando la conducta tiene la
trascendencia de ser calificada como un delito por el legislador, pero su instruccion,
calificacién y juicio nunca podra ser competencia de las autoridades administrativas
Distinto ocurre con los asuntos que son competencia de los jueces civiles u ordinarios.
En esos casos, la regla general es que el proceso judicial es consecuencia del
derecho de accion y persigue la declaracién o ejecucion de una obligacién entre dos
partes con intereses privados contrapuestos, diferencia esencial con la actuacion
administrativa, en la que no se puede hablar de partes propiamente y la cual se
adelanta con fundamento en el interés general. Asi, las autoridades de policia
administrativa velan por el cumplimiento de las normas que regulan determinada
actividad para conservar el orden publico y, en consecuencia, generalmente deben
actuar de oficio, mientras que las autoridades judiciales no actian de oficio, salvo
en pocos casos, hi su funcién es velar por la conservaciéon del orden publico sino
aplicar la ley, sin perjuicio que al castigar la comisioén de un delito o resolver un
conflicto se procure la realizacion de ese objetivo que esta implicito en lanorma

6 Segun Ryes EcHanpia, el delito puede definirse como “aquel comportamiento humano que, a juicio del
legislador, compromete las condiciones de existencia, conservacién y desarrollo de la comunidad y
exige como sancion una pena criminaltyBs EcHanpia, ALFonso, Derecho penal — Parte general
Universidad Externado de Colombia, pag. 128.

7 “En cada Estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de las cosas relativas

al derecho de gentes, y el poder ejecutivo de las cosas que dependen del derecho civil (...) En virtud del
primero, el principe o el jefe del Estado hace leyes transitorias o definitivas, o deroga las existentes.
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Conforme a lo anterior, podria concluirse que las competencias de las autoridades
administrativas y judiciales tienen un objeto distinto, correspondiendo a los jueces
ordinarios dirimir conflictos entre particulares y a los funcionarios administrativos
decidir los asuntos que le competen con miras a la realizacion del bien comun,
independientemente que en su ejercicio se invoque el derecho de peticion, en interés
general o particular, o se actie de oficBin embargo, esta primera aproximacion
no es suficiente pues se ha visto que algunas funciones administrativas se refieren
a la solucién de diferencias entre particulares, de manera similar a como lo hacen
los jueces, por lo que cabe preguntarse si existe alguna materia distinta a la criminal,
que debe reservarse a las autoridades judiciales y la respuesta es afirmativa. En
efecto, siguiendo el principio de la separacién de poderes, el control de los actos
que realizan los otros 6rganos del poder debe establecerse como una competencia
privativa de los jueces, como ocurre con el control de las leyes a través de la
jurisdiccion constitucional y el control de los actos administrativos por la jurisdiccion
contencioso administrativa.

Superado este primer punto, puede verse cémo las autoridades administrativas
adelantan procesos que tradicionalmente han sido resueltos por las autoridades
judiciales, como ha ocurrido en el caso de algunas diferencias que surgen del contrato
de arrendamiento, la reclamaciéon de garantias al fabricante de un producto, la
perturbacion o tenencia de la propiedad o el estado civil de las personas y sus
relaciones filiales. Lo anterior significa que el conocimiento de estas materias y las
decisiones que conllevan no son de caracter judicial y, por lo tanto, revisten el
caracter de actos administrativo&n consecuencia, puede hablarse de la

Por el segundo, hace la paz o la guerra, envia o recibe embajadas, establece la seguridad publica y
precave las invasiones. Por el tercero, castiga los delitos y juzga las diferencias entre particulares. Se
llama a este ultimo poder judicial, y al otro poder ejecutivo del EstadaNreéquiey El espiritu de las
leyes libro XI, capitulo VI “De la Constitucion de Inglaterra”. Ed. Libreria El Ateneo, pag. 202.

8 Constitucion Politica, articulo 209. “La funcion administrativa estd 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 érdenes, tendra un control interno que se
ejercera en los términos que sefiale la ley”.

9 En la doctrina extranjera se han presentado discusiones sobre este punto cuya importacién puede ser
inconveniente por tratarse de temas que tienen particularidades propias de su ordenamiento juridico.
En Argentina, por ejemplo, se habla de diferencias entre la “funcién judicial” y la “funcién jurisdiccional”
para justificar el traslado de competencias a las autoridades administrativas, pues de acuerdo con el
articulo 109 de la Constitucion Politica esta prohibida la asignacién de funciones judiciales a los
funcionarios de la rama ejecutiva. Establece la norma citada que: “En ningun caso el presidente de la
nacion puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o restablecer
las fenecidas”. Asi, mientrasAdHeNHOFF considera que existen diferencias entre la funcién judicial y la
funcién jurisdiccional, para &oiLLo son iguales.
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desjudicializacién de estas materias, término que hace referencia a un cambio en la
naturaleza del control sobre la actividad, de manera que su conocimiento deja de
ser competencia de los jueces y pasa al control de las entidades administrativas
mediante funciones de policia porque el legislador considera que la dinamica de las
relaciones entre los particulares, el monto de las controversias y la necesidad de
procurar una solucion rapida, sin complejos procedimientos formales, no requiere
que estos asuntos sean conocidos por los jueces de la Republica, a quienes se les
debe asignar temas de mayor responsabtfidad

Podria pensarse que la diferencia depende simplemente de la voluntad del
legislador, que a través de las leyes ha determinado los asuntos que son de
competencia de la rama judicial y los que pueden ser de conocimiento de la
Administracién Publick También puede resultar que la valoracion del legislador

En consecuencia, dgpiLLo sostiene que “[p]ara poder afirmar que el poder ejecutivo tiene ‘funcién
jurisdiccional” que no es “funcién judicial” sera necesario definir la funcién judicial por su contenido o
régimen juridico... Pero es obvio que tal intento es fallido, porque toda definiciéon de funcién judicial
gue no caiga en la absoluta sencillez de decir que es un acto concreto de aplicacion de derecho, tendra
gue declarar reservada a los jueces y prohibida a la administracion la decision definitiva con fuerza de
verdad legal de controversias entre las partesko@Lo, AcusTin, Tratado de derecho administrativo

Parte general Ed. Diké, pag. IX-44. Por su parte aMHENHOFF Opina lo siguiente: “La jurisdiccion,

escribe Grcia Trevisano Fos, puede ejercitarse tanto por la administracién como por el poder judicial,
entendiendo por jurisdiccién la potestad de componer los intereses contrapuestos. En este sentido,
agrega, es evidente que la administracién tiene una potestad jurisdiccional que se manifiesta
fundamentalmente a través de la resolucién de recursos. Lo que sucede es que el poder judicial utiliza el
mecanismo del proceso, mientras que la administracién utiliza el vehiculo del procedimiento, con las
diferencias sustanciales que existen entre ambos. Lo cierto es que si la funcion judicial se lleva
esencialmente a cabo por los jueces, la funcién jurisdiccional, en cambio, puede llevarse a cabo también
por érganos administrativos”. AditenHorr, MicueL S. De,Derechoadministrativg t. I, Ed. Abeledo-

Perrot, pag. 87.

10 Al respecto, eensefiaoMresquieu lo siguiente: “En el ejercicio de la policia castiga el magistrado mas

bien que la ley; al juzgar los delitos, castiga la ley mas bien que el magistrado. Cuestiones de policia son
del momento y se refieren, cominmente, a cosas poco importantes y que exigen pocas formalidades.
La accion de policia es rapida (...) los asuntos graves no son de su competencia. La policia, en sus
actos, se ajusta a reglamentos mas que a leyes (...). Es necesario, pues, no confundir las graves
infracciones de la ley con las simples faltas, con las infracciones a las reglas de la policia, por ser cosas
de orden diferente”. MNTESQUIEY Ob. cit., pag. 562. También puede verse la sentencia Gerta
Constitucional C-649/01, que transcribe apartes de los debates presentados en el Congreso de la
Republica durante el tramite de la Ley 446 de 1998.

11 Criterio que fue tenido en cuenta al expedirse la ley, segin se lee en la ponencia para segundo debate en
la Camara de Representantes, en la que se afirma: “El proyecto asigna funciones judiciales a determinadas
autoridades administrativas en funcién del conocimiento especializado que éstas tienen para ofrecer
una solucién rapida y adecuada a los problemas que pueda plantear la comunidad en materias puntuales.
De esta manera se rescata parcialmente el concepto de ‘relevancia judicial’, segin el cual la intervencion
de los jueces debe reservarse para aquellos asuntos cuya importancia social y juridica verdaderamente
lo demanden; asi, se mejora la oferta de justicia para aquellas pretensiones que por su escaso valor
econdmico no justifican entablar un proceso judicial debido a su elevado valor econémico y larga
duracion”. Gaceta del Congresa® 190 del 6 de junio de 1997.
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se inspira en la complejidad de la materia, su trascendencia para la comunidad y la
forma como el Estado debe asumir su control, de manera que debe asegurarse una
organizacion especial dedicada al estudio de un fenébmeno social para asegurar un
adecuado tratamiento del mismo, incluso admitiendo consideraciones sobre el servicio
publico, el interés general o el orden publico para fundamentar las decisiones de la
autoridad administrativa. Puede decirse que, en ese caso, la decisiébn que produce
el Estado no debe limitarse a los intereses particulares involucrados, sino que debe
comprender los efectos que los hechos y las decisiones que se adopten tienen sobre
la comunidad.

Distinto escenario es la asignacion de competencias judiciales a las autoridades
administrativas, circunstancia que se produce por la congestion de los despachos
judiciales o el conocimiento técnico de algunas autoridades administrativas sobre
ciertos temds. Por lo tanto, deben analizarse ambos fenbmenos separadamente.
En este caso, el traslado de competencias entre las ramas judicial y administrativa
simplemente tiene efectos formales, en la medida que las decisiones que adopte el
funcionario publico seran en todo caso sentencias judiciales, producidas dentro de
actuaciones que cumplen plenamente las formalidades de un juicio y ofrecen las
debidas garantias para las partes involucradas.

Resumiendo lo dicho hasta el momento, tenemos que la funcion administrativa y,
especificamente la policia administrativa, tienen como fundamento el cumplimiento
de la ley para la conservacion del orden publico, atribucién que es propia, no rogada,
de la Administracién Publica, y por lo tanto las autoridades deben actuar de oficio.
Asimismo, algunas materias que eran objeto de conocimiento de los jueces han sido
asignadas por la ley a las autoridades administrativas, operando el fenémeno de la
desjudicializacién. En este caso, el fin inmediato de la actuacion administrativa no
se desvirtla pues sigue siendo el mantenimiento del orden publico, sin perjuicio que
las decisiones que se adopten puedan conllevar también la reparacion o satisfaccion
de pretensiones particulares que se reclaman ante la misma autoridad dentro de la
actuacion. Por ultimo, es posible que se asignen funciones judiciales a las autoridades
administrativas, lo cual no debe llamarse “desjudicalizacion” para diferenciar ambas
situaciones. En ese caso, la decision del funcionario, por tener caracter judicial,
debe circunscribirse al objeto de la litis, es decir, a la solucién de las diferencias
surgidas entre las partes.

12 Sobre el concepto de la desjudicializacién no existe consenso pues es comin que la doctrina y la
jurisprudencia denominen asi la atribucion de funciones judiciales a las autoridades administrativas,
como puede leerse en la siguiente providencia: “(...) tal como se lee en las intervenciones efectuadas
durante el debate legislativo de la Ley 446 de 1998, la meta principal del legislador fue desjudicializar
el conocimiento de ciertas conductas, en el sentido de atribuir la competencia para pronunciarse sobre
ellas, a entidades administrativas especializadas y, por ende, idéneas para tomar decisiones sobre
asuntos particulares”. Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 28 de noviembreade 2002,
Dr. MaNuEL S. LRUETA AyoLA, exp. 7916.
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Cabe ahora precisar las caracteristicas que son esenciales a una decision judicial
y que la diferencian de la decisién administrativa. Como principal diferencia puede
sefialarse que la sentencia interpreta la ley con independencia y hace transito a
cosa juzgada. En otras palabras, el juez interpreta y aplica la ley segun su conocimiento
de la materia y la valoracion de las pruebas, de manera que en sus decisiones no
obedece a otros, pues no es inferior jerarquico de otra autoridad judicial, siendo la
jurisprudencia tan sélo un criterio auxiliar, de manera que el sentido que le da el juez
a la norma tiene “valor de ley’ Por contraste, el acto administrativo no hace
trnsito a cosa juzgada, pues su legalidad puede ser controvertida ante las autoridades
judiciales'y, por lo tanto, el acto administrativo puede desaparecer de la vida juridica
aun en firme, de manera que no puede decirse que tenga “valortleNegimnas,
el acto administrativo puede ser revocado por la misma autoridad que lo expide y el
funcionario administrativo tampoco es independiente, pues aun cuando esta obligado
a cumplir la ley, su juicio puede estar condicionado a las instrucciones de sus
superiores, su decision revisada por ellos y hasta relevado del conocimiento de un
asunto discrecionalmente

13 Por “valor de ley” se quiere dar a entender que la decision judicial se encuentra al mismo nivel de la ley
y, por lo tanto, el Estado tiene el deber de garantizar su cumplimiento por todos los medios a su
alcance. Podria pensarse que también sucede asi con las decisiones administrativas, sin embargo, el
cumplimiento de las mismas puede ser impedido validamente mediante decisiones judiciales, pero
nunca podra presentarse en un Estado de derecho la situacién inversa, es decir, que una autoridad
administrativa suspenda la ejecucion de una sentencia. De manera que en un Estado de derecho,
agotados todos los recursos y acciones posibles, corresponde a los jueces la decision final sobre la
aplicacion de la ley, incluso cuando se controvierte una decision judicial, por ejemplo, a través de una
accion de tutela.

14 MariHENHOFF, MiGUEL S., Tratado de derecho administrativa |, Ed. Abeledo-Perrot, pags. 88 a 90.

15 En varias oportunidades la jurisprudencia coincide en sefialar estas diferencias como predominantes al
diferenciar los actos administrativos de las decisiones judiciales. Al respecto, puede leerse la siguiente
providencia de la Corte Constitucional: “Amplios sectores de la moderna doctrina juridica consideran
gue si bien es muy dificil encontrar elementos sustantivos que distingan un acto administrativo de uno
jurisdiccional, pues ambos en el fondo son la produccion de una norma singular dentro del marco de
posibilidades establecido por una norma general, lo cierto es que existen elementos formales que
permiten establecer una diferencia entre ambos tipos de actos. De usid¢gdoof sus efectos, pues
el acto administrativo no goza de fuerza de cosa juzgada mientras que el jurisdiccional es definitivo, por
lo cual el primero puede ser revocado, incluso estando ejecutoriado, a menos que exista una situacion
juridica consolidada, mientras que el acto jurisdiccional, una vez resueltos los recursos ordinarios vy,
excepcionalmente, los extraordinarios, es irrevocable. De otro Kdo éstos actos también se
diferencian por la naturaleza de sujeto que los emite, pues sélo puede producir actos judiciales un
funcionario que tenga las caracteristicas de predeterminacion, autonomia, independencia e inamovilidad
propia de los jueces, En efecto, lo propio del juez es que no s6lo deber estar previamente establecido
por la ley (juez natural) sino que, ademas, debe ser ajeno a las partes en la controversia (imparcial),
so6lo esta sujeto al derecho y no a instrucciones de sus superiores 0 de los otros poderes (independiente),
y goza de una estabilidad suficiente para poder ejercer su independencia y autonomia (inamovilidad).
Por el contrario, el funcionario administrativo carece de algunos de esos rasgos”. Corte Constitucional,
sentencia C-189/981 Dr. ALeJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
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Una consideracion final al respecto. La Corte Constituctemdicho que cuando
una autoridad administrativa, especificamente las superintendencias, se extralimitan
en el ejercicio de sus competencia en materia judicial, los actos que expiden no son
judiciales sino administrativos. Tesis dificil de aceptar, mas cuando en el caso concreto
a que se refiere la providencia, se trata de una usurpacién de funciones por
desconocer las cuantias previstas, de manera que no cambia la naturaleza del
conflicto!®. Es de advertir que en todo caso esas decisiones tendrian control judicial
por parte de los tribunales de distrito, que fungen como superiores jerarquicos, o por
medio de acciones constitucionales.

2. LAS FUNCIONES ASIGNADAS

A partir de la expedicién de la Ley 446 de 1998, se ha visto con mas claridad la
tendencia del legislador de transferir funciones judiciales a las autoridades
administrativas y, especificamente, a las superintendencias. Expresamente el epigrafe
deltitulo I, de la parte IV de la ley, se refiere al ejercicio de funciones jurisdiccionales
por las superintendencias. En consecuencia, el articulo 133 atribuye a las
superintendencias de Valores, Bancaria y de Sociedades

“el reconocimiento de los presupuestos de ineficacia previstos en el libro segundo del
Cddigo de Comercid™;

el articulo 137 asigna a la Superintendencia de Sociedades el conocimiento de las
impugnaciones contra los actos de las asambleas de accionistas o juntas de socios,
pero no le permite conocer de las acciones indemnizatorias a que haya lugar; el
articulo 138 faculta a la misma entidad para resolver las discrepancias que surjan
entre los socios sobre la ocurrencia de las causales de disolucion de la sociedad; el
articulo 141 faculta a la Superintendencia de Valores para conocer de las

16 Dice el Alto Tribunal: “La Corte entiende que, actuando por fuera de sus propia competencia
jurisdiccional, los actos de las superintendencias no podrian en propiedad ser considerados como actos
jurisdiccionales. En efecto, como lo excepcional es la atribucion a la Administracion de funciones de
dicha naturaleza, aquellos actos que rebasen los limites de la competencia judicial atribuida deben
tenerse como actos administrativos, por razén de ser ésta la forma general del actuar de tales entes. Es
decir, de conformidad con un criterio organico, que es que usualmente prevalece para determinar la
naturaleza juridica de los actos emanados de los distintos 6rganos del poder publico, el actuar de la
administracion en esas circunstancias seria administrativo y no jurisdiccional, sometido, por lo tanto,

a las acciones y recursos que de manera general proceden contra los actos administrativos ante la
justicia contencioso administrativa. Con esta salvedad adicional, la Corte declarara la exequibilidad de
la disposicién bajo examen”. Corte Constitucional, sentencia C-384#0Dy. VLADIMIRO NARANJO

MEesa.

17 Sentencia C-1641/00p Dr. ALEIANDRO MARTINEZ CABALLERO.



712 VNIVERSITAS

reclamaciones de los accionistas minoritarios que consideren violados sus derechos
por parte de la asamblea general, la junta directiva o el representante legal; y los
articulos 143y 145 conceden a la Superintendencia de Industria y Comercio facultades
para conocer sobre conductas de competencia desleal y para proteger al consumidor,
respectivament& A continuacion se hara una revision critica de la decision del
legislador de darle un tratamiento judicial a estas controversias y asignarselas a las
autoridades administrativas, lesionando el principio de separacion de poderes al
desconaocer algunos criterios que debian haberse tenido en cuenta para esos efectos.

Por lo tanto, la primera cuestion que debe resolverse al estudiar estas normas es
si efectivamente las funciones mencionadas debian ser del orden judicial y la
respuesta puede ser negativa en muchos casos, a pesar de la calificacion que le da
la ley a las mismas, pues si bien es una competencia discrecional del legislador
establecer que materia debe tener caracter judicial, ese juicio debe basarse en su
relevancia, es decir, en el impacto que tienen estas actividades sobre la sociedad y
la forma como el Estado debe controlarlas. Con base en esa valoracion, puede
decirse que la mayoria de las funciones a las que se refiere la Ley 446 de 1998,
podrian haber sido asumidas por las superintendencias en ejercicio del poder de
policia administrativa, sin necesidad de atribuirles esas funciones como judiciales.
Se insiste en que esta afirmacion no significa que el legislador no puede darles esa
calificacion, como tampoco se desconoce el alcance de los pronunciamientos sobre
la constitucionalidad de estas nortfigSe critica es precisamente el juicio de valor

18 Sentencias C-649/01 y C-1071/@®2, Dr. EbuARDO MONTEALEGRE LYNNETT.

19 Al respecto, ha dicho la Corte: “(...) forzoso es concluir que, ademéas de desarrollar las funciones
jurisdiccionales con base en las cuales tramita los concordatos, la Superintendencia puede ejercer,
respecto de la empresa deudora, los actos inherentes a sus funciones de inspeccién, vigilancia y
control, siempre y cuando con ello no lesione los derechos constitucionales de los sujetos que intervienen
en tal proceso, ya que ambos tipos de atribuciones legales apuntan hacia el mismo objeto -la proteccién
de la empresa y de los valores que dependen de ella-, y se derivan conjuntamente de los articulos 333
y 334 de la Carta”. Corte Constitucional, sentencia C-1143#@r. CarLos Gaviria Diaz.

Asimismo, al revisar la constitucionalidad del articulo 145 de la Ley 446 de 1998 la Corte Constitucional
sentenci6: “A pesar de lo anterior, la Corte coincide con el actor y los intervinientes, en que las
funciones conferidas a la Superintendencia de Industria y Comercio por la norma acusada son judiciales,
por una razén elemental y es la siguiente. El articulo demandado establece que la Superintendencia de
Industria y Comercio “ejercera, a prevencién” varias atribuciones en materia de proteccién al
consumidor. Si existe competencia a prevencion para conocer de ciertos casos en esa materia, es claro
gue se trata de la misma funcion de indole jurisdiccional, que ejercen los jueces de la replblica. Ademas,
el articulo 147 de la Ley 446 de 1998 dispone, en su inciso 3, que los actos dictados por la
Superintendencia en ejercicio de esas funciones a prevencién haran transito a cosa juzgada. Por su
parte, el articulo 148, tercer inciso, establece que los actos dictados por las superintendencias en
ejercicio de sus facultades jurisdiccionales no tendran accién o recurso alguno ante las autoridades
judiciales, pero que la decisién por la cual se declaren incompetentes y el fallo definitivo, seran
apelables ante las mismas.

(...) Por todo lo anterior, la Corte concluye que las atribuciones conferidas en materia de proteccién
al consumidor a la Superintendencia de Industria y Comercio son de naturaleza jurisdiccional”. Corte
Constitucional, sentencia C-1071/02, Dr. EbuARDO MONTEALEGRE LYNNETT.
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del legislador al calificar una funcién como judicial cuando el tema no lo amerita,
pues bastaba que fuera objeto de control administrativo.

Asi, la solucion de las diferencias entre los accionistas por los actos de las
asambleas o0 juntas de socios, que puede considerarse como un asunto entre
particulares, también conlleva un control sobre la validez de estas decisiones
gque normalmente corresponde a las autoridades policia. En sustento de lo anterior
debe mencionarse gue la misma norma prevé que las acciones indemnizatorias
deben tramitarse ante los jueces ordinarios, por lo que no tiene sentido que el legislador
haya sefialado un juez para condenar los actos y otro para reparar el dafio. Igual
ocurre con la verificacion de una causal de disolucién de una sociedad. La decision
del superintendente no se orienta a ordenar la terminacion del contrato de sociedad,
simplemente se trata de una revision de los hechos que conlleva a que el
superintendente declare la ocurrencia de la causal, lo cual podria hacer de oficio en
ejercicio del control policivo para evitar que una sociedad que no deberia seguir
existiendo en el mundo juridico, realice actos en contra de la voluntad de sus socios
o de la ley. Similares consideraciones se producen respecto de las reclamaciones
de los accionistas minoritarios que simplemente buscan una proteccidon a sus
derechos, de manera que las decisiones del superintendente se limitan a instruir a
los eventuales transgresores para que ajusten su comportamiento a los mandatos
legales, funcién tipicamente de control policivo para conservar la confianza sobre
este sistema de ahorro.

Otro aspecto que debe analizarse es si las decisiones de los superintendentes
pueden alcanzar la validez de los actos que los particulares realicen. En gracia de la
calificacion que el legislador ha dado a estas funciones como judiciales, podria
pensarse que estos funcionarios pueden declarar su nulidad pero, en la practica,
una decision asi no tendria un efecto claro pues el superintendente no puede sustituir
la voluntad de los asociados. Incluso, en relacion ctme@nocimiento de los
presupuestos de ineficaciale los actos de las sociedades el punto es confuso
porque la ley reduce la competencia de las superintendencias a los presupuestos
previstos en el Libro Segundo del Codigo de Comercio, que son las normas sobre la
organizacion y funcionamiento de las sociedades mercantiles, es decir, las relaciones
que podrian considerarsel intra de la sociedad, asuntos que coinciden con el
control policivo de las superintendencias.

En cuanto a las atribuciones en materia de proteccion al consumidor puede
decirse que son tipicamente de policia administrativa, como ordenar el cese y la
difusion correctiva de la publicidad engafiosa; ordenar la suspension de la distribucién
de productos peligrosos para la vida o seguridad de los consumidores (salubridad);
y sancionar a las entidades vigiladas por la violacién de las normas a las que estan
sujetas.
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Por dltimo, hay que referirse a las funciones sobre competencia desleal y
proteccion al consumidor que se asignan a la Superintendencia de Industria y
Comercio. Resulta confuso el legislador al establecer que la Superintendencia de
Industria y Comercio tendrd, respecto de las conductas constitutivas de la
competencia desleal, las mismas atribuciones que tiene en relacién con la promocion
de la competencia y las practicas comerciales restrictivas, porque curiosamente
esas funciones a las que remite la norma son de caracter administrativo. El problema
fue parcialmente analizado por la Corte Constitucianaantear el siguiente dilema:

“Si se aceptara la interpretacion segun la cual son de indole administrativa todas las
funciones que se refieren a promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, y que ahora podra ejercer la Superintendencia respecto de la competencia
desleal, se suscitarian, probablemente, algunos problemas de constitucionalidad, por
cuanto existiria, simultaneamente, el mandato de competencia a prevencion con los
jueces, al que arriba se ha aludido; por ello, habria que encontrar una justificacién para
la clara diferencia entre las atribuciones de uno y otro funcionario, so riesgo de violar el
principio constitucional de igualdad: asi, por ejemplo, habria que encontrar una razén de
fondo por la cual al superintendente le esta permitido imponer ciertas sanciones
pecuniarias (D. 2153/92, art. 4) y abstenerse de dar tramite a ciertas peticiones, cuando
no sucede lo mismo con los jueces, que estan obligados a dar tramite a todas las demandas
que llenen los requisitos de ley, y no pueden imponer el mismo tipo de sanciones. Por lo
tanto, bajo una primera aproximacion, esta interpretacion no es la que se acopla con méas
facilidad al texto constitucional; habra de preferirse la anteriormente explicada.

Una segunda posibilidad alternativa, seria interpretar las disposiciones acusadas, en
forma tal, que todas las funciones alli otorgadas sean de caracter judicial; por lo mismo,
la Superintendencia seria competente, a prevencion con los jueces de la Republica, para
desarrollar toda la gama de atribuciones del decreto 2153/92 y la Ley 155/59, con caracter
de actos jurisdiccionales. Ello no sélo plantearia exactamente el mismo problema de
igualdad que se acaba de analizar, sino que, ademas, iria en contravia de la prevision
expresa del articulo 116 Superior, en el sentido de que la atribucién de funciones
jurisdiccionales a autoridades administrativas es una excepcién a la norma general de
tridivisién de los poderes entre las ramas del poder publico. En consecuencia, tampoco
esta interpretacion respeta la integridad de la Carta”.

Como consecuencia de lo anterior, la Corte Constitucional concluye que las
funciones que le atribuye el articulo 143 de la Ley 446 de 1998 a la superintendencia
son de caracter mixto o, por asi decirlo, bifrontes. Afirma esta Corporacion:
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“Es procedente concluir entonces lo siguiente: la interpretacion que mejor respeta el
principio constitucional de igualdad, asi como lo dispuesto en el articulo 116 Superior, es
aquélla segln la cual, en las normas se atribuyen funciones de tipo administrativo y de
tipo jurisdiccional; y que estas Ultimas, seran forzosani@staismagjue desarrollan

los jueces de la Republica en virtud de lo dispuesto en la Ley 256 de 1996.

Por lo anterior, es pertinente efectuar una precision: aquellas pretensiones que los jueces
de la Republica estudian a través de las acciones previstas legalmente para combatir y
prevenir los actos de competencia desleal, pueden igualmente plantearse ante la
Superintendencia, cuando ésta haga uso de algunas de las facultades que se le confieren
en virtud del articulo 143 de la Ley 446/98, acus®do”

Lamentablemente, los argumentos del Alto Tribunal y la calificacion que le dio la
ley a las funciones no se detienen a precisar la esencia de la funcién judicial como
condicion para definir la naturaleza de la competencia asignada a la Superintendencia
de Industria y Comercio en estos temas, por lo que se produce una decision
desconcertante, segun la cual la naturaleza de la funcion que ejerce la entidad no
depende del 6rgano, la materia o siquiera la calificacion legal que se le otorga, sino
de las pretensiones del accionante.

Este error se presenta al plantear la primera premisa pues, si al contrario de lo
que afirmala Corte, se considera que las funciones asignadas a la Superintendencia
son de indole administrativa, por ser iguales a las que tiene en relacion con la
promocion de la competenciay las practicas comerciales restrictivas segun dispone
la norma, no habria lugar a conflicto con las competencias asignadas a los jueces en
la medida que, desde tiempo atras, se reconoce la posibilidad de que las competencias
de las autoridades administrativas y judiciales concurran y, por lo tanto, los alcances
de cada una de esas funciones serian distintos, siendo procedente la imposicion de
multas o la abstencion de investigar algunas conductas en el caso de la actuacion
de policia, de manera que no se veria violado el derecho a la igualdad como se
afirma en la providencia.

Pero, nuevamente se reitera, lo anterior no significa que el legislador no pueda
atribuirle funciones judiciales a las superintendencias, como claramente lo prevé el
articulo 116 de la Constitucion Politica. En gracia de discusién puede admitirse que
tienen cardcter judicial las funciones a las que se refieren los articulos 133, 137 y
141 de la Ley 446 de 1998, a pesar de las observaciones hechas. Igual podria
decirse sobre la competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio para

20 Corte Constitucional, sentencia C-649/@ib.,Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNNETT.
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conocer de las demandas por actos constitutivos de competencia desleal, pero hubiera
sido deseable para esos efectos que se declarara inexequible la referencia a las
funciones que cumple la superintendencia respecto de la promocion de la competencia
y las practicas comerciales restrictivas por tratarse de funciones de policia
administrativa.

3. LAS GARANTIiAS PROCESALES

Como la interpretacion constitucional ya se produjo respaldando el caracter judicial
de las funciones mencionadas, debera actuarse en consecuencia, asumiendo que la
definicion de competencias efectuadas es correcta. Sin embargo, esta posicion
genera un nuevo reto para la interpretacion doctrinal que se manifiestan
principalmente en relacion con las denominadas “garantias procesales”. Es sabido
que en las actuaciones administrativas y judiciales se debe respetar el debido proceso
y con ello la aplicacion de los principios procesales que constituyen garantias para
las partes, como la existencia de un juez natural con competencia previa para conocer
del asunto que se debate, la descripcién previa de la conducta ilegal en la norma
(nulla crimen sine legemja prohibicion de juzgar y condenar dos veces a una
persona por los mismos hechlaosn bis in idem)el principio de la interpretacion

de lanormay de los hechos a favor del acugadlubio pro reo)la obligatoriedad

de la prueba para la decidir y el derecho a controvertirla, por sefialar los mas
conocidos. Sin embargo, cuando se trata del ejercicio de funciones judiciales por
parte de autoridades administrativas, la aplicacién de estos principios requiere de
un mayor rigor. A continuacién se analizara algunos aspectos que configuran el
debido proceso y que se ven alterados por la calificacion otorgada a las funciones
referidas de las superintendencias y el equivoco procedimiento asignado para su
conocimiento.

a. Las formas propias del juicio

Segun un clasico principio procesal, nadie puede ser juzgado sino conforme a ley
preexistente y con la plenitud de las formas propias de cada juicio. Este principio no
tiene discusion tratandose de actuaciones judiciales, pero en las actuaciones
administrativas la legislacién es flexible por cuanto los principios rectores de celeridad,
economia y eficacia permiten que el procedimiento sea informal, sin sujecién a
términos especiales y las decisiones pueden ser discrecionales, aun cuando en materia
de policia administrativa esta discrecionalidad se vea restringida. Por lo anterior, la
Ley 510 de 1999, que modifica la Ley 446 de 1998, hace una mezcla antitécnica en
cuanto al procedimiento que debe seguirse en las actuaciones de las
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superintendencias, remitiéndose en primer lugar a las normas sobre el derecho de
peticion previstas en el Codigo Contencioso Administrativo y, en lo no previsto alli,
a‘'las disposiciones del proceso verbal sumafio”

En tal sentido, es cuestionable que se utilicen dos normas procesales cuando se
hubiera podido acoger una de ellas, preferiblemente la de orden judicial si esa es la
que corresponde a la naturaleza de los asuntos que tutela, por lo que también resulta
curioso que se haya elegido la norma administrativa para esos efectos. Se
argumentara que el Cdédigo Contencioso Administrativo remite al Codigo de
Procedimiento Civil para adelantar los procedimientos administrativos, pero el sentido
de la remision es distinto, podria decirse inverso, porque estas actuaciones se dirigen
a producir un pronunciamiento que compromete a la Administracion sobre los asuntos
que son de su competencia, de manera que no tienen un caracter propiamente
contenciosoy, por lo tanto, la remision con caracter supletorio a la norma judicial es
para asuntos como la practica de pruebas, cuyo acopio requiere de cierta técnica
para garantizar su pureza, pero en general se conserva la informalidad dentro de la
actuacién administrativa; mientras que el proceso judicial se debe cumplir a través
de etapas y su agotamiento asegura el respeto de las garantias procesales inherentes
al debido proceso, que se verifica mediante pronunciamientos formales del juez.

b. La imparcialidad del funcionario

Nadie discute que el juez y el funcionario administrativo deben ser imparciales, es
decir, deben carecer de interés sobre los asuntos que deciden, razén por la cual
ambos ordenamientos ofrecen suficientes garantias para los particulares interesados
en los resultados de las decisiones que se adopten, sin importar que sean de naturaleza
judicial o administrativa. Sin embargo, al admitirse que las funciones de policiay las
judiciales pueden ser realizadas por la misma entidad, se ha creado un conflicto que
puede afectar la independencia del funcionario que toma la decision. Al respecto, la
Corte Constitucional se pronuncio en el siguiente sentido:

“En anteriores pronunciamientos de esta corporacion, se ha establecido la regla segun
la cual no es incompatible el ejercicio simultaneo de funciones administrativas y judiciales
por parte de las superintendencias, siempre y cuando no se lesionen los derechos de los

21 Ley 446 de 1998, articulo 148 (modificado por la Ley 510 de 1999, art. 52). Procedimiento. El
procedimiento que utilizaran las superintendencias en el tramite de los asuntos de que trata esta parte
sera el previsto en la parte primera, libro I, titulo | del Cédigo Contencioso Administrativo, en
especial el correspondiente al ejercicio del derecho de peticion en interés particular y las disposiciones
contenidas en el capitulo VIII. Para lo no previsto en este procedimiento, se aplicaran las disposiciones
del proceso verbal sumario consagradas en el procedimiento civil (...).
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sujetos procesales ni se comprometa la imparcialidad del funcionario que esta
administrando justicia. Asi, en la sentencia C-1641 de 2@9BEJANDRO MARTINEZ
CaBALLERO), se afirmo que “la ley puede conferir atribuciones judiciales a las autoridades
administrativas, pero siempre y cuando los funcionarios que ejercen concretamente
esas competencias no soélo se encuentren previamente determinados en la ley sino que
gocen de la independencia e imparcialidad propia de quien ejercita una funcién judicial’;
asimismo, se establecié que “bien puede la ley atribuir funciones judiciales a las
superintendencias, tal y como lo hacen las disposiciones acusadas. Sin embargo, el
actor acierta en sefialar que en determinados casos, el ejercicio de esas competencias
judiciales por esas entidades es susceptible de desconocer el debido proceso, pues si el
funcionario que debe decidir judicialmente un asunto en esa entidad se encuentra
sometido a instrucciones al respecto por sus superiores, o0 tuvo que ver previamente
con la materia sujeta a controversia, es obvio que no redne la independencia y la
imparcialidad que tiene que tener toda persona que ejerza una funcion jurisdiccional en
un Estado de derecho (CP art. 228)". En el mismo sentido se pronunci6 la Corte en la
sentencia C-1143 de 200@(CarLos Gaviria Diaz).

Aplicadas al caso presente, las anteriores reglas si plantean un claro problema de
constitucionalidad. Sila Superintendencia de Industria y Comercio ejerce sus funciones
jurisdiccionales respecto de una entidad o una situacion en relacion con la cual ya habia
ejercido, con anterioridad, sus funciones administrativas, resulta claro que su
imparcialidad estaria comprometida initio, puesto que se buscaria una decision
(definitiva) en relacién con una situacion que ya habia generado un pronunciamiento
anterior. Por lo tanto, tal hipétesis seria lesiva de la garantia de imparcialidad que
caracteriza a la administracion de justicia, segin lo desed el constituyente, lo cual configura
uno de los elementos esenciales del derecho fundamental al debido proceso. En
consecuencia, habra de condicionarse la constitucionalidad de las normas estudiadas
en el siguiente sentido: no po@tanismo funcionario o despacte la Superintendencia

de Industria y Comercio, ejercer funciones jurisdiccionales respecto de casos de
competencia desleal, en los cuales ya se hubiera pronunciado con anterioridad, con
motivo del ejercicio de sus funciones administrativas de inspeccion, vigilancia y control
en la materia. Tales funciones deben ser desarrolladas por funcionarios distintos, entre
los cuales no medie relacion alguna de sujecion jerarquica o funcional en lo que atarie al
asunto que se somete a su conocimiéhto”

En consecuencia, la Corte Constitucional condiciona la exequibilidad de la norma

a la obligacion de separar al funcionario que ejerza las funciones jurisdiccionales,

de

22

23

aquel que cumple las funciones de policia administfathementablemente,

Corte Constitucional, sentencia C-649/@d,Dr. Ebuarpo MoNTEALEGRE LYNNETT. También puede verse:
Corte Constitucional, sentencia C-558/@#, Dr. CarLos Gaviria Diaz; sentencia C-189/984p Dr.
ALEIANDRO MARTINEZ CABALLERO; sentencia C-384/0@p Dr. ViabimirRo NARANIO MESA.

Aparentemente la Corte Constitucional se habia pronunciado en sentidos diversos en otras oportunidades.
Sin embargo, estas diferencias fueron claramente explicadas por la misma Corporacion en la siguiente
providencia: “La diferencia en el sentido de las decisiones en los tres casos deriva de la distinta relacion
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los argumentos dejan pendiente una explicacién sobre la subordinacion del funcionario
gue adelante la actuacion judicial, en atenciéon a que es un principio procesal
garantizado en nuestra Constitucion Politica, la independencia del juez en sus
decisiones y resulta dificil admitir que la relacién de subordinacién existe en el
ejercicio de funciones administrativas pero no de las judiciales. Curiosamente este
aspecto habia sido considerado por la Corte Constitucional al declarar inexequibles
los articulos 51 y el paragrafo primero del articulo 52 de la Ley 510 de 1999, que
modificaban los articulos 146 y 148 de la Ley 446 de 1998, respectivamente; normas
que asignaban una facultad similar a la Superintendencia Bancaria. En esa
oportunidad la Corte afirma lo siguiente:

“26. El criterio de independencia también resulta afectado toda vez que el funcionario
administrativo investido de funciones judiciales, esta supeditado a los derroteros
establecidos por el superintendempeien ha tenido injerencia previa y directa en el
desarrollo de las funciones de control, inspeccién y vigilarDe.esta manera, el
mecanismo adoptado por el legislador es valido, pero resulta inocuo para casos donde
no se garantiza ni la independencia ni la autonomia a que se ha hecho referencia.

27. Es necesario advertir que la situacién aqui contemplada difiere completamente de la
analizada en la sentencia C-1143 de 2@800aRLos GaviriA Diaz, donde con el mismo
argumento (desconocimiento de laimparcialidad e independencia de la Superintendencia
de Sociedades) un ciudadano demandé el articulo 146 de la Ley 22 de 1995 por considerar
que la Superintendencia de Sociedades desempefiaba el doble papel de juez y parte.

(...) Sin embargo, en esta ocasion, sucede lo contrario: las directrices administrativas de
inspeccidn, control y vigilancia dadas por las superintendencias limitan una actividad
jurisdiccional posterior de la misma entidad, toda vez que ya hay una posicion previa de
la entidad en relacion con las actividades que ahora tiene que ftifgabastardilla no

es del original).

entre el ejercicio de las funciones judiciales por las superintendencias, y el desarrollo de labores de
inspeccioén, vigilancia y control por esas mismas entidades. Asi, si es posible distinguir con claridad el
ambito de la funcién judicial de aquel desarrollado en las labores de vigilancia y control, entonces la
imparcialidad e independencia no se ven comprometidas. Por ello, la sentencia C-1143 de 2000
declard la constitucionalidad de la posibilidad de que la Superintendencia de Sociedades pudiera incoar
la accién revocatoria concursal. Por el contrario, si las funciones judiciales y de vigilancia y control se
encuentran tan intimamente ligadas dentro de la superintendencia respectiva que resulta imposible
autonomizar la funcién judicial dentro de la entidad, entonces la decisién que se impone es la declaracién
de inexequibilidad de la atribucién de funciones judiciales a esa superintendencia, tal y como lo hizo la
Corte en la sentencia C-1641 de 2000 en relacién con ciertas funciones judiciales de la Superintendencia
Bancaria. Finalmente, si existen interferencias entre las funciones judiciales y las labores de vigilancia
y control, pero es razonable suponer que la propia entidad puede ajustar su estructura y funcionamiento
para proteger la imparcialidad de la funcién judicial, entonces la decision mas adecuada es recurrir a una
sentencia de constitucionalidad condicionada, tal y como lo hizo la sentencia C-649 de 2001 en
relacién con las atribuciones judiciales de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de
competencia desleal”. Corte Constitucional, sentencia C-107A1#02t. EbuARDO MONTEALEGRE LYNETT.

24 Corte Constitucional, sentencia C-1641/00,Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.
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Pero la propia Corte se ha ocupado de aclarar esta contraposicion en otra
providencia, resumiendo sus posturas asi:

“Asi, si es posible distinguir con claridad el ambito de la funcién judicial de aquél
desarrollado en las labores de vigilancia y control, entonces la imparcialidad e
independencia no se ven comprometidas. Por ello, la sentencia C-1143 de 2000 declaré la
constitucionalidad de la posibilidad de que la Superintendencia de Sociedades pudiera
incoar la accién revocatoria concursal. Por el contrario, si las funciones judiciales y de
vigilancia y control se encuentran tan intimamente ligadas dentro de la superintendencia
respectiva que resulta imposible autonomizar la funcién judicial dentro de la entidad,
entonces la decision que se impone es la declaracion de inexequibilidad de la atribucién
de funciones judiciales a esa superintendencia, tal y como lo hizo la Corte en la sentencia
C-1641 de 2000 en relacién con ciertas funciones judiciales de la Superintendencia
Bancaria. Finalmente, si existen interferencias entre las funciones judiciales y las labores
de vigilancia y control, pero es razonable suponer que la propia entidad puede ajustar su
estructura y funcionamiento para proteger la imparcialidad de la funcién judicial, entonces
la decisién més adecuada es recurrir a una sentencia de constitucionalidad condicionada,
tal y como lo hizo la sentencia C-649 de 2001 en relacion con las atribuciones judiciales
de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de competencia?lesleal”

Infortunadamente la solucién adoptada para la Superintendencia de Industria y
Comercio, tanto en materia de competencia desleal (C-649/01), como de proteccion
al consumidor (C-1071-02), resulta forzada pues la simple afirmacién en el sentido
que la

“entidad puede ajustar su estructura y funcionamiento para proteger la imparcialidad de
la funcion judicial”,

no toma en cuenta la prevision que plantea la sentencia C-1641/00, como es que la
entidad encargada del control y la vigilancia instruye a sus vigiladas sobre la forma
como deben cumplirse las normas a las que estan sujetas, segun se comprueba al
revisar el alcance que le ha dado el Consejo de Estado al articulo 40 del decreto
1130 de 1999, en relacién con la proteccién a los usuarios de los servicios no
domiciliarios de telecomunicaciones y la Circular externa 012 de 22 de noviembre
de 2001, expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio, dirigida a
Usuarios y Operadores de Telefonia Movil Celular y demas servicios no domiciliarios

de telecomunicacion&€s

25 Corte Constitucionakentencia C-1071/02ip Dr. EbuaArRDO MONTEALEGRE LYNNET.

26 Consejo de Estado, Secciéon Primera, sentencia del 28 de noviembre der2D82, Qca INES
NAvARRETE BARRERO, radicacion 11001-03-15-000-2001-0060-01(0060).

27 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 20 de agosto der2D04GaBRIEL EDUARDO
MEenboza MarTELO, exp. 7973. Sobre esta misma circular, el Consejo de Estado se pronunci6é en otra
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c. El principio de la doble instancia

En un comienzo, la Ley 446 de 1998 contemplaba que los actos que dictaban las
superintendencias en uso de estas facultades jurisdiccionales no tenian accién o
recurso alguno ante las autoridades judict&alEstratamiento que daba la Ley 446

de 1998 al proceso que se surtia ante las superintendencias era tan diferente al que
se adelantaba ante los jueces, que llegé a consagrarse expresamente que las
decisiones de esas entidades hacian transito a cosa juzgada, pero esa consecuencia

oportunidad afirmando: “De otro ladai€), como quiera que en el articulo 40 del decreto 1130 de
1999, norma posterior, se reitera que la Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad de
inspeccidn, control y vigilancia de los regimenes de libre y leal competencia en los servicios no
domiciliarios de comunicaciones, y que en tal calidad debe aplicar y velar por la observancia de las
disposiciones contenidas en la Ley 155 de 1959, decreto 2153 de 1992 y Ley 256 de 1996, y, ademas,
dice el articulo 40 comentado que igualmente corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio,
en relacion con los servicios no domiciliarios de comunicaciones, proteger los derechos de los usuarios,
suscriptores y consumidores, proteccién que, a juicio de la Sala, se hace mediante la atribucion de
impartir instrucciones (numeral 21 del articulo 2 del decreto 2153 de 1992 ya comentado), habra de
concluirse que tal funcién la cumple junto con la constante inspeccién y vigilancia y el adelantamiento
de las actuaciones administrativas del caso, en lo relacionado con los servicios publicos no domiciliarios
de telecomunicaciones.

Y para mas claridad, para efectos de la atribucién de proteccion a los usuarios es que la norma establece
que la Superintendencia de Industria y Comercio contara, en adicion a las propias, con las facultades
previstas para la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

De manera que conforme a lo preceptuado en el articulo 40 del decreto 1130 de 1999 la Superintendencia
de Industria y Comercio tiene competencia para expedir instrucciones de las que se ocupa la Circular
externa demandada”. Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 27 de febrerocdeD2803,

OLcA INEs NAVARRETE BARRERO, exp. 7971.

28 Es el caso de una demanda por competencia deslealedewm, ETB v ORBITEL CONtracoMcEL por prestar
servicios de comunicaciones internacionales haciendo uso de una red de valor agregado en la modalidad
conocida como voz sobre internet (VolP), cuyas pretensiones alcanzaban la suma de 50 millones de
dolares. Las normas comentadas decian:

“Articulo 147 Competencia a prevencion. La Superintendencia o el juez competente conoceran a
prevencion de los asuntos de que trata esta parte.

El superintendente o el juez competente declarard de plano la nulidad de lo actuado inmediatamente
como tenga conocimiento de la existencia del proceso inicial y ordenara enviar el expediente a la

autoridad que conoce del mismo. El incumplimiento de este deber haréa incurrir al respectivo funcionario

en falta disciplinaria, salvo que pruebe causa justificativa”.

Con base en el articulo 116 de la Constitucion Politica, la decision jurisdiccional de la Superintendencia
respectiva, una vez ejecutoriada, hara transito a cosa juzgada.

“Articulo 148. Procedimiento. El procedimiento que utilizaran las superintendencias en el tramite de
los asuntos de que trata esta parte sera el previsto en la parte primera, libro I, titulo | del Cédigo
Contencioso Administrativo, en especial el correspondiente al ejercicio del derecho de peticién en
interés particular y las disposiciones contenidas en el capitulo VIII. Las superintendencias deberan
proferir la decisiéon definitiva dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la fecha en que reciban
la solicitud.

Los actos que dicten las superintendencias en uso de estas facultades jurisdiccionales no tendran
accién o recurso alguno ante las autoridades judicialg®astardilla fuera de texto).
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no estaba contemplada para las decisiones judiciales. Incluso, resultaba a todas
luces desproporcionado que controversias cuyas cuantias podian ascender a sumas
astronémicas, como ocurre normalmente con este tipo de controversias, no tuvieran
recurso alguno. Afortunadamente, a partir de la Ley 510 de 1999 se permite que
por lo menos algunas decisiones de las superintendencias sean revisadas,
especificamente aquéllas en las que se declaren incompetentes y las sentencias
que produzcafh Sin embargo, la Corte Constituciomamite una restriccion al
principio de la doble instancia en las actuaciones que se adelantan ante las
superintendencias por lo que resulta arbitrario establecer un recurso para una situacion
procesal y negarlo en otra con fundamento exclusivamente en la dependencia judicial
que profiere el falloAsi lo advierte la Corte Constitucional al sostener lo siguiente,

“no seria factible que respecto de situaciones procesales exactamente iguales, la ley
definiera que en unas procede un recurso determinado y en las otras no. En este sentido,
la Corte ha manifestado que ciertos criterios introducidos para determinar la procedencia
de un recurso, como seria, por ejemplo el de la dependencia judicial que profiere un fallo,
resultan arbitrarios y no constituyen motivo plausible de distincion”.

Sin embargo, la Corte justifica un tratamiento diferenciado en el caso de las
actuaciones judiciales ante las superintendencias porque considera que,

“Las funciones jurisdiccionales que ejercen las superintendencias, no se llevan a cabo
bajo principios absolutamente iguales a los que rigen las funciones que ejercen los
organismos que componen la rama judiéfal”

Aun asi, es discutible el tratamiento que le da el legislador a las decisiones de
estas entidades. Puede pensarse que el legislador ha considerado que las
superintendencias son infalibles en el tramite de las actuaciones a su cargo, mientras
que los jueces cometen errores 0 que para lograr la descongestion judicial era
necesario conculcar el derecho a la doble instancia que la Constitucién Politica
consagra como regla general. En ese sentido, se presenta un trato desigual, no
justificado para quienes son sujetos de una decisién judicial adoptada por una
superintendencia y quienes llevan sus diferencias ante los jueces ordinarios, cuando
en teoria la entidad administrativa actta al mismo nivel que esos jueces.

29 Ley 446 de 1998, articulo 148 (modificado por la Ley 510 de 1999, art. 52). (...) “Los actos que
dicten las superintendencias en uso de sus facultades jurisdiccionales no tendran accion o recurso
alguno ante las autoridades judiciales. Sin embargo, la decision por la cual las entidades se declaren
incompetentes y la del fallo definitivo, serdn apelables ante las mismas”.

30 Corte Constitucional, sentencia C-384/@0,Dr. VLADIMIRO NARANJO MESA.
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d. La sancion

En las actuaciones administrativas es comudn que la decisiéon de policia, ademas de
ordenar que se corrija la conducta conlleve una sancion, normalmente de tipo
pecuniario y, excepcionalmente, otras medidas, como la separacion del cargo de los
administradores de las empresas infractoras o su intervencion con medidas que
pueden ir desde la necesidad de aprobacion previa para la realizacion de ciertos
actos hasta gerenciarlas mientras se superan las causas que dieron lugar a su control.
En un sentido distinto, la decision judicial procura reparar los perjuicios que causados
al demandante, por lo que el juez se encuentra limitguitinimde la demanda y

la imposicion de multas resulta excepcional, produciéndose ante una conducta
inapropiada de alguna de las partes en el proceso o por el incumplimiento de un
deber legal, como inasistir a la audiencia de conciliacion.

Sin embargo, se ha presentado el caso de una decision judicial proferida por una
superintendencia que incluia la imposicion de una multa, aspecto que fue revisado
por el Consejo de Estado encontrandolo ajustado a la ley. Inicia la providencia
recordando que la ley dispone que la Superintendencia de Industria y Comercio
tiene respecto de las conductas constitutivas de competencia desleal, las mismas
atribuciones que la ley le otorga en relacién con la promocion de la competencia 'y
las practicas comerciales restrictivas, las cuales comprenden laimposicion de multas,
de manera que la Ley 446 de 1998 habria tornado en judicial las funciones de
caracter administrativo que estan contempladas en el articulo 29 del decreto 3466
de 1982

31 “(...) por el principio de unidad que rige todo el ordenamiento juridico, y que por ello opera en todos
sus elementos e instituciones, el ejercicio de la funcion jurisdiccional s6lo puede producir actos o
decisiones jurisdiccionales (...). En el caso particular de la multa, es sabido que se trata de una medida
punitiva pecuniaria que por ello bien puede encontrarse prevista en los ordenamientos sancionatorios
0 punitivos, tanto administrativos como penales, de modo cprérario sensyno hay razén para
darle a esa medida un exclusivo caracter administrativo. Lo tendria si el diligenciamiento en que se
produce es una actuacién administrativa, lo cual presupone una conducta o falta administrativa, pero
en el caso nada de ello se da en relacion con la multa aqui cuestionada, toda vez que la conducta
investigada no lo fue a titulo de falta administrativa, ni la actuaciéon surtida para imponerla fue de esta
naturaleza, y queddé claro que la funcién ejercida no es administrativa, en cuanto es jurisdiccional. De
no ser asi, y de acogerse la tesis de la actora, se llegaria a que la actuacién surtida por la demandada para
expedir los actos acusados es un proceso jurisdiccional y un procedimiento administrativo a la vez,
siendo que ambos tienen principios y reglas distintas y que el proceso es uno sélo para todos los
efectos”. Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 28 de noviembre de POORJANUEL
S. WRueTA AvoLa, exp. 7916. En el mismo sentido, los salvamentos de voto del Consejero de Estado Dr.
GaBRIEL EbuarRDO MENDOZA MARTELO, €n las siguientes providencias: Consejo de Estado, Seccién Primera,
sentencia del 22 de octubre de 20@#, Dra. Q.ca INEs NAvARRETE BARRERO, radicacion
25000232400020010125101; y Consejo de Est&aacion Primera, sentencia del 9 de diciembre de
2004, cp Dra. Qca INEs NavaRRETE BARRERO, radicacion25000232400020010132101.
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Esta posicion se contrapone a la sostenida por la Corte Constitiatiandb
reviso la Ley 446 de 1998, la cual consideré que las funciones judiciales de la
Superintendencia de Industria y Comercio son las mismas que se derivan de la
aplicacion del articulo 20 de la Ley 256 de 1995, que consagra las acciones declarativa
o de condena y preventiva o de prohibiciébn en materia de competencia desleal. En
consecuencia, en relacion con las practicas comerciales restrictivas y la promocion
de la competencia, esta corporacion concluye:

“todas las demas facultades que asigna la norma son administrativas, por lo cual se
precisa que atribuciones tales como las de imponer las sanciones pecuniarias y las
multas que contemplan los articulo 4.15y 4.16 del D. 2153/92, mantener un registro de
las instrucciones adelantadas, abstenerse de dar curso a las quejas que no sean
significativas o dar por terminada la investigacion si se otorgan garantias de suspension
o madificacion de la conducta investigada, no corresponden al ejercicio de funciones
jurisdiccionales, sino a manifestaciones de la funcion tipicamente administrativa de
inspeccidn, vigilancia y control de la transparencia del meréado”

Por lo tanto, el Consejo de Estadiesconocio los razonamientos de la Corte
Constitucionakobre el alcance de la funcion judicial, a pesar de que ese mismo
antecedente jurisprudencial es el que le sirve de fundamento a su pro¥dsimcia
embargo, posteriormente el propio Consejo de Estado corrigié esta posicién y en
sus Ultimas providencias ha afirmado que la imposicién de multas tiene caracter
administrativé*. Si bien esto resultaria correcto considerando que la sancién se
adecua mejor a la funcién de policia administrativa, esta Corporacion permite que
la multa y la sentencia concurran en una misma decision, engendrandose un acto de
naturaleza “mixta”, en parte judicial y en parte administrativo, que ademas de generar

32 Corte Constitucional, sentencia C-649/@&,Dr. EDuARDO MONTEALEGRE LYNETT.

33 Asi lo advierte la consejera de Estado DraaQNes NAvaRRETE en su salvamento de voto de la sentencia
precitada, cuando afirma lo siguiente: “La imposicion de multa, que también se determin6 en las
resoluciones demandadas, aunque tuvo como causa igualmente la comisiéon de conductas calificadas
como de competencia desleal, resulta ser una decision tipicamente administrativa, pues, como lo
preciso la Corte Constitucional en la sentencia que reviso la constitucionalidad de los articulos 143 y
144 de la Ley 446 de 1998, las funciones jurisdiccionales que se atribuyeron mediante la norma legal
a la Superintendencia de Industria y Comercio son las que venian siendo de conocimiento de los jueces
de la Republica en aplicacion de la Ley 256 de 1996, pero de dicha atribucion de funciones jurisdiccionales
a la entidad administrativa “se excluyen atribuciones tales como las que de imponer multas y sanciones
pecuniarias establecidas en el decreto 2153 de 1992, abstenerse de dar tramite a quejas que no sean
significativas, o llevar registros”. Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 28 de noviembre
de 2002cp Dr. ManuEL S. LRUETA AvoLA, exp. 7916.

34 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 16 de julio dec2dDd,CamiLo ARCINIEGAS
ANDRADE. Consejo de Estado, Seccidon Primera, sentencia del 22 de octubre dep2D, Qca INEs
NavarreTE BAarRrRera Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 9 de diciembre der2DEA,

OLca INEs NavarRrRETE BarRRERO. Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 17 de febrero de 2005,
cpDr. RaraAEL E. GsTAU DE LAFONT PANETA.
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incertidumbre juridica para los administrados, puede ser controlado por las vias que
en cada caso corresponden, lo cual puede llevar a contradicciones entre los jueces
administrativos y ordinarios que tendrian a su cargo la revision de los fundamentos
de la decisiofs.

Cabe decir que si la funcién que ejerce la Superintendencia de Industria y
Comercio corresponde a las que tienen los jueces de circuito sobre la misma materia,
para estos Ultimos no es posible imponer multas a quienes infringen las normas
sobre competencia desleal, debido a que la Ley 256 de 1995 no contempla este tipo
de sanciones.

En consecuencia, aun cuando el Consejo de Estado en sus ultimos
pronunciamientos coincide con el alcance que la Corte Constitucional le ha dado a
las normas en cuestién, admitir que el acto de la Superintendencia de Industria
puede contener una decision judicial y otra administrativa, genera serias dudas frente
al principio de separaciéon de poderes gque es un postulado del Estado de derecho.
Lo anterior nos lleva a insistir en la necesidad que se reconozca que esas funciones
deberian ser de tipo administrativo pues, sin desconocer que la Corte Constitucional
ha probado que la Ley 446 de 1998 las considera funciones judiciales, ese caracter
se ajusta mas a los fines que se persiguen con estas decisiones de la Superintendencia
y ho se contraponen en modo alguno a su naturaleza, de manera que seria
conveniente que se hiciera una nueva ley en ese sentido.

35 Ha dicho el Consejo de Estado: “(...) en materia de efectividad de las garantias la Superintendencia de
Industria y Comercio es competente, a prevencion y su desarrollo corresponde al ejercicio de funciones
jurisdiccionales que escapan al control de la jurisdiccién contencioso administrativa (...) en cuanto a
la facultad para imponer sanciones administrativas por el incumplimiento de las condiciones de calidad
e idoneidad en la prestacion del servicio, esta Sala ha propugnado por el caracter de decisién administrativa
de dicha funcién (...). Por todo lo anterior, la Sala entiende que las resoluciones son revisables por la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en cuanto a la sancion pecuniaria; por lo tanto, el
estudio se limitara sélo a las multas, ya que en lo que respecta al tema de la efectividad de las garantias,
la competencia jurisdiccional es propia de la Superintendencia de Industria y Comercio”. Consejo de
Estado, Seccién Primera, sentencia del 22 de octubre de @20Dfa. QA INEs NAARRETE BARRERQ.

En el mismo sentido, esta Corporacion afirmé en otra providencia: “Sobre el particular es necesario

precisar que hay dos clases de decisiones: una de tipo administrativo contenida en la imposicién de la
sancion pecuniaria, de competencia de esta jurisdiccion, y otra, de orden jurisdiccional, relativa a la

orden de publicacién de unos avisos correctivos, la cual escapa a la competencia de esta jurisdiccion
por corresponder al ejercicio de la funcion jurisdiccional a cargo de la Superintendencia de Industria y

Comercio en los términos del articulo 145, literal a) de la Ley 446 de 1998 (...). La Sala procedera a

confirmar el fallo del Tribunal en cuanto deniega las suplicas, pero la revocara para dar paso a la

excepcion de falta de jurisdiccién que conlleva inhibirse para pronunciarse en relacion con el articulo

segundo de la Resoluciéon 32777 de 2000". Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 9 de
diciembre de 2004p Dra. Qca INEs NAVARRETE BARRERG.



726 VNIVERSITAS

4. ADENDA SOBRE EL SECTOR
DE LAS TELECOMUNICACIONES

Dentro de las funciones que se le asignan a las comisiones de regulacion estan las
de resolver los conflictos que surjan entre las empresas de servicios publicos

“por razon de los contratos o servidumbres que existan entfe (&égs142 de 1994,
articulo 73, num.8);

y los que se produzcan de diferencias sobre

“quién debe servir a usuarios especificos, o en qué regiones deben prestar sus servicios”
(Ley 142 de 1994, articulo 73, num.9)".

Agregan ambas normas que la decision de las comisiones esta sujeta al control
jurisdiccional de legalidad, por lo cual debe concluirse que se trata realmente de una
funcién administrativ®. Asimismo, dispone la ley de servicios publicos que la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones tiene facultades para resolver los
conflictos que se presenten entre operadores cuando,

“se requiera la intervencién de las autoridades para garantizar los principios de libre y
leal competencia en el sector y de eficiencia en el servicio” (Ley 142 de 1994, articulo
74.3,lit. b).

Sin embargo, la Corte Constituciorfed puesto en duda el ejercicio de esas
funciones con caracter administrativo, por Io menos en cuanto a que las mismas
puedan modificar con su intervencién las condiciones pactadas en los contratos
validamente celebrados entre las empresas y que, segun la ley, se rigen por el
derecho privado. Segun la Corte:

“es discutible que una entidad llamada a cumplir funciones administrativas, se halle
legitimada para avocar el conocimiento de una controversia contractual derivada de la

36 En realidad, el tratamiento dado a este tema por el legislador es confuso, porque en la Ley 143 de 1994
o ley de energia, dispone en el articulo 23, literal “p”, que corresponde a la Comision de Regulacién de
Energia y GascgReg), “definir mediantearbitraje los conflictos que se presenten entre los diferentes
agentes econémicos que participen en las actividades del sector en cuanto a interpretaciéon de los
acuerdos operativos y comerciales”, por lo que en este caso las decisiones de esta comision tendrian
caracter judicial, aunque resulta contradictorio con el arbitraje la institucionalizacién legal de una
comision como tribunal, pues es de la esencia de esta forma alternativa de solucién de conflictos que
su origen sea un acuerdo de voluntades y que la designacion de los arbitros y el procedimiento que debe
seguirse para fallar sea el que las partes determinen.
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pretension de una de las partes de varias las clausulas de un contrato con base en un
acto administrativo proferido con posterioridad a la suscripcion de &quél”

Al respecto, cabe decir que la solucion de conflictos entre particulares no supone
necesariamente que se trate de una materia judicial, pues tratindose de empresas
de servicios publicos no es un tema exclusivamente de orden privado, sino que
involucra intereses publicos que requieren la intervencion del Estado para garantizar
la adecuada prestacion de estos servicios. Ademas, tampoco es cierto que las
autoridades administrativas no puedan conocer de controversias contractuales
relacionadas con la aplicacién de un acto administrativo, en especial, cuando este
acto es expedido en ejercicio del poder de intervencién del Estado en la economia
como ha ocurrido desde hace tiempo en relacién con el control de arrend&fnientos

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que Colombia se ha comprometido
internacionalmente, mediante instrumentos obligatorios para nuestro pais, a contar
con mecanismos especificos en el sector de las telecomunicaciones para resolver
en forma técnica, oportuna y eficaz los conflictos entre operadores de servicios de
telecomunicaciones. Asi, el IV Protocolo anexo al Acuerdo General sobre Comercio
de Servicios, de la Organizacion Mundial del Comercio, dispone en uno de sus
apartes que los estados miembros deberan garantizar que se otorgue oportunamente
interconexion a los operadores solicitantes y que, si después de un plazo razonable
la misma no se ha obtenido, “un érgano nacional independiente que podra ser el
6rgano de reglamentacion”, debera también resolver las diferencias que existan
entre las partes. Previamente, en la nota 2 al documento de referencia del protocolo,

37 Corte Constitucional, sentencia T-088/04,Dr. JAme CorboBA TRIVIRO.

38 Sobre el control de precios en los arrendamientos, dice la doctrina: “Amparado, también, en la Ley 72
de 1943, el gobierno nacional dict6 el decreto 3817 de 30 de diciembre de 1982, incorporando
variantes al régimen de control de arrendamientos; basicamente, en la forma de fijar los precios o
rentas de los inmuebles situados en el area urbana. Se siguid, como criterio orientador, las normas que,
en 1946, se profirieron, igualmente, con fundamento en la mencionada ley de autorizaciones, y que
estan recogidas en los decretos 888, 1034 y 2768 de aquel afio (...). No se trata, de manera simple,
sefialar el precio, mediante un reajuste mensual, como se venia admitiendo con el régimen de regulacion
de la renta. Es un cambio sustancial, por cuanto entra a juzgar un papel trascendental un factor externo
a las relaciones contractuales, como es el valor catastral del inmueble. Se acerca més, este ordenamiento,
a la Ley 11.622 de 1954 de Chile (...). Es decir, la autonomia de la voluntad, propia de nuestras
instituciones contractuales, sufre un serio impacto puesto que las partes tendran que sujetarse al marco
impuesto por la ley para la fijacion del precio o renta del arrendamiento. Se reitera, entonces, la crisis
que, en materia del contrato de locacién de inmuebles, se ha venido operando en cuanto a que no son
las voluntades de los contratantes las que libremente puede imponer los extremos negociales, sino que
es el mismo Estado, el que determina uno de ellos: el pre@ofeBTo FERNANDEZ, JoSE ALEJANDRO, LOS
principales contratos civiles y su paralelo con los comercjaes Libreria del Profesional, pags. 342
y 343. También pueden consultarse la siguiente jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala
Constitucional: sentencia del 30 de mayo de 1948; sentencia del 25 de agosto de 1977; sentencia del
3 de agosto de 1978; sentencia del 26 de agosto de 1980 y sentencia del 7 mayo de 1981.
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Colombia aclar6 que seria el ente regulador el encargado de definir los conflictos y
distribuir los costos sobre las interconexiéhes

Se concluye, entonces, que asi como los compromisos internacionales y la
jurisprudencia han reconocido la validez de las funciones de intervencién en las
relaciones entre particulares por razones de interés general y, especificamente en
materia economica, se reafirma el caracter administrativo de estas funciones,
principalmente porque envuelven el interés general como es la prestacion de un
servicio publico y las decisiones correspondientes pueden ser objeto de control ante
la jurisdiccién contencioso administrativa.

5. CONCLUSIONES

El Congreso de la Republica es el Unico 6rgano al que la Constitucién Politica
faculta para definir las competencias de las autoridades judiciales y administrativas
del Estado y las razones de su juicio no pueden ser objeto de control por parte de la
Corte Constitucional, a menos que se presente un error protuberante en los
fundamentos de la ley. Por lo anterior, aun cuando en el caso presente ese juicio
puede ser valido a la luz del ordenamiento constitucional, resulta inapropiado ante la
naturaleza de los asuntos que regula. Conforme a los intereses que protege la norma,
seria mas acertado que las materias a las que se refiere la Ley 446 de 1998 se
consideraran simplemente de indole administrativa, objeto de control por el poder
de policia que tiene el Estado.

Sin embargo, al ser tratada como una funcién judicial el legislador debia procurar
que las actuaciones que cumplieran los funcionarios administrativos respetaran
cabalmente las garantias que corresponden a un proceso de esa naturaleza. Contrario
a esto, el legislador opt6 por darle un tratamiento confuso, mediante un procedimiento
administrativo que debe atender principios propios de la funcién judicial, como si
tuviera mas interés en proteger al funcionario administrativo acostumbrado a estas
reglas, que al particular que resulta investigado y a quien el Estado debe ofrecerle
las mayores garantias posibles para preservar su derecho de defensa. En la practica,
este cuadro ha generado confusiones en la interpretacion de las normas con
consecuencias sobre la legalidad de las decisiones y la seguridad juridica que debe
ofrecerle el Estado a sus administrados.

39 Obligaciones en sentido similar han sido adquiridas en el seno de la Comunidad Andina de Naciones, las
cuales estan consignadas en la Decision 462 de 1999 y la resolucién 432 de 2000, de la Secretaria
General de laan.
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En general se aboga por una revision de la ley con el fin de que estos asuntos
sean considerados como propios de la funciéon administrativa. Mientras se produce
esta reforma, debe quedar claramente determinado que el proceso que deba seguirse
tenga la plenitud de las garantias y las formas judiciales, para no poner en riesgo la
majestad de la justicia.

En lo posible, la superintendencia debe evitar adoptar alguna posicién antes de
proferir una decisién judicial, mediante la expedicién de algun tipo de acto
administrativo, general o particular. Debe tenerse en cuenta que si es el
superintendente quien toma la decision judicial, estaria impedido para adoptar medidas
de policia a pesar que se trata de la funciéon inherente a su cargo, con el riesgo que
esto implica para el interés general; mientras que si la decision judicial debe proferirla
uno de sus subordinados, la imparcialidad del funcionario que debe adoptar la
sentencia judicial no esta suficientemente preservada, si el superior puede orientar
la decision mediante la expedicién de un acto administrativo.

También debe rechazarse la imposicion de multas dentro de la sentencia judicial,
las cuales se fundamentan en una norma que le otorga atribuciones de policia
administrativa y no judiciales a la Superintendencia de Industriay Comercio. Admitir
que la multa puede formar parte de la sentencia es engendrar un acto mixto, sin
precedentes en el Estado de derecho, que por demas genera graves obstaculos a
los particulares contra quienes se dirige para acceder a la justicia, en la medida que
deben separar las acciones que pueden incoar con el fin de defender sus derechos
y preservar el principio de legalidad de las actuaciones administrativas.

Se podra argumentar en contra que se trata de conclusiones relativas y que las
autoridades pueden separar las funciones y actuar con especial celo por el debido
proceso, ofreciendo todas las garantias posibles para que los encausados puedan
hacer valer sus derechos, de igual manera que no podria discutirse la soberania del
legislador para adoptar estas decisiones. Aun cuando eso pudiera suceder, lo cierto
es gue para que una ley sea “buena” debe ser objetiva y ofrecer certeza sobre su
real sentido y los efectos que puede tener. Esa seguridad es un logro del Estado de
derecho que la Ley 446 de 1998 no respeta plenamente.

Para finalizar, insistiendo en el caracter administrativo de los asuntos a los que
se refiere la Ley 446 de 1998, debe decirse que el cimulo de procesos que podian
atender los respectivos jueces de la Republica en estas materias no representan
una cantidad significativa. El verdadero interés en incluir estos temas en la ley fue
el de procurar que entidades técnicas, altamente calificadas, se encargaran de
instruirlos, objetivo que se alcanzaria plenamente mediante la desjudicializacion cabal



730 VNIVERSITAS

de los mismos y sin menoscabo del Estado de derecho, permitiendo la revision por
el contencioso administrativo de esas decisiones.
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