Vista N° 058

3 de febrero de 2004

Advertencia de La firma Arias, Fabrega vy
I nconstitucionalidad Fabrega en representaci 6n de
Econol easing, S.A., contra del
articulo 36 de la Ley N°59 de
Concepto 29 de julio de 1996.

Seilor Magi strado Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, Pleno:

En virtud del traslado ordenado nedi ante providencia
de 9 de enero de 2004, y con fundanento en | o previsto en
el articulo 2563 del Codigo Judicial, en concordancia con
el articulo 5, nunmeral 1, de la Ley N°38 de 31 de julio de
2000, conparecenns ante Vuestra Augusta Corporaci6n de
Justicia con el propésito de emtir concepto en el proceso
de inconstitucionalidad que se describe en el margen
superior de este escrito.

1. La norma tachada de inconstitucional.

La firma apoderada, en representaci 6n de ECONOLEASI NG
S.A., presenta cono inconstitucional el articulo 36 de |a
Ley N°59 de 29 de julio de 1996, "Por la cual se
regl amentan | as entidades aseguradoras, adm nistradoras de
enpresas y corredores o ajustadores de seguros; y la

profesi 6n de corredor o productor de seguros", que es del

siguiente tenor literal:

Articulo 36. Los clientes de |os bancos
privados y est at al es, conpafi as
financieras, fiduciarias, crediticias y
de agencias de automdviles, tendran la
|i bertad para elegir y designar a sus
conpafii as de seguros y a sus corredores
de segur os (personas nat ur al es 0
juridicas) en aquellas transacciones



donde se requiere la contratacién de
cual quier tipo de seguro.

Los <clientes de las instituciones
antes menci onadas tanbi én podran optar,
i brenente, por i ngresar con el
corredor de su preferencia a |os
segur os col ectivos que est as
i nstituciones t engan en vi gor, 0
presentar el equivalente de seguros
i ndi vi dual es. En ningun nonmento podra

condi ci onarse el enrolam ento en dichos
segur os a recar gos 0 condi ci ones
especi al es en perjuicio del asegurado.

La Superintendencia dejara sin efecto
cual qui er disposicion contraria a |lo
di spuesto en este articulo.

2. Las normas constitucionales que se estinman
infringidas y |os conceptos de violacion expuestos por la
demandant e:

a. A juicio de la parte actora, el articulo 36 de la
Ley N°59 de 29 de julio de 1996, infringe el articulo 2
de la Constitucidén Politica en concepto de violacion

directa por omsién. La norma constitucional sefiala |o

Si gui ent e:

Articulo 2.- E Poder Publico sdlo
emana del pueblo. Lo ejerce el Estado
conforme esta Constituci 6n | o
establece, por nmedio de los Organos
Legi sl ativos, Ej ecutivos y Judici al

| os cual es act uan limtada y
separ adanent e, pero en arnoni ca

col abor aci 6n.

Al explicar el concepto de infraccién, se sefiala que
el dltino inciso del articulo 36 de la Ley N°59 de 29 de
julio de 1996, al otorgar a un ente admnistrativo conop es
| a Superintendencia de Seguros y Reaseguros |la facultad de
dejar sin efectos actos que contrarien |lo dispuesto en
dicho articulo, viola la citada norma constitucional, pues
l e atribuye a nencionado ente adm nistrativo una funcidn

claranmente jurisdiccional



Es evidente, dicen |os abogados de |a demandante, que
|la potestad de decretar |a nulidad de actos privados
constituye el ejercicio de una funci on net anent e
jurisdiccional

Agrega que en el caso concreto que nos ocupa, puede
observarse que la actuacién de I|la Superintendencia se
inicia en virtud de una queja presentada por un particular
en contra de nuestra representada. Es claro, pues, que
exi ste una controversia, donde un particular esgrine |a
pretensién de que ciertas partes del contrato de
arrendamento financiero de bien nueble wutilizado por
ECONOLEASI NG, S.A., son violatorias del articulo 36 de la
Ley y por consiguiente, dichas partes deben ser anul adas.
A tal pretensién se opone la sociedad demandante quien
sostiene su contrato no atenta contra |lo dispuesto en el
menci onado articulo 36 de |la Ley N°59.

Se al ega que si |a Superintendencia decreta nulidad de
ciertas partes del referido contrato de préstanp con
garantia sobre bien nmueble, tal decisidn habra invol ucrado
el ejercicio de una actividad claranente jurisdiccional,
lo cual atenta contra el principio de separacioén de
funci ones, y de independencia del Organo Judicial, que se
desprende del articulo 2 de nuestra Constituci én.

Agregan que la declaracidén de nulidad de un acto
privado involucra la aplicacion del derecho a un caso
particular que requiere la enmsién de un delicado juicio
sobre la interrelacion que existe entre la norma de
derecho abstracto y el acto particular. Dicha actividad
por su conplejidad, debe quedar reservada al Organo
Judi cial, donde existen |os funcionarios con |a capacidad

y l|la idoneidad para |Ilevarla a cabo, quienes ademas



aplicaran procedinentos que garantizan a las partes la
def ensa de sus derechos.
b. Tanbi én se considera violado el articulo 207 de la

Constituci én Politica Nacional, que dice:

Articulo 207.- Los Magi strados y Jueces
son independientes en el ejercicio de
sus funciones y no estan sonetidos mas
que a la Constitucién y a la Ley; pero
| os inferiores estan obligados a acatar
y cunplir las decisiones que dicten sus
superiores jeréarquicos al revocar o
ref or mar, en virtud de recur sos
| egal es, |l as resoluciones proferidas
por aquéll os.

Sefial an | os abogados de |la parte actora, la atribucion
de conpetencia a |a Superintendencia de Seguros vy
Reaseguros para decretar nulidades, consignada en el
altim inciso del articulo 36 de la Ley N°59, claranente
atenta contra el principio de la independencia del Organo
Judicial plasmado en el articulo 207 de l|la Constitucion
Politica, y contra su inportante corolario de Ia
exclusividad de |a funcion jurisdiccional en nmanos del
Organo Judicial. Es el Organo Judicial, el que tiene la
capacidad para llevar a cabo una tutela conpleta de |os
derechos justiciables de |os asociados. De |o anterior, se
afirma que el Udltim inciso del articulo 36 viola, por
om si on, el referido articulo 207 de nuestra Carta
Fundanent al .

3. Exanen de Constitucionalidad.

Este Despacho coincide con |la parte actora en que el
tercer parrafo del articulo 36 de la Ley N59 de 29 de
julio de 1996, es violatorio de los articulos 2 y 207 de
| a Constitucion Politica.

Nuestra Carta Fundanental recoge, conp piedra angul ar

del Estado pananefio, el principio de la divisién o



separaci 6n de poderes, o mAs correctanente de divisioén de
funci ones, cuyos origenes se encuentran en |os clasicos
griegos y cuyo planteam ento nmoderno |lo fornula Charles-
Loui s de Secondat, baron de Mont esqui eu.

Segun la teoria clasica de l|a separacion de |as
funciones el Estado realiza tres clases de funciones
cl aranment e di ferenci adas: | a funci 6n | egi sl ativa,
consistente en el poder para expedir l|las |eyes para el
cunplimento de los fines y funciones del Estado; I|a
funci 6n ejecutiva, que es aquella dirigida a hacer cunplir
|l as | eyes (actual mnente se habla tanbi én de adm nistrar |os
bi enes del Estado, ejercer la direccién politica del
Est ado, pl ani ficar la econom a, preservar el orden
publi co, garanti zar el sum nistro de |os servicios
publicos esenciales y otros); y la funcidn judicial, que
dirime los conflictos sociales y castiga | os delitos.

Mont esqui eu sefial aba que, a fin de acabar con el
absolutism y establ ecer un réginmen politico que asegurara
la libertad de |os ciudadanos, era necesario dividir estas
tres funciones entre distintos 6rganos o ramas del Estado,
con el objeto de lograr un equilibrio entre Organos -o
poderes- del Estado. Sefalaba el destacado tratadista
francés:

“Cuando el poder legislativo estéa unido
al poder ejecutivo en la nism persona
o en el msno cuerpo, no hay Ilibertad
porque se puede temer que el nonarca o
el Senado pronulguen |leyes tiranicas
para hacerlas cunplir tiranicanente.
Tampoco hay libertad si el poder
j udi ci al no esta separ ado del
| egislativo ni del ejecutivo. Si va
unido al poder legislativo, el poder
sobre la vida y la libertad de |os
ci udadanos seria arbitrario, pues el
juez seria al msnmo tienpo |egislador.

Si va unido al poder ejecutivo, el juez
podria tener |la fuerza del opresor...



Todo estaria perdido si el m sno
hombre, el msno cuerpo de personas
princi pal es, de los nobles o del

puebl o, ejerciera tres poderes; el de
hacer las |leyes, el de ejecutar |as
resol uciones publicas y el de juzgar
los delitos o las diferencias entre
particul ares”. (Citado por NARANJO MESA,
VI adi mro. Teoria Consti tuci onal e
| nstituciones Politicas. 9ed. Bogota;
Edit. Tem s. 2003. p. 248).

Se lograba con la division de las funciones:
elimnar el peligro de que un 6rgano del Estado absorbiera
las funciones de otro convirtiendo el gobierno en
absolutista. Al repartir |a soberania entre distintos
6rganos, se podra obtener un equilibrio o balance de
poderes en el cual cada uno sirve de freno y control a |os
demds. Es la I|lamada teoria de los frenos y contrapesos.
Ademas, de este sistema resulta un beneficio directo para
| os ciudadanos: el asegurar su libertad y su seguridad. Al
guedar delinmtado el canpo de actividad de cada 6rgano de
Est ado, | os ciudadanos quedan protegidos contra | os abusos
del poder, pues este tiene que emanar del O6rgano u 6rganos
encargados de esa funcion. En caso de duda, otro Organo
jurisdiccional, definiria la norma precisa cuya aplicacion
se requiera. AdemAs de estas ventajas, la distribuciodn de
soberania especializa las funciones y divide las tareas a
realizar por el Estado, con lo cual se lograra un nejor
ejercicio del poder”(lbidem.

Ahora bien, el poder o la funcion jurisdiccional
consiste, de acuerdo con su etinmologia, en decir el
derecho, esto es, cualquier persona puede acceder a |os
tribunales por una accién de justicia, tendiente a

preci sar el sentido exacto de las normas juridicas



establ ecidas. En virtud de tal poder, la judicatura puede
crear el derecho al msnmo tienpo que |o aplica.

Una categoria de actividades jurisdiccionales se
refiere a |os procesos entre particulares, sean personas
naturales o juridicas, que reclaman a |los tribunales |a
interpretacién y aplicacion de las reglas de derecho
est abl eci das por el Est ado, o la interpretacién vy
aplicacién de las que ellos establecen entre si por
convenci on.

La Superintendencia de Seguros y Reaseguros ejerce
funciones que la doctrina admnistrativa denom nada de
policia financiera, esto es, aquellas destinadas a hacer
cunplir la normativa de control, directo o indirecto,
sobre la produccion y las demAs actividades econdni cas
vincul adas y que tiene su fundanento en el articulo 277 de
la Carta Magna. Para hacer cunmplir con l|as normas de
limtacion a l|la actividad privada establecidas por el
| egi sl ador, la autoridad adm nistrativa, en ejercicio de
la funcidn de policia, cuenta con instrunentos conmo |a
orden, la autorizacion, el permso vy la nulta.
Preci sament e | a orden pol i ci al i nporta un acto
adm ni strativo por nedio del cual se manda a un particul ar
a adoptar un determ nado conportam ento, general nente
rel aci onado con el cunplimento de una nornma, bajo pena de
multa. Al respecto véase el articulo 115 de la Ley N°59 de

1996. (Véase PARADA, Ranon. Derecho Administrativo, Tonp

. 12 ed. Madrid; Edit. Marcial Pons. 2000. p.398 y ss.

DROM , Robert o. Derecho Adm nistrativo. 6 ed. Buenos

Aires; Edit. Ciudad Argentina. 1997. p. 621 y ss).
No obstante, sefialar que la cl dusula de un contrato es

contraria a derecho y declarar su nulidad (segun el



Diccionario de |a Real Academ a Espafnola, anular es dar
por nulo o dejar sin fuerza una disposicion, un contrato,
etc.), es una funcién tipicanente jurisdiccional (declarar
el derecho), y, por tanto, es contrario a los articulos 2
y 207 de la Constitucion Politica que una entidad de la
adm ni straci 6n publica, formal mente parte del Or gano
Ej ecutivo, conmo |lo es l|la Superintendencia de Seguros vy
Reaseguros, tenga la facultad |egal de “dejar sin efecto”
di sposi ci ones contractuales contrarias a la ley, pues se
trata de wuna atribucidon reconocida privativanente al
organo jurisdiccional. Por las anteriores consideraciones,
la Procuraduria de la Admnistracion respetuosanente
solicita a los Magistrados que conmponen el Pleno de |a
Corte Suprema de Justicia, que decl aren ES
| NCONSTI TUCI ONAL, el tercer parrafo del articulo 36 de la
Ley N°59 de 29 de julio de 1996.
Renunci anos al resto del térm no

Del Sefior Magi strado Presidente,

Li cda. Alma Montenegro de Fl etcher
Procuradora de |l a
Adm ni straci 6n

AMdeF/ 17/ bdec

Li cdo. Victor L. Benavi des P.
Secretari o Gener al



