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El Licenciado LU S ALBERTO MARTI NEZ en su condici 6n de Fiscal Segundo de
Circuito del Primer Circuito Judicial de Panama, ha presentado ante el Pleno de
la Corte Suprema de Justicia dos advertencias de inconstitucionalidad contra e
Decreto N° 201 de 30 de agosto de 1999, expedido por el entonces Presidente de
|l a Republica Doctor Ernesto Pérez Balladares con la participaci é6n del Mnistro
de Gobierno y Justicia, nmediante el cual se otorgd indulto a favor de MYRTA
ALI CI A VALLEJOS DE QUI ROZ dentro del proceso penal seguido en su contra por |os
delitos de Peculado y Falsificacion de Docunmentos y de |os sefiores FRANCI SCO
FLORES, YOLANDA PULICE y MARCELA AVILA DE ROBI NSON por los delitos de Falso
Testimoni o, Corrupci 6n de Servidores Publicos y Falso Testinonio.

La disposicion constitucional que el Agente de Instruccién considera
vi ol ada en ambas advertencias es el artfculo 179, numeral 12 de |la Constitucién
Politica Nacional

Ahora bien, tomando en consi deraci 6n que en | as advertenci as presentadas
se formulan las msmas pretensiones, el Magistrado Sustanciador nmediante
Resol uci 6n de 27 de octubre de 2000 RESOLVI O, por razones de economia procesal
ACUMULARLAS, para que se sustancien y fallen en una sola sentenci a.

No obstante, en esta etapa procesal corresponde al Pleno de la Corte
pronunci arse sobre |l a adm si bilidad de | as presentes advertenci as, de conform dad
con |l os requisitos | egal es establ eci dos en el articulo 203 de | a Ley Fundanent al ,
articulos 2549, 2551, 2552, entre otros, del Cbdigo Judicial, y la doctrina
sent ada por esta Corporaci6n de Justicia en sede de admi sibilidad de esta cl ase
de iniciativa procesal de natural eza constitucional

A primera vista, se aprecia que |as presentes advertencias resultan
i nadm si bl es, toda vez que el Decreto Ejecutivo que se inmpugna medi ante esta
acci 6n constitucional, ya ha sido notivo de pronunciam ento por parte de esta
Superioridad Judicial, através de |l a sentencia de 17 de marzo de 2000, por nedi o
de | a cual se DECLARO NO VI ABLE | a advertencia presentada en ese momento por |a
Personera Qui nta Muni ci pal, Licenciada MARI SELA DONADO DE PECCHI Oy el proponente
de esta accién, Licenciado LU S ALBERTO MARTI NEZ.

Dentro de | os puntos mas rel evantes que notivaron el pronunci am ento antes
menci onado se destacan | os siguientes:

En el presente caso, consta de fojas 1985 a 1987 del expediente
penal, el Auto Vario N° 380 del 31 de agosto de 1999, por nmedi o de
la cual el Juzgado Segundo Municipal Penal de Panama se |limtod a
decl arar extinguida la accion penal y a ordenar el archivo de
expedi ente, tomando conmo base el indulto decretado a favor de la
Li cenci ada CARMEN ROSA ROBLES por el delito Contra La Adm ni straci 6n
Pablica, lo que ubica su actividad jurisdiccional en la etapa
procesal de ejecucién de la medida, decisidon esta que era
suscepti ble de un recurso de apel aci 6n

Al analizar la situaci on planteada, estim el Pleno que el Decreto
i mpugnado ha sido aplicado por el Juzgador en la etapa
correspondiente, por I|o que ante tal circunstancia, resulta
not ori amente i nprocedente |la acci6n constitucional propuesta, dado
que en Jurisprudencia constante manteni da por esta Corporaci é6n de
Justicia, se ha indicado |l a inprocedencia de |la advertencia cuando
el acto que ha de aplicarse en |la controversia, ya ha sido aplicado
en la instancia correspondi ente

En cuanto a la infraccion del articulo 179, numeral 12 de la
Constituci on Politica, que se sostiene en |las advertencias de
inconstitucionalidad acumuladas y cuyo texto ya fue transcrito
anteriormente, podenos sefial ar que esa potestad que dicho articulo
le atribuye al Presidente de |la Republica al dictar Decretos
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Ej ecuti vos, en este caso, al dictar el Decreto de Indulto N° 201 de
30 de agosto de 1999, constituye el UGnico mecanism para cunplir
dicho cometido y es la via que |la propia Constitucion |le propone.

Fi nal mente, el Pleno reitera, que al no ser el Decreto Ejecutivo
medi ante el cual se decreta el indulto una norma o disposicion de
rango |egal o reglanentaria, sino, repetims, el de un acto de
di sposici 6n individualizado por mandato constitucional, no es
suscepti bl e de ser advertida su posible inconstitucionalidad.”

Por | as consideraci ones expuestas, concluye el Pleno de la Corte que,
definitivamente a |as presentes advertencias no deben inprimrsele el curso
legal, en virtud de que |la materia que se ha sometido a la revision
constitucional ya ha sido objeto de pronunciam ento judicial.

En consecuencia, EL PLENO DE LA CORTE SUPREMA, adm nistrando justicia en
nombre de |a Republica y por autoridad de |la Ley, DECLARA |NADM SIBLE | as
advertencias de inconstitucionalidad presentadas por el Fiscal Segundo de
Circuito del Primer Distrito Judicial de Panami, Licenci ado LU S ALBERTO MARTI NEZ
contra el Decreto Ejecutivo N° 201 de 30 de agosto de 1999.

Copi ese y Notifiquese.

(fdo.) JOSE A. TROYANO

(fdo.) ADAN ARNULFO ARJONA L. (fdo.) GRACIELA J. DI XON C.
(fdo.) ROGELI O A. FABREGA Z. (fdo.) GABRIEL E. FERNANDEZ
(fdo.) M RTZA ANCELI CA FRANCESCHI DE AGUI LERA (fdo.) ARTURO HOYOS
(fdo.) CESAR PEREI RA BURGOS (fdo.) ELIGI O A. SALAS

(fdo.) CARLOS H. CUESTAS G
Secretario General

DEMANDA DE | NCONSTI TUCI ONALI DAD FORMULADA POR EL DOCTOR MARI O J. GALI NDO CONTRA
LA ULTI MA FRASE DEL PRI MER PARRAFO DEL ARTI CULO 23 DE LA LEY 56 DE 1995, QUE DI CE
“CONTRA LA DECI SI ON ADOPTADA, NO CABE NI NGUN RECURSO’. MAGI STRADO PONENTE: JOSE
A. TROYANO. PANAMA, TRECE (13) DE DI ClEMBRE DE DOS ML (2000).

CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A. PLENO.
VI STOS:

El doctor MARI O J. GALINDO H. actuando en su propi o nonbre, interpuso ante
el Pleno de la Corte Suprema, recurso de inconstitucionalidad contra la frase
"Contra |l a decisiéon adoptada, no cabe ningun recurso”, contenida en el prinmer
parrafo del articulo 23 de la Ley 56 de 1995, “POR LA CUAL SE REGULA LA
CONTRATACI ON PUBLI CA Y SE DI CTAN OTRAS DI SPOSI Cl ONES”, por violar los articul os
32 y el segundo inciso del articulo 203 de |la Constituci 6n Naci onal .

El articulo 23 de | a menci onada Ley 56, se refiere al pre-requisito de que,
en los casos de licitaciones, |o0s proponentes deben ser previamente pre-
calificados, que la Instituci on contratante debera desi gnar com si ones de pre-
calificaci 6n de | os proponentes que estaran integradas por servidores publicos
y profesional es i déneos en ci enci as econém cas, adm ni strativas, financieras, de
i ngenieria, etc., dependiendo de la actividad para la que se pide la pre-
calificacién, y que tendran |la responsabilidad de exam nar las solicitudes y
recomendar a la entidad contratante, la pre-calificacion o su negativa.

Contra esta reconmendaci 6n -positiva o negativa- de la com si6n de pre-
calificacién de proponentes de la Instituciéon que se trate, no cabe ningln
recurso; éste Ultinmo aspecto es el inmpugnado por el actor.

La acci 6n se funda en | os siguientes hechos:
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Que la ley contentiva de |a norma inmpugnada, establece |a posibilidad de
que en las contrataciones publicas se incluya el tramte precontractual de pre-
calificacion, cono parte del proceso de licitaciodn

Que dicho trdmte tiene la finalidad de seleccionar a |as personas que
haran | as propuestas en la licitacion, solicitud de precios o concurso de precios
que se trate.

Que el acto adm nistrativo mediante el que se descalifica a un posible
proponente -que |lama “acto de exclusion”- supone la pérdida del derecho de
partici par en el procedi m ent o licitatorio correspondi ent e, para e
descal i ficado.

Que al expedir el “acto de exclusién”, |la adm nistraci én puede incurrir en
vicios de il egalidad o de desvi aci 6n de poder, que pueden afectar |la validez de
acto.

Que el Illamdo “acto de exclusién” se incluye dentro de |os actos
separ abl es, establ ecidos en los articul os 59 -sefiala que | a nulidad de | os actos
es separable de la nulidad del contrato- y 67 -reglas a |las que se sujeta todo
contrato que cel ebre el Estado, entre las que se confirma |la del articulo 59 de
la Ley 56 de 1995- es decir, que pueden ser impugnados i ndependi entenente de | as
demAs actuaci ones adm ni strativas agregado al proceso de contrataci 6n publica.

Que, violando las garantias constitucionales del debido proceso y del
derecho a la tutela jurisdiccional, la frase denunciada como inconstituciona
omte el “acto de exclusion” de la posibilidad de ser impugnado, colocando a
afectado en estado de indefensidn.

Consider6 el letrado que la frase refutada infringe | os articulos 32 y 203
numeral 2° de |la Constituci én Nacional

En cuanto a |l a presunta viol aci 6n del articul o 32 Constitucional, conceptud
el Dr. GALI NDO que el principio constitucional del debido proceso se extiende a
derecho a la tutela judicial efectiva.

Luego de exponer extractos de fallos del Pleno sobre el derecho alatutela
judicial efectiva, sefial6 el inpugnante que la norma criticada tiene la
“inexplicable finalidad” de negarle a |a persona excluida de una licitacin
publica, el derecho de acudir a los tribunales para impugnar el acto
adm ni strativo en cuya virtud se |le excluyd del proceso licitatorio

Consi dera el accionante que el “acto de exclusién” no es infalible, y por
ello puede |la adm nistracion incurrir en vicios de ilegalidad o desviacion de
poder que determ nen su nulidad; por ello, negarle al afectado | a oportuni dad de
defender su derecho de participar en la licitacién, lo deja en estado de
i ndef ensi 6n.

La norma acusada infringe presuntanmente el numeral 2° del articulo 203 de
la Carta Fundanmental -atribucioén | egal que tiene |a Corte Suprema de Justicia de
la jurisdiccion contencioso-adm nistrativa respecto a |los actos de la
adm ni straci 6n publica- por violacién directa.

Este numeral es “una mani festaci 6n concreta del derecho de tutela judicia
en | a medi da en que sonmete al control jurisdiccional todas | as actuaciones de |la
adm ni straci 6n publica”.

Por ell o -sefial a el petente-, todo acto adm ni strativo que crea situaci ones
juridicas, sean generales e inmpersonales o particulares e individuales, es
recurrible ante la Sala Tercera de |a Corte Suprema, mediante |a acci 6n publica
de nulidad, o |la de plena jurisdiccién

Luego entonces, al disponer el articulo 23 de | a Ley 56 de 1995 que el acto
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que excluye a una persona de un proceso de contrataci én pablica, no es i mpugnabl e
por ninguna via, viola la tutela judicial efectiva, pues excluye a este acto de
| a posibilidad de ser sometido al control jurisdiccional

Ell o equivale a suponer que, aunque |a adm nistracion incurra en algun
vicio de ilegalidad al dictar el acto en cuesti én, |a persona afectada tiene que
resignarse a aceptar tal decisidon comp si fuese justa.

Admitida | a acci 6n, se corri 6 traslado al Procurador General de |la Nacién
por el término de diez (10) dias a partir del recibo del expediente, para que
em tiera su opinién, lo cual hizo mediante la Vista N° 15 de 3 de juni o de 1999.

En ella, considero que la pre-calificacién es un sinple acto de preparaci 6n
en el que el proponente presenta para la verificacion de una comi sion de pre-
calificacion, algunos requisitos técnicos y financieros para ser analizados
deci di endo si cunple con |as condiciones del pliego de cargos.

Por tanto, es un acto preparativo en el que el proponente debe estar
consciente de que para participar en un acto de contrataci 6n con el Estado, debe
cunmplir los requisitos exigidos para |l a pre-calificacién y que de no cunplirlos,
inmplica que la comsién de pre-calificacidén recomende a la Institucion
contratante, negar la calificacién.

Es una etapa prelimnar en que | a adm ni straci én solicita al os proponentes
que, previo al acto de presentaci on formal de una propuesta, cunplan ciertos
requi sitos de orden técnico y condi ci ones particul ares para asistir a dicho acto,
razén por |la que no puede existir en ese momento, un vicio de ilegalidad o una
desvi aci 6n de poder -cono advierte el actor- si no se tienen | os requisitos para
participar en una contratacion

Opi na el representante del M nisterio Publico, que el acto por medio de
cual una com si6n de pre-calificacién recomenda o no a un proponente a la
enti dad contratante, no genera derechos para ninguno de aquellos, por | o que no
se | esionan sus intereses; que, no se puede calificar a la pre-calificacién como
un acto de exclusion -en | a etapa incipiente de | a contrataci én pablica- “que va
mas alla de toda posible impugnacién”, por ser un “sinmple acto de la
adm ni straci 6n, meranmente preparatorio”, que deben cumplir | os proponentes para
participar en un contrataci 6n publica, por |o que no se da un desconoci m ento de
la tutela efectiva de un derecho inexistente

Opin6 que, si bien es cierto que el derecho a la tutela judicial forma
parte de | a garantia constitucional del debido proceso, ello no inplica que todas
| as resol uci ones puedan ser recurridas.

El Opinador citd, al autor Francisco Chanorro Bernal, para sustentar su
postura de que el acto de nmero tramte o preparatorio de pre-calificacion fue
excluido de ser recurrido en la Ley de contrataci 6n publica, ya que al someter
di cha presel ecci 6n a un medi o i npugnati vo, provocaria una burocratizaci 6n en el
proceso de contrataci é6n publica, desconociendo |os principios regentes de |as
actuaciones contractuales de las entidades publicas; ademas de dilatar |as
contrataciones para |a adquisicién de bienes o servicios por parte del Estado,
al resolverse la pre-calificacion y formalizarse el respectivo contrato, podria
ser impugnada, dil atandose mas el proceso de contrataci 6n, perjudi cando asi | os
i ntereses del Estado.

Por ello, consider6 el emsor de la Vista en comento, que la norma
i mpugnada no viold el articulo 32 de |la Constituci6n Naci onal

En 1o que respecta a |la presunta violacién del articulo 203, nunmeral 2,
i bidem tanbién disiente de |os planteam entos del actor, ya que existen una
serie de actos adm nistrativos que, por sus propias caracteristicas, no son
i mpugnabl es ante la jurisdiccién contencioso-adm nistrativa.
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Di chos actos adm nistrativos -agrega el Procurador- son definidos por el
autor Libardo Rodriguez conmo “aquellos que se expiden cono parte de un
procedi m ento adm nistrativo que se encam na a una decisién o que cunplen un
requi sito posterior a ella”.

Por otro | ado, asevera que | a Ley Organica de | o Contenci oso-Adm ni strativo
-Ley 135 de 1943 nodificada por la Ley 43 de 1946- sefiala en su articulo 42, que
s6l o son recurribles ante la Sala Tercera | os actos o resol uci ones definitivas,
o providencias de tramte, si deciden directa o indirectamente el fondo de
asunto, de manera que pongan térmno o inposibiliten su continuaci6n

De el l o se deduce que exi sten actos em tidos por | a adm ni straci 6n que, por
ser de mero tramte y no ponerle fin a un asunto, no son recurribles.

El Procurador apoy6 esta aseveraci on con resoluciones de |la Sala Tercera
de esta Corporaci 6on de Justici a.

Para concluir, indicé que el acto de pre-calificaciodon forma parte de un
procedi mento adm nistrativo dirigido a adoptar una decision final, por |o que
no tiene un caracter definitivo, y tampoco puede infringir el numeral 2° de
articulo 203 de la Constituci 6n Naci onal

Devuel to el expediente a la Secretaria General de |l a Corte Suprema, se fijo
en lista por el térmno de diez (10) dias contados a partir de la ultim
publicaci 6n del Edicto, para que el demandante y todas | as personas interesadas
presentaren escritos argumentativos sobre el caso.

Dicho térmno fue utilizado por el Dr. MARIO GALINDO, quien refutd |os
argument os del Procurador General de | a Naci én, de que |l a Adm ni straci 6n Publica
no puede coneter errores que perjudiquen a nadie, en | a etapa prelimnar, ya que
sO6lo se solicita a |l os aspirantes a proponentes que cunplan ciertos requisitos
técnicos y condiciones particul ares para presentarse a la contrataci én publi ca,
sefial ando el actor que es innegable que el incumplimento de |os requisitos
i ndi spensabl es para participar en un procedimento licitatorio, no permte la
intervenci 6n en el acto de contrataci 6n y no puede ser refutado por el afectado
pero que ese no es el punto esencial de |a inpugnacién

El punto controvertido estriba en |a exclusién del interesado del acto de
Contrataci 6n Publica aunque haya cunplido | os requisitos técnicos y condiciones
particul ares para participar en el m sno.

Es alli, donde -en opinidn del |etrado- puede la Com sion Calificadora
incurrir en errores o en desviacion de poder, y dejar fuera al conpetidor
perjudi cado, enfatizando que la Vista Fiscal no hizo alusidén a este aspecto de
problema, y que considera a la entidad calificadora como infalible, cosa que
di sta mucho de | a realidad.

En este sentido, |l a apreciacion de | os pliegos de cargos, de |la idoneidad
técnica de | os aspirantes, son ejercicios valorativos sujetos a interpretacién,
que puede ser errodnea, y que por tener efectos juridicos pueden provocar
controversias, que deben ser deci di das por el Organo Judicial, |o cual es exigido
por la tutela Judicial efectiva, y que “el precepto inpugnado, que no tiene un
proposito distinto del de evitar dicho control, viole |a nmencionada garantia y
sea, por consiguiente, inconstitucional.”

En cuanto a la presunta violacion del numeral 2° del articulo 203
Constitucional, el accionante replica |os argumentos del Procurador General de
| a Naci 6n, sefial ando que concuerda con él, al considerar que existen actos de |la
Adm ni straci 6n que por su propia naturaleza -los actos preparatorios y |os de
mero tramte-, no son i mpugnabl es directamente ante la jurisdicciodn contenci oso-
adm ni strativa.

Por ello, discrepa en considerar el acto por el que se descalifica a un
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aspirante a participar en un acto de contrataci én publica, como preparatorio o
de mero tréamte.

Hi zo suyo el Dr. GALINDO el criterio de |los adm nistrativistas Garcia de
Enterria y Fernadndez, quienes en sintesis, consideran que no es que | os actos de
mero tramte no son i mpugnabl es, sino que no | o son separadanmente; es decir, que
hay que esperar a que se dicte la resolucién final del procedimento para
entonces i mpugnar, junto con dicha resolucién final, todas |las irregul ari dades
que se consideren conetidas en dicho procedi m ento.

Esto aultim, no es el propoésito de la norma denunci ada, que si tiene el
propoésito de colocar |los actos de exclusi6n de aspirantes a proponentes, en
situaci 6n de i ni mpugnabili dad.

Por otro | ado, aduce el petente que la diligencia de pre-calificacién no
resuel ve un asunto de mero tramte, sino una cuesti 6n de fondo, consistente en
determ nar qui énes pueden participar en el acto de contrataci 6n publica.

Tanmbi én mani fiesta que |l os fallos invocados en la Vista Fiscal para fundar
l'a ininmpugnabilidad del acto cuya inconstitucionalidad se invoca, se basan en
actos que “no causan estado”, es decir, que por no tener caracter definitivo
podian ser recurridos en una etapa posterior en sus respectivos procedi m entos
adm ni strativos.

En otro sentido, afirma el Dr. GALINDO que |la norma criticada infringe el
numer al 2° del articulo 203 Constitucional, dado que |l a norma i mpugnada est abl ece
“zonas de impunidad o ininputabilidad” en las que |los particulares no tienen
defensa contra |los actos de la Adm nistraci 6n que fundados en errores 0 en
desvi aci 6n de poder

En cuanto a la violacion del principio de economia, |o que ocurriria -a
juicio del Jefe del M nisterio Publico- si se declara inconstitucional la frase
“contra | a deci si 6n adoptada no cabe ni ngun recurso” contenido en el articulo 23
de la Ley 56 de 1995, permtiendo con ello la dilataci6on de |as contrataciones
para la adquisicidon de bienes y servicios para el Estado, y originando |la
i npugnaci 6n por todo aquel que se sienta afectado por el acto de pre-
calificacion, lo que contrariaria los intereses del Estado, considerando el
denunci ante constitucional, que estaria de acuerdo con esta opinién, si el acto
de marras fuera de nmero tramte, pero no lo es, sino un acto que pone fin a la
participaci 6n del interesado en el procedi m ento de contrataci 6n publica, del que
gueda separado y sin oportunidad de refutar dicho acto de separaci én

Este efecto no puede soslayarse so pretexto de cunplir el principio de
econom a, porque entonces se desatenderia el principio de tutela judicia
efectiva, valor de orden jerarquico superior a juicio del actor que el anterior.

Ademas, sefial 6 que el principio de economia no es el Unico val or atendi bl e
para dilucidar | a controversia, porque el articulado de |a Ley 56 de 1995 recoge
princi pios cono el de transparencia, establecido en el articulo 16.

Todo | o anterior no inplica que el |egislador tenga que permtir que toda
actuaci 6n de |l a Adm nistraci 6n sea exam nable ante la jurisdiccidn contenci oso-
adm ni strativa, ya que puede limtar | os medios impugnativos en nuchos aspectos
de |l os procedi m entos adm nistrativos.

Expuestos | os elenentos prinmordiales del negocio, se dispone el Pleno a
dilucidar la controversia, no sin antes verter |l as siguientes consideraciones.

La controversia surge en |l a redacci 6n del articulo 23 de |la Ley 56 de 1995,
que regula la contrataci 6n publica. Para mayor claridad en el planteam entos de
probl ema, reproduci nos el contenido de |la norma:

“Articulo 23. Precalificaciones
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En |l os casos que sea requerido en el pliego de cargos, |os
proponentes deberan ser previanente precalificados. La entidad
contratante designara com si ones de precalificaci én de proponentes,
i nt egradas por servidores publicos y por profesionales idoneos en
| as ci enci as econém cas, adm ni strativas, financieras, de ingenieria
y otras, dependi endo de | as actividad para | a cual se ha solicitado

la precalificacioéon, las que tendran a su cargo exam nar |as
solicitudes y recomendar a | a enti dad contratant e, | a
precalificacién o su negativa. Contra | a decisi 6n adoptada, no cabe
ni ngin recurso.” (La frase en negrilla es |la inpugnada)

La controversia estriba en que |a frase acusada de inconstitucional viola
princi pi o del debido proceso contenido en el articulo 32 Constitucional, porque,
al no ser el acto de pre-calificacion o descalificacién un acto de nero tramte
sino un acto por el <cual el aspirante descalificado queda en estado de
i ndef ensi 6n por no tener | a posibilidad de i mpugnar el m smo, quedando el i m nado
del proceso adm nistrativo de contrataci 6n publica.

Tambi én infringe el principio del debido proceso porque éste incluye |la
garantia de la tutela judicial efectiva, que asegura a |los ciudadanos el poder
conmparecer ante |la admi nistraci én de justicia, para solicitar |la solucién de | os
conflictos que ante ella presenten

Ahora bien, se aduce que este principio de tutela judicial efectiva se
mani fi esta de wuna manera especifica en el numeral 2° del articulo 203

Constitucional -que establece como atribucién legal de la Corte Suprema de
Justici a, la jurisdiccion contencioso-adm nistrativa, para exam nar | as
actuaci ones de los servidores publicos, la faculta para corregir esas

actuaci ones, y pone dicha jurisdiccién a disposicion de |os ciudadanos que se
consi deren afectados-, ya que, en virtud de dicha norma, |os ciudadanos pueden
avocarse a la jurisdiccidon contencioso-adm nistrativa para impugnar |as
actuaci ones de |a Adm nistraci 6n; enpero, la frase tachada de inconstituciona
i mpi de a | os descalificados de | a contrataci én publica, acudir a esa jurisdiccioén
para impugnar el acto de calificacion de aspirantes, quedando en estado de
i ndef ensi 6n, y violando de paso, esta norma constitucional

En el presente caso, esta Corporaci 6n de Justicia |le concede la razén a
actor, ya que -contrario a |o sefialado por el representante del Mnisterio
Pablico- el acto de calificacion o descalificacién de proponentes para un acto
de contrataci én publica -licitaci én, concurso de precios o solicitud de precios-
no es un acto de mero tramte o preparatorio, ya que |la descalificacién de un
aspirante por parte de la com sién de pre-calificacion de proponentes, |o deja
fuera del procedi mento, perdi endo todo vinculo con el msmo; ello no puede ser
consi derado como un asunto de mero tramte, sino un asunto que extingue de manera
definitiva la participacion de un aspirante a contratante con una Institucién
Estatal, lo cual significa que tiene efecto autdénono.

Cabe destacar que, la primera parte del segundo parrafo del articulo 23 de
la Ley 56 de 1995, establece que “Toda persona que haya sido precalificada tendra
derecho a presentar propuesta,”; a contrari o sensu, ninguna persona que haya si do
descalificada, tendra derecho a presentar propuesta

A juicio del Pleno, esta frase determna fehacientemente el caracter
vincul ante de la “recomendaci 6n” que hacen |l as Com siones Precalificadoras, |o
que denmuestra |l a afirmaci 6n del demandante, de que el aspirante descalificado por
la Comi si6én de marras queda en estado de indefensiodn

En este sentido, el Pleno considera oportuno citar al autor Carlos Ariel
Sanchez en su obra “TEORI A GENERAL DEL ACTO ADM NI STRATI VO', en el que define | os
“actos de inmpulso” y los “actos resolutivos”, de |la siguiente manera:

“Actos de i mpul so
Son aquell os que buscan que el procedimento cunpla su finalidad y
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continle y se desenvuel va ordenadamente, cunpli éndose | os distintos
requi sitos hasta llegar a la decision final. ElI procedimento
adm ni strativo por su oficiosidad se desarrolla con cierto
automati smo i nterno.

Act os resolutorios
Se trata de actos que no deciden finalmente sobre el procedi mento
pero que se pronunci an sobre determ nados tramtes i nterno, com son

|l os que deciden sobre la admsion de l|la prueba, las medidas
cautelares; en el caso de un concurso seria el que admte |os
candi datos y ordena la realizaci6n de |las pruebas.” (Cfr. SANCHEZ

TORRES, Carlos Ariel, Teoria General del Acto Admi nistrativo, 12
edici 6n, Biblioteca Juridica Dyke, Medellin Col ombia, 1995, p. 331)

Evi dentenente, |os actos adm nistrativos que el autor denom na “de
i mpul so”, equivalen alos “actos preparatorios” ode “mero tramte”, m entras que
dentro de | os actos que denom na “resolutorios”, son aquellos que deciden un

tramite interno del procedimento, sin que necesariamente deci dan de manera
definitiva |la adjudicaci on definitiva de la licitacio6n publica, en el caso que
nos ocupa.

Es de notar que Sanchez Torres | os define separadanente, | o que dermuestra
con claridad meridiana, que el acto de calificacion de la Com sioén Pre-
calificadora, no es un acto de inmpulso o de mero tramte

En el m sno orden de cosas, hay que sefal ar que, si bien es cierto que el
Jefe del Mnisterio Publico manifesté que el acto de presel ecci 6n de candi dat os
es un sinple acto de preparacién, lo cual trat6 de sustentar en los fallos por
él invocados, lo cierto es que dichas sentencias no sustentan su criterio.

La sentenci a esgrim da por el Funcionario Opi nador, de 15 de abril de 1999,
solo reconoce que la tutela judicial forma parte del principio del debido
proceso, pero el sefal am ento de que este Pleno ha dicho que no todos | os actos
o resoluciones son recurribles -en virtud de la tutela judicial- no esta
contenido en ese fallo.

Le asiste la razén al Opinador en el sentido de que no es aplicable |la
tutela judicial a todo acto -jurisdiccional o adm nistrativo-, sino a aquellos
que por sus efectos, o aneritan

En cuanto a la afirmaci 6n del autor Francisco Chanmorro Bernal, contenida
en la sentencia de 7 de abril de 1997, citada en |la Vista Fiscal, advierte el
Pl eno que dicho autor, al negar la aplicacidén de la tutela judicial a toda
resol uci 6n, en realidad se esta refiriendo a toda resol uci én judicial, y no hace
al usi 6n a resoluci 6n adm ni strativa al guna; ademds, el fallo en comento revela
una controversia en torno a la inimpugnabilidad de resol uciones judiciales.

Luego entonces, salta a la vista que esta opinién es utilizada
i mpropi amente por el Procurador General de la Nacion en el presente caso -al
igual que el fallo anterior- para sustentar la no violacién del articulo 32 de
la Constituci 6n por la parte final del primer parrafo del articulo 23 de la Ley
N° 56 de 1995.

Para fundamentar el criterio de que el parrafo menci onado tanmpoco viol a el
numeral 2° del articulo 203 Constitucional, el Jefe del M nisterio Publico aludié
al articulo 42 de la Ley 135 de 1943 -modi fi cada por la Ley 33 de 1946-, que sélo
reconoce | a inmpugnabilidad, ante |la Sala Tercera, de |los actos o resol uciones
definitivas, o providencias de tramte, si deciden de manera directa o i ndirecta,
el fondo del asunto, poniendo térm no o haci endo i nmposible su continuaci 6n

Tanmbi én cité al autor Libardo Rodriguez en su obra “Tratado de Derecho
Adm nistrativo General y Col ombiano”, para denostrar |a existencia de actos
adm ni strativos de mero tramte o de preparaci 6n de |la resolucién final; que
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di chos actos no son i mpugnabl es separadanente del acto final, sino que expresan
un principio de concentraci 6n procesal, que consiste en que, a través de la
i mpugnaci 6n de la resolucidon final del procedimento, se denuncian |as
i nconf or m dades produci das por |la manera como se desarroll é dicho proceso (ver
fs. 23 y 24).

Empero, advierte esta Corporaci 6n de Justicia que el autor en comento no
especificd los actos considerables como de nmero tramte o inpugnables con la
deci si 6n final

Ello no logra fundar -a juicio de esta Superioridad- el criterio de
Opi nador, ya que dej6 un vacio o interrogante en torno a qué actos son, en
esencia, preparatorios o de mero tramte, para aplicarles esta teoria.

De la m sma manera, cito6 cuatro autos dictados por la Sala Tercera: de 16
de junio de 1998, 12 de junio de 1992, 22 de dicienbre de 1995 y 9 de dicienbre
de 1998.

En el primero, dicha Sala consideré com un acto preparatorio, Ila
autorizaci 6n que se dio al Director de la Autoridad Portuaria Nacional, para
suscribir un posible contrato de concesi dn con | a enpresa Colon Port Term nal,
para |l a adm nistraci 6n de unos muelles en el Puerto de Coco Solo Norte, para
formalizarse en un plazo de 30 dias.

Considera |l a Corte que ese caso si constituyd un acto preparatorio, porque
| a autorizaci 6n dada por el Organo Ejecutivo al Director de | a entonces Autoridad
Portuaria Nacional, era un acto no suscepti ble de impugnaci 6n, ya que el m sno
“no creaba estado”, es decir, no afectaba derechos de particulares, sino que
adel ant aba el procedi m ento de contrataci 6n publica. En ese caso, al cel ebrarse
el contrato, el afectado tendria la alternativa de interponer una denmanda
contenci oso admi nistrativa, si consideraba que se incumplieron |os requisitos
para su validez, tal cono lo afirma |la sentencia en comento.

La segunda resol uci 6n invocada por el sefior Procurador, se referia a un
acto de convocatoria a contrataci ones publica; tanmbi én aclaré dicho auto, que el
Codigo Fiscal establece que ni aun |a adjudicacidon provisional de |as
licitaciones publicas constituye un acto definitivo, y por lo tanto, no
susceptible de inmpugnacio6on segun el articulo 42 de la Ley 135 de 1943
modi f i cada

Ese acto de convocatoria a licitacién publica, tanbién es un acto
preparatorio, pues ello no afecta el derecho de ningdn particular, y solo
constituia un acto preparatorio para dicha contratacién.

El tercer auto proferido por la Sala de | o Contenci oso- Adm nistrativo, se
refiri6 al Menorandum de Entendi m ento suscrito entre el Gobierno Nacional y |la
enmpresa Bechtel Enterprises, Inc.

En ese fallo, declaré atinadamente |la Sala Tercera que dicho acto era un
“precontrato”, que equivalia a un acuerdo o conprom so entre |las partes
invol ucradas para |l a futura negoci aci 6n de un contrato; la intencidn es asegurar
la celebraci 6n futura del contrato para el cual se conprometen antici padanmente.

En ese caso, tanmpoco puede haber derechos particul ares afectados, porque
lo i mpugnable s6lo es el contrato m smo, por |las condiciones contenidas en él
sus efectos, etc.; pero no el conmprom so para | a futura cel ebraci én del contrato
pues ello no acarrea ninguna afectacién a |la parte contratante; en caso de que
se pudiera ver perjudicado por el acuerdo conprom sorio, entonces la parte
contratante tiene la libertad de no suscribir dicho acuerdo

La altima decision contenplada en la Vista Fiscal, se refiere a una
autorizaci 6n otorgada por el Consejo de Gabinete para que I|la Com sidn
correspondi ente negociara un contrato.
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Este caso es simlar a los anteriores, razén por la cual este Pleno
concuerda con el criterio del demandante constitucional, en el sentido de que | os
actos o resoluci ones atacadas en esos casos, si constituian actos preparatorios
o de mero tramte, que no merecian ser impugnados.

Est o, en cuanto a l|la violacién del numer al 2° del articulo 203
Constitucional.

Luego entonces, la frase demandada de inconstitucional si deja en estado
de i ndefensidon -a criterio de la Corte- al proponente desesti mado por | a Com si 6n
Calificadora de aspirantes a l|la Contratacién Publica con la Instituci6n
Contratante, dejandolo sin participacion en el resto del procedimento, por lo
que la Corte estima que la frase “contra |la decision adoptada no cabe ningun
recurso” contenida en la ultima parte del primer parrafo del articulo 23 de la
Ley 95 de 1997, viola el principio constitucional del debido proceso |egal
contenido en el articulo 32 Constitucional, al no permtirle defenderse de su
excl usi 6n por parte del Comté pre-calificador

Por otro lado, es el criterio del Pleno, que el parrafo menci onado tamnbi én
infringe el numeral 2° del articulo 203 de |a Excerta Fundamental, toda vez que
excluye no s6lo de | a i mpugnaci 6n via adm nistrativa sino tambi én del control de
la adm nistraci 6n de justicia, |la decisién del Comte pre-calificador para |la
contrataci 6n estatal pertinente, siendo dicho acto de natural eza aut6noma dentro
del procedi m ento de contrataci 6n publica, por afectar derechos de particul ares,
lo cual justifica de manera evidente el derecho del aspirante a proponente, para
i mpugnar un acto que |lo perjudica de manera permanente, al quedar excluido de
forma definitiva del proceso de contrataci 6n publica

Ello significa que el acto de calificacion o descalificacién de 1os
candi dat os a participar en el acto de licitaci 6n, concurso de precios o solicitud
de precios no es un sinple acto preparatorio o de mero tramte, sino un acto con
autonomia y efectos propios que la doctrina admnistrativista denom na
resolutorio, que al decidir | a suerte de cada candi dato, se constituye en un acto
que causa estado, es decir, que afecta el derecho subjetivo de | os participantes,
razon por la cual éstos deben poder inpugnar su descalificacion a través de | os
recursos que de manera supletoria sefiala la Ley 135 de 1943, nodificada por |la
Ley 43 de 1946

El numeral 2° del articulo 203 Constitucional es del siguiente tenor

“ARTI CULO 203: La Corte Suprema de Justicia tendra entre sus
atri buciones constitucionales y |egales, |as siguientes:

1. ...

2. Lajurisdiccion contencioso-adm nistrativa respecto de | os actos,
om si ones, prestacion defectuosa o deficiente de los servicios
publicos, resoluciones, 6érdenes o disposiciones que ejecuten

adopten, expidan o en que incurran en ejercicio de sus funciones o
pretextando ejercerlas, |os funcionarios puUblicos y autoridades
naci onal es, provinciales, municipales y de |las entidades publicas
aut 6nomas o sem aut 6nomas. A tal fin, la Corte Suprema de Justicia
con audi enci a del Procurador de |l a Adm nistraci 6n, podréa anul ar |os
casos acusados de ilegalidad; restablecer el derecho particular
vi ol ado; estatuir nuevas disposiciones en reenplazo de Ias
i mpugnadas y pronunciarse prejudicialmente acerca del sentido y
al cance de un acto admi nistrativo o de su val or |egal

Podran acogerse a la jurisdiccion contenci oso-adm nistrativa |as
personas afectadas por el acto, resolucio6n, orden o disposicién de
que se trate; y, en ejercicio de la acciodn publica, cualquier
persona natural o juridica domciliada en el pais.

.” (Negrilla de la Corte)
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En cuanto al principiode latutelajudicial efectiva, |a Corte ha aceptado
la definicion del autor Joaquin Silguero, contenida en su obra “La Tutela
Jurisdiccional de los Intereses Colectivos a Través de |la Legitimaci 6n de |os
Grupos”, plasmada en la sentencia de 21 de dicienmbre de 1998, y que es de
siguiente tenor:

“Desde la vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva (la
que, con arreglo a la doctrina de este Pleno forma parte de l|a
garantia constitucional del debido proceso), |a doctrina espafiolale
ha dedi cado una i mportancia decisiva, como derecho fundamental . *‘El
derecho a la tutela judicial efectiva puede ser definido com el
derecho fundamental que asiste a toda persona para obtener, cono
resultado de un proceso sustanciado con todas las garantias
previstas en el ordenam ento juridico, |a proteccidn jurisdicciona
de sus derechos e intereses legitims. Se caracteriza por cunplir
una funci é6n de defensa, en base a | a heteroconposici 6n del conflicto
a través del poder del Estado, y por su marcado caracter procesal

ya que surge con |la incoacci én, desarrollo y ulterior resolucion de

un proceso’ manifiesta Joaquin Silguero Estagnan.” (SILGUERO
Joaquin, “La Tutela Jurisdiccional de los Intereses Colectivos a
través de la Legitimacion de |os Grupos”, Editorial Dykinson,

Madri d, pags. 85-86)

De esta definicidn se desprende, a juicio de |la Corte, que este derecho a
latutela judicial efectiva se materializa en el cunplimento del numeral segundo
del articulo 203 de la Constituci 6n Naci onal, toda vez que la facultad | egal que
ésta le otorga a la Corte Suprema de Justicia, es precisanmente, |a de proteger
los intereses | egitims de | os ci udadanos cuando est an i nvol ucrados en un proceso
-0 procedi m ento- desarrollado por el Estado, cuando quienes se consideran
perj udi cados acuden a la via jurisdiccional para obtener dicha protecci 6n, de | as
actuaci ones de | as entidades publicas.

En este orden de cosas, y en virtud de |l a facultad otorgada por el articulo
2557 del Cdédigo Judicial -para analizar la norma o acto violatorio, no sélo
respecto a |l as normas constitucional es que se presunen infringidas, sino a todas
| as que se estimen pertinentes- el Pleno considera oportuno traer a colacion lo
normado en el segundo parrafo del articulo 263 de |l a Constitucion, que alaletra
dice:

“ARTI CULO 263:

La |l ey establecerda | as medi das que aseguren en toda licitacidén e
mayor beneficio para el Estado y plena justicia en |a adjudicacién.”
(Negrilla del PlIeno)

El fragmento reproduci do declara que es deber del Estado -a través de la
Ley- asegurar, ademas del mayor beneficio para el Estado, que la licitaci én sea
justa en | a adj udi caci 6n; esto inplica que todo el procedi m ento debe ser justo,
no so6lo | a adjudicacién

Por consiguiente, la frase tildada de inconstitucional inmpide que el
procedi mento de contrataci 6n publica sea justo -a juicio de la Corte-, por
cuanto deja en estado de indefensi édn a | os posibles adjudicatarios o aspirantes
a contratantes con el Estado que hayan sido descalificados por Ia Com sio6n Pre-
calificadora, por no poder inmpugnar el acto que |o descalifica y que |o excluye
del procedimento licitatorio sin oportunidad de defensa, | o que a todas | uces,
es injusto.

En consecuencia, |la frase i npugnada tambi én i nfringe el segundo parrafo de
articulo 263 de |la Constituci 6n Naci onal

Luego entonces, | os argumentos del accionante nos hacen concluir que es
i ncuestionable la violacion de | os tres preceptos constitucional es por parte de
la frase inpugnada, por todas |las razones ya esbozadas.
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Por lo tanto, considera esta Corporaci 6n de Justicia, que debe reconocer
| a pretensi 6n del demandante constituci onal

En mérito de |l o anterior, la Corte Suprema, PLENO, adm nistrando justicia
en nombre de I|a Republica y por autoridad de la ley, DECLARA QUE ES
| NCONSTI TUCI ONAL | a frase “contra | a deci si 6n adoptada, no cabe ningldn recurso”
contenida en la parte final del primer parrafo del articulo 23 de |la Ley 56 de
1995, por violar los articulos 32, 203 numeral 2°, y 263 de la Constitucion
Naci onal

Copi ese, Notifiquese y Publiquese en la Gaceta Ofici al
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CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A. PLENO

VI STOS:

Ante el Pleno de esta Corporaci6n de Justicia interpuso el licenciado
MARTI N MOLI NA R., en su propi o nombre, demanda de inconstitucionalidad contra la
frase “y |l a expatriaci én sin causa |l egal”, contenida en el numeral 5 del articulo
2566 del Capitulo I, Titulo Il, Libro IV del Cbdigo Judici al

Corresponde a esta etapa, determ nar si | a demanda de i nconstitucionalidad
cumpl e con | os requisitos procesales, a |los efectos de que se determne si la
m sma es adm sible, por cumplir |los msms o, por el contrario, no admtir la
demanda, si ésta no cunple con | os aludidos requisitos. Cono es sabido, dichos
requi sitos vienen consi gnados en los articulos 2551 y 2552 del Co&di go Judici al
y consisten en la transcripcion del acto cuya declaratoria se pide, |as
di sposi ci ones constitucional es que se entienden infringidas, el concepto en que
Il o han sido y | os requi sitos exigidos para toda demanda, sefial ados en el articulo
654 del Cdédigo Judicial, entre otros.

El examen del escrito permte conprobar que el actor no satisface |a
exigencia normativa comin a todas |as demandas, consistente en el deber de
expresar correctamente | os hechos que sirven de sustento a |la accién (fs.2).

Lo anterior es asi, en virtud de que, aunque |l a presente demanda conti ene
tres (3) hechos, | os msnos no cunmplen con el objetivo de servir de fundanento,
tal como |l o establece el articulo 654 del Codigo Judicial, en su numeral 6°, el
cual reza asi:

Articul o 654, numeral 6°: “Los hechos que sirvan de fundamento a | as
pretensi ones, determ nados y numerados en cifras o por medio del
adj etivo ordinal correspondiente;”

Se cunple este aparte de |a demanda sefial ada, un recuento féactico que le
sirva, cono sefiala el articulo 654 del Codigo Judicial citado, de fundamento a
|l a pretensi 6n constitucional. Los hechos enunci ados no constituyen otra cosa que
dat os normativos, que hacen referencia a | a adopci 6n del texto Gnico que integra



