CONTRATACION ESTATAL - AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS -
Ejercicio del derecho de peticion - Articulo 13 de la ley 1437 de 2011 -
Peticiones reiterativas — Peticiones resueltas - Articulo 19 del CPACA -
Remision a respuestas anteriores

La Sala pone de presente que, de conformidad con el articulo 13 de la Ley 1437 de 2011,
toda actuacion que inicie una persona ante las autoridades implica el ejercicio del
derecho de peticion, como es, en el presente caso, las recusaciones que fueron
formuladas. En ese sentido, en los términos del articulo 19 del CPACA, cuando esas
peticiones son reiterativas y ya han sido resueltas, la autoridad podra remitirse a las
respuestas anteriores. En consecuencia, no se advierte una vulneracién a las formas
propias de dicha actuacién administrativa o una irregularidad en el tramite impartido por
la entidad demandada.

INFORME DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - IMCUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES A CARGO DEL CONTRATISTA - ENTIDAD ESTATAL -
Citacion a debate - Literal a del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011

El literal a) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 establece que, evidenciado un posible
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad publica debe citarlo
para debatir lo ocurrido y en esa citacién debe mencionar los hechos que soportan la
actuacién acompafiada de un informe de interventoria o supervision.

[...] La Sala observa que el informe de presunto incumplimiento del contrato fue
elaborado por los profesionales asignados al seguimiento contractual y fue dirigido al
subdirector [...]. Fue este funcionario quien le solicitd a la jefe de la oficina juridica [...]
el inicio del procedimiento.

[...] Si bien, la Sala no desconoce que ese informe de presunto incumplimiento fue
elaborado por un contratista de prestacion de servicios, esta probado que fue dirigido al
supervisor del contrato quien se encargoé de solicitar el inicio del procedimiento y esta
irregularidad no tiene la potencialidad de viciar de nulidad los actos administrativos
acusados, que pusieron fin al procedimiento administrativo.

PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS - NULIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS - PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
INSTRUMENTALIDAD DE LAS FORMAS - Irregularidades juridicamente
relevantes en los actos administrativos — Caracter instrumental de las
formas o de los procedimientos

En efecto, tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporacion no toda
irregularidad en el tramite de una actuacién administrativa configura por si sola una
causal de nulidad, pues se requiere que dichas irregularidades sean juridicamente
relevantes, en virtud de un analisis concreto. Las irregularidades que generan la nulidad
son aquellas que inciden en la decisiéon porque tienen la potencialidad de cambiarla o
aquellas que disminuyen, cercenan o coartan el ejercicio de las garantias fundamentales
de quien pueda resultar afectado con la decision. De esta manera, en virtud del caracter
instrumental de las formas o de los procedimientos -principio constitucional de
instrumentalidad de las formas, que da prevalencia a lo sustancial (art. 228 CP)- las
irregularidades formales deben examinarse no por un valor intrinseco, como si se tratara
de ritos, sino por el efecto concreto que acarrea dicha irregularidad.



En otras palabras, la valoracion de las irregularidades en el procedimiento debe juzgarse
en funcién de la finalidad con la que fue concebida la forma y del impacto concreto que
tuvo la irregularidad. Tal método conduce a clasificar los vicios de forma en aquellos
sustanciales o con consecuencias reprochables y aquellos insustanciales o que no tienen
la entidad suficiente para provocar la nulidad.

Asi las cosas, el quebranto de las formas propias del respectivo tramite no conduce, per
se, a la nulidad del acto y sera un deber del juez analizar el contexto de ocurrencia del
vicio y su impacto concreto.
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Sintesis del caso: La demandante solicitd la nulidad de los actos administrativos por medio
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Decide la Sala el recurso de apelacioén interpuesto por la parte demandante
en confra de la Sentencia de 8 de febrero de 2024, proferida por la
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Contenido: 1. Antecedentes — 2. Consideraciones — 3. Decision

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicidn de la parte demandante — 1.2. Posicidén de la parte demandada -
1.3. Sentencia de primera instancia — 1.4. Recurso de apelacién

1.1. Posicion de la parte demandante

1. El 22 de febrero de 2021, la Fundacion Forja (en adelante, la Fundacion)
presentd una demanda?, en ejercicio del medio de control de controversias

1 El Consejo de Estado es competente para conocer de los recursos de apelacion interpuestos en contra de las
sentencias dictadas por los tribunales administrativos en primera instancia, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 150 del CPACA.

2 De conformidad con el documento de la subsanacién de la demanda. indice 2 SAMAI. Expediente digital.
Archivo"35RECIBEMEMORIALES_SUBSANA_10SUBSANACIONDELADEMANDACONMEDIDACUATELARDECARCATERP
ATRIMONIAL".
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contractuales, en contra del Distrito Capital de Bogotd — Departamento
Administrativo de la Defensoria del Espacio Publico (en adelante, el DADEP),
con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas (se
trascribe):

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucion No 426 del veinticuatro (24)
de octubre de 2019, “por medio de la cual se resuelve la actuacién administrativa
adelantada por el presunto incumplimiento del confrato CAMEP 110-00129-1-0-2019,
suscrito con la FUNDACION FORJA" y la Resolucidn 453 del catorce (14) de
noviembre de 2019, “por medio la cual se resuelve el recurso de reposicion
instaurado por la Aseguradora Seguros del Estado S.A, en contra de la Resolucion
426 del 24 de octubre de 2019”, [expedidos por la demandadal].

SEGUNDA: Que como consecuencia de la prosperidad de la pretensidon anterior se
ordene que la FUNDACION FORJA no estd obligada a pagar ninguna suma por

concepto de “cldusula penal pecuniaria” [...] por un valor de [$372.466,146.42],
suma que ya fue pagada por lo tanto se ordene su reembolso o reintegro a
SEGUROS DEL ESTADO S.A.

TERCERA: Que como consecuencia de la prosperidad de la PRETENSION PRIMERA
declarativa se ordene que la FUNDACION FORJA., no estd obligada a pagar
ninguna suma por concepto de los perjuicios que exceden el valor estipulado en la

“clgusula penal” [...] por un valor [$885.572.685,34] y si esta suma ya fue pagada se
ordene su reembolso o reintegro.
CUARTA: Las sumas o guarismos que sean ordenas a reembolsar [...] deberdn ser

actualizadas e indexadas [...].

2. La parte actora narrd, en sintesis, los siguientes hechos relevantes:

3. 1) La Fundacion celebré con el DADEP el contrato de administracion,
mantenimiento y aprovechamiento econdmico del espacio publico
CAMEP-110-00129-1-02013 de 8 de enero de 2013 el cual fue prorrogado en
3 oportunidades v finalizd el 6 de febrero de 2019.

4. 2) Mediante el memorando interno 2019-305-000486-3 de 12 de febrero de
2019, unos contratistas dieron traslado a la jefe de la oficina juridica del
DADEP de un informe de presunto incumplimiento contractual.

5. 3) Por lo anterior, la jefe de la oficina juridica citd a la Fundacion y a la
aseguradora a la audiencia de incumplimiento que tendria lugar el 7 de
junio de 2019.
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6. 4) La audiencia fue reprogramada en 2 oportunidades y se fijo para el 20
de junio de 2019. No obstante, el 18 de junio de 2019, la Fundacion presentd
una recusacion en confra de la entonces directora del DADEP vy la jefe de
la oficina juridica con fundamento en las causales 5y 6 del articulo 11 de la
Ley 1437 de 2011, consistentes en “existir litigio o controversia ante
autoridades administrativas o jurisdiccionales entre el servidor [...] vy
cualquiera de los interesados en la actuacion”, y “haber formulado alguno
de los interesados en la actuacion, su represente o apoderado, denuncia
penal contra el servidor [...] antes de iniciarse la actuacion administrativa™.

7. 5) La Fundaciéon presentd la recusacion porque su apoderado, en el
marco del proceso de seleccion PSA-MC-110-121-2019 y como apoderado
de ofra empresa, habia presentado una recusacidn en contra de la
directora.

8. 6) Mediante la Resolucion 245 de 8 de julio de 2019, la directora del DADEP
resolvid la recusacion formulada en confra de la jefe de la oficina juridica.
Frente a esta resoluciéon, la Fundacion presentd una solicitud de revocatoria
directa, por lo que el DADEP suspendid la realizacion de la audiencia.

9. 7) El DADEP resolvid la revocatoria directa a través de la Resolucion 369
de 30 de septiembre de 2019, y posteriormente, el 18 de octubre del mismo
ano, citd nuevamente a la Fundacion para llevar a cabo la audiencia de
incumplimiento, el 24 de octubre de 2019.

10. 8) La Fundacion solicitd la reprogramacion de la audiencia porque los
representantes legales no podian asistir, sin embargo, el DADEP le comunicd
gue no se accedia ala solicitud porque no existia una justa causa. Mediante
el comunicado de 23 de octubre de 2019, la Fundacioén insistid en la
reprogramacion y formuld una recusacion en confra del subdirector de
administracion inmobiliaria y del espacio publico.

11. 9) A pesar de que las recusaciones no fueron resueltas, el 24 de octubre
de 2019 se llevd a cabo la audiencia de incumplimiento a la cual la
Fundacion no asistid porque, a su juicio, el procedimiento se encontraba
suspendido por ministerio de la ley en atencidn a la recusacion presentada.
Sin embargo, la aseguradora asistio y rindid sus descargos.
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12. 10) EI DADEP expidi6 la Resolucion 426 de 24 de octubre de 2019, en la
cual declaré el incumplimiento del contrato, tasd los perjuicios e hizo
efectiva la cldusula penal. Frente a esta decision, la aseguradora interpuso
recurso de reposicion, que fue resuelto desfavorablemente mediante la
Resolucidon 459 de 14 de noviembre de 2019.

13. A juicio de la demandante, los actos acusados eran nulos porque: (1) la
entonces directora del DADEP era incompetente para resolver la recusacion
formulada en contra de la jefe de la oficina juridica. Ademds, la directora
tramitd la recusacion de la jefe de la oficina juridica, sin antes resolver la
recusacion que se habia formulado en su contra, tal y como lo exigia el
articulo 12 de la Ley 1437 de 2012; (2) se vulnerd el debido proceso de la
Fundacién porque no se valord la excusa para aplazar la audiencia de
presunto de incumplimiento; (3) no se tramitd la recusacion formulada en
contra del subdirector de administracidén inmobiliaria y del espacio publico,
de conformidad con el arficulo 12 de la Ley 1437 de 2011; (4) el informe de
incumplimiento, que fue elaborado por dos contratistas de prestacion de
servicios, invadio las competencias de los funcionarios de la entidad, por lo
que no produjo efectos; (5) existid una extralimitacion en el cobro de los
perjuicios; y (6) se realizd un procedimiento administrativo sancionatorio “a
espaldas del contratista y que [viold] reiteradamente el derecho de defensa
y audiencia™.

1.2. Posicion de la parte demandada

14. El DADEP contesto la demanda?3 y se opuso a las pretensiones. Indicé que
expidid los actos administrativos debidamente motivados por el
incumplimiento grave y real de la Fundacion. Manifestd que los argumentos
sobre los cuales se planted larecusacion en contra de la directora ya habian
sido resueltos por el superior jerdrquico, y que era importante advertir que el
contratista fue renuente y no asistid a la audiencia y que afectd en
numerosas oportunidades el trdmite sancionatorio, pues la audiencia fue
reprogramada 5 veces y el demandante presentd 4 recusaciones sin
fundamento. Por Ultimo, formuld las excepciones de ‘“exclusion de
responsabilidad del DADEP” e “inexistencia de elementos probatorios que

3 Indice 2 SAMAIl. Expediente digital. Archivo” 51_RECIBEMEMORIALES_ANEXOS_CONTESTACIONFORJAV".
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demuestren algun tipo de ilegalidad de los actos administrativos objeto de
la litis™.

1.3. Sentencia recurrida

15. El 8 de febrero de 2024, la Subseccion A de la Secciéon Tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirid la Sentencia de primera
instancia4, en la que decidio (se trascribe):

“PRIMERO: NEGAR Ias pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la parte actora, al pago de las agencias en derecho
en la suma de veintisiete millones de pesos ($27.000.000), a favor del
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA DEFENSORIA DEL ESPACIO PUBLICO
DADEP.

TERCERO: Sin condena por concepto de costas (expensas y gastos
procesales), conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

[...]".

16. ElTribunal indicé que, en el caso, la Fundacion pretendia la nulidad de
las resoluciones, “no a partir de argumentos tendientes a atacar el
contenido de las referidas decisiones, sino a evidenciar una presunta
vulneracion del derecho al debido proceso del contratista™, por lo que a
esto debia limitarse el andlisis.

17. Sobre el primer cargo, relacionado con “la incompetencia temporal de
la directora para resolver la recusacion formulada en contra de Janneth
Caicedo [...]", concluyd que no prosperaba, porque en la Resolucidon 369
de 30 de septiembre de 2019, que no fue demandada en el proceso, se
expusieron las razones por las cuales no era procedente tramitar una nueva
recusacion en contra de la directora, pues sus fundamentos eran idénticos
a ofra recusacion que el apoderado de la Fundacién habia formulado en
el proceso de seleccion DADEP-PSA-MC-110-121-2018, que habia sido objeto
de pronunciamiento por la Secretaria de Gobierno. Para ello, trascribid
algunos apartes de las Resoluciones 245 de 8 de julio de 2019 y 369 de 30 de
septiembre de 2019.

4Indice 2 SAMAIl. Expediente digital. Archivo “076SENTENCIA_92021071AJUSTADOFUNDACIONFORJA".
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18. Enseguida, afimd que no existid una vulneracion al debido proceso
porque la audiencia fue reprogramada en multiples oportunidades y la
excusa presentada por la Fundacion si fue valorada por el DADEP, pero no
fue aceptada. Ademds, porque no era cierto que se hubiese omitido el
procedimiento previsto por el arficulo 12 de la Ley 1437 de 2011 dentro de la
recusacion promovida en confra de Pedro Ramirez.

19. Frente a la invasion de competencias de los contratistas al elaborar el
informe de presunto incumplimiento, puso de presente que en virtud de los
articulos 83 y 84 de la Ley 1474 de 2011, la Entidad Estatal podia contratar
personal de apoyo a través de contratos de prestacion de servicios y
asignarles algunas facultades.

20. Por Ultimo, argumentd que tampoco existio extralimitacion en el cobro
de perjuicios y que “los argumentos de la parte actora planteados en la
presente causa no controvirt[ieron] la legalidad de los actos administrativos
proferidos por la Entidad”.

1.4. Recurso de apelacion

21. El 4 de marzo de 2024, la parfe demandante presentd un recurso de
apelacién en el que solicité que se revocara la Sentencia y, en su lugar, se
acogieran las pretensioness. Para ello, desarrollé 2 argumentos:

22. Reprochd que el Tribunal concluyera que el primer cargo formulado no
prosperaba, pues al revisar las consideraciones “la sala se limitd a sinterizar
los argumentos vertidos en la Resolucion 369 de 30 de septiembre de 2019",
por lo que “no exist[ia] una subsuncidén por parte del despacho en donde se
evidenciara por qué la exdirectora del DADEP [...] si era competente para
expedir la Resolucion 245 de 8 de julio de 2019". Ademds, era claro que la
exdirectora no framité una recusacion formulada en su confra con
fundamento en unas recusaciones anteriores que tenian un ‘sustrato
diferente”, por lo que quedd probada la “incompetencia temporal de [la
exdirectora] para resolver la recusacion [en contra de la jefe de la oficina
juridical”.

5 indice 2 SAMAI. Expediente digital. Archivo “076_MemorialWeb_Recurso”.
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23. Adicionalmente, sostuvo que no era suficiente citar los articulos 83 y 84
de la Ley 1474 de 2011 para concluir que el informe de incumplimiento
elaborado por los contratistas de prestacion de servicios, que ademds no
eran los supervisores del contrato, “si tenia la potencia de producir efectos
juridicos”, pues ello seria lo mismo que sostener que “un contratista puede
gjercer el derecho sancionatorio y realizar las actuaciones reservadas a los
servidores publicos”, lo que implicd una violacion al debido proceso, “puesto
que elius puniendi del estado esindelegable”. Ademads “que lo que se alegd
en este cargo es [...] el informe de presunto incumplimiento fue realizado
por el servidor publico que ostentaba la funcidon y la competencia para
hacerlo”. En consecuencia, los contratfistas invadieron la competencia del
supervisor que debia ser un servidor publico.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Andlisis sustantivo — 2.2. Condena en costas

2.1. Andlisis sustantivoé

24. La Sala confirmara la Sentencia de primera instancia, toda vez que la
parte demandante no desvirtud la presuncion de validez de los actos
administrativos acusados y los reparos formulados en el recurso de
apelacion no estdan llamados a prosperar. Para ello, se referird al cargo de
nulidad relacionado con la vulneracion del debido proceso porque el
DADEP no tramitdé una recusacion interpuesta en contra de la entonces
directora (a) y, a continuacion, resolverd el cargo de nulidad relacionado
con la "usurpacion de competencias” por parte de quienes elaboraron el
informe de incumplimiento (b). Respecto del primer cargo, se evidenciard
gue no existid vicio alguno en el framite y, respecto del segundo cargo, se
concluird que, aunqgue si existid una irregularidad formal, esta no tiene la
enfidad de provocar la nulidad de los actos administrativos.

25. (a) El primer reparo consiste en que, para la Fundacion, se vulnerd el
debido proceso al expedir las Resoluciones 426 —“por medio de la cual se

sLa demanda se presentd dentro de los dos afos siguientes a que se expidieran los actos administrativos que
declararon el incumplimiento del contrato e hicieron efectiva la cldusula penal. En relacién con la accién
procedente y la caducidad para demandar estos actos, la Subseccién ha indicado que corresponde a la de
Controversias Contractuales y se debe computar desde los 2 anos siguientes a su noftificacion. Al respecto, ver:
Sentencia de 14 de sepfiembre de 2022, exp. 67731; Sentencia de 2 de marzo de 2022, exp. 53804; y Auto de 2 de
marzo de 2020, exp. 64004.
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resuelve la actuacion administrativa adelantada por el presunto
incumplimiento del contrato CAMEP 110-00129-1-0-2013, suscrito con la
fundacion Forja"-7 y 453 —“por medio de la cual se resuelve el recurso de
reposicion instaurado por la Aseguradora Seguros del Estado en contra de
la Resolucion 426"-8, porque la entonces directora del DADEP omitidé framitar
la recusacion formulada en su contra antes de proferir la Resolucion 245 de
8 de julio de 2019 —“por la cual se resuelven dos recusaciones promovidas
contra la Jefe de la Oficina Asesora Juridica del [DADEP]"?-.

26. La demandante calificd tal situacidon como una vulneracién del debido
proceso. Sin embargo, de manera preliminar, esta Subseccion debe aclarar
gue no existe una causal de nulidad denominada violacidén del debido
proceso y, en realidad, todas las causales de nulidad previstas en el articulo
137 del CPACA, se refieren a formas de violacion de alguno de los
componentes del derecho al debido proceso. Pese a lo anterior y en
ejercicio del deber de todo juez de interpretar la demanda, esta Subseccion
enfiende que, de acuerdo con la argumentacion expuesta, el cargo de
nulidad formulado corresponde a un vicio de forma o de expedicidon
irregular y asi lo examinara.

27. En primer lugar, la Sala debe advertir que la Resolucion 245 de 8 de julio
de 2019 no fue demandado en el proceso y se presume legal, asi como
también la Resolucion 369 de 30 de septiembre de 2019 —"por medio de la
cual se tramita la revocatoria directa de la Resolucion 245 del 8 de julio de
20197-10, En ese sentido, los reproches del demandante formulados en
contra de estas resoluciones no deben ser estudiados, porque su nulidad no
se pretendid en la demanda.

28. En segundo lugar, la Sala coincide con el Tribunal en que el hecho de
gue no se le haya impartido el trdmite establecido en el articulo 12 del
CPACAT a la recusacion formulada por la entonces directora del DADEP,

7 indice 2 SAMAI. Expediente digital. Archivo “36RECIBEMEMORIALES_SUBSANA_ANEXOSDEMANDA"™, anexo 2.

8 ndice 2 SAMAI. Expediente digital. Archivo “36RECIBEMEMORIALES_SUBSANA_ANEXOSDEMANDA", anexo 3.

9 indice 2 SAMALI. Expediente digital. Archivo “36RECIBEMEMORIALES_SUBSANA_ANEXOSDEMANDA"™, anexo 10.

10 indice 2 SAMAI. Expediente digital. Archivo “36RECIBEMEMORIALES_SUBSANA_ANEXOSDEMANDA", anexo 11.
HARTICULO 12. TRAMITE DE LOS IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES. En caso de impedimento el servidor enviard
dentro de los fres (3) dias siguientes a su conocimiento la actuacidn con escrito motivado al superior, o si no lo
tuviere, a la cabeza del respectivo sector administrativo. A falta de todos los anteriores, al Procurador General de
la Nacién cuando se trate de autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, o al procurador
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de acuerdo con las circunstancias del caso, no configura un vicio de forma
susceptible de viciar de nulidad de los actos administrativos acusados. Lo
anterior, porque como pasa a explicarse, la razén por la cual el DADEP no
tramitd la recusacion mencionada fue porque existia una similitud factica y
argumentativa con otras recusaciones formuladas por el mismo apoderado
gue ya habian sido resueltas por la entidad y por el superior, la Secretaria de
Gobierno, a través de los actos administrativos que no fueron demandados.

29. En la Resolucién 369, proferida por el director encargado del DADEP, se
manifestd (se trascribe):

“Dias después, en el marco de ofro proceso sancionatorio, iniciado por el
presunto incumplimiento del contratista del contrato CAMEP No. 10-219-1-0-2013
en el marco de otro proceso sancionatorio suscrito con la Fundacion Forja, el
mismo recusante, apoderado para asuntos judiciales de fundacidn presentd
ofra recusacién en contra de la Directora y de la Jefe de la Oficina Asesora
Juridica con el argumento reiterativo de existir litio o controversia ante
autoridades administrativas o jurisdiccionales enire las servidoras y ese
contratista interesado, y haber formulado este denuncia penal contra las
servidoras, nuevamente se cité la denuncia penal instaurada el 2 de febrero de
2019, radicado 10195980063972 y noticia criminal 11001600050201910355, y por
queja presentada ante la Personeria de Bogotd.

[...]

Como se observa el fundamento fdctico de las recusaciones promovidas en
confra de la directora del Departamento, en el marco de los procesos
sancionatorios, es idéntico al de la recusacién promovida con ocasién del
proceso de seleccién DADEP- PSA-MC-110-121-2018, este fundamento fdctico
fue objeto de pronunciamiento de fondo por parte de la Secretaria de Gobierno
a favor de la directora del DADEP, en la mencionada Resolucion 406 de 11 de
junio de 2019.

[...]

Desde punto de vista estrictamente formal la directora se ha visto recusada por
el senor Vega en varias oportunidades, sin embargo, atendiendo a la
sustancialidad del asunto o a los argumentos de fondo expuestos, se frata de
idéntica situacion fdctica [...]. (subrayado fuera del texto)

regional en el caso de las autoridades territoriales. La autoridad competente decidird de plano sobre el
impedimento dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta elimpedimento, determinard
a quién corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es preciso, designar un funcionario ad hoc. En el
mismo acto ordenard la entrega del expediente. Cuando cualquier persona presente una recusacion, el recusado
manifestard si acepta o no la causal invocada, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de su formulacion.
Vencido este término, se seguird el trdmite sefalado en el inciso anterior. La actuacién administrativa se
suspenderd desde la manifestacion del impedimento o desde la presentacion de la recusacion, hasta cuando se
decida. Sin embargo, el cdmputo de los términos para que proceda el silencio administrativo se reiniciard una vez
vencidos los plazos a que hace referencia el inciso 1 de este articulo.”

92de 15



Radicacion: 25000-23-36-000-2021-00071-01 (71268)

Demandante: Fundacion Forja
Demandado: DADEP

Referencia: Controversias contractuales
Decisién: Confirma la Sentencia

30. Si bien la Fundacion fue reiterativa e insistente en indicar que las
recusaciones no tenian fundamento factico similar, porque se formularon en
procedimientos distintos, la Sala encuentra que la entidad demandada fue
clara en senalar que el fundamento fdctico idéntico se referia a la
sustancialidad de los argumentos expuestos por el apoderado y no a que
fueran dos procesos idénticos.

31. Adicionalmente, la Sala pone de presente que, de conformidad con el
arficulo 13 de la Ley 1437 de 201112, toda actuacion que inicie una persona
ante las autoridades implica el ejercicio del derecho de peticién, como es,
en el presente caso, las recusaciones que fueron formuladas. En ese sentido,
en los términos del articulo 19 del CPACAT3, cuando esas peticiones son
reiterativas y ya han sido resueltas, la autoridad podrd remitirse a las
respuestas anteriores. En consecuencia, no se advierte una vulneracion a las
formas propias de dicha actuacion administrativa o una irregularidad en el
trdmite impartido por la entidad demandada.

32. (b) Ahora, se estudiard el segundo reparo planteado en el recurso de
apelacién relacionado con la invasion de competencias en el
procedimiento que conllevé a que “el pliego de cargos”, esto es, el informe
de presunto incumplimiento no produjera efectos.

33. El literal a) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 establece que,
evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, la entidad pUblica debe citarlo para debatir lo ocurrido y en esa
citacion debe mencionar los hechos que soportan la actuacion
acompanada de un informe de interventoria o supervision.

12 Modificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015 “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones
respetuosas alas autoridades, en los términos senalados en este cddigo, por motivos de interés general o particular,
y a obtener pronta resolucién completa y de fondo sobre la misma. Toda actuacion que inicie cualquier persona
ante las autoridades implica el ejercicio del derecho de peticién consagrado en el articulo 23 de la Constitucién
Politica, sin que sea necesario invocarlo. Mediante €, entre otras actuaciones, se podrd solicitar: el reconocimiento
de un derecho, la intervencién de una entidad o funcionario, la resolucién de una situacion juridica, la prestacion
de un servicio, requerir informacién, consultar, examinar y requerir copias de documentos, formular consultas,
quejas, denuncias y reclamos e interponer recursos.”

13 Modificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015: “[...] Respecto de peticiones reiterativas ya resueltas, la
autoridad podrd remitirse a las respuestas anteriores, salvo que se trate de derechos imprescriptibles, o de
peticiones que se hubieren negado por no acreditar requisitos, siempre que en la nueva peticion se subsane”.
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34. La Sala observa que el informe de presunto incumplimiento del contrato
fue elaborado por los profesionales asignados al seguimiento contractuall4
y fue dirigido al subdirector de Administracion inmobiliaria y del Espacio
PUblico. Fue este funcionario quien le solicitdé a la jefe de la oficina juridica,
el 12 de febrero de 2019, el inicio del procedimiento!s y, posteriormente,
presentd las aclaraciones al informelé. Enseguida, la jefe de la oficina juridica
realizd la citacion a la audiencia a la Fundacion, el 29 de mayo de 201917,
alli le puso de presente: (1) la existencia de un posible incumplimiento,
consistente en “la renuencia en la enfrega de las zonas dadas en
administracion al DADEP, una vez finalizado el plazo de ejecucion
contractual™; (2) la obligacién incumplida; (3) la posible sancién; (4) el
procedimiento a seguir; y (5) la fecha y la hora en la que se iba a adelantar
la audiencia. Esta citacion fue acompanada de los informes elaborados por
los profesionales asignados al seguimiento contractual remitidos y aclarados
por el subdirector de Administracion inmobiliaria y del Espacio PUblico.

35. Ante multiples solicitudes formuladas por la Fundacién, la audiencia fue
reprogramada por la jefe de la oficina juridica mediante los oficios de 4 de
junio de 201918, 12 de junio de 201917, 26 de julio de 201920, y 16 de octubre
de 201921, Finalmente, la jefe de la oficina juridica llevé a cabo la audiencia
el 24 de octubre de 2019 a la cual solo asistid el apoderado de la
aseguradora Seguros del Estado?? y profirid las Resoluciones 426 —por la cuall
se declard el incumplimiento parcial del contrato-y 453 —por medio de la
cual se resolvid el recurso de reposicion interpuesto-.

36. Si bien, la Sala no desconoce que ese informe de presunto
incumplimiento fue elaborado por un contratista de prestacion de servicios,

14 [nclice 2 SAMAI. Expediente digital. Archivo “36RECIBEMEMORIALES_SUBSANA_ANEXOSDEMANDA", anexo 21.

15 Indice 2 SAMAI. Expediente digital. Archivo “36RECIBEMEMORIALES_SUBSANA_ANEXOSDEMANDA", anexo 20.

16 Indice 2 SAMAIl. Expediente digital. Archivo “50_RECIBEMEMORIALES_ANEXOS_PRUEBASDEMANDA2021", pdg. 54-
58y 81-82.

17 indice 2 SAMAIl. Expediente digital. Archivo “50_RECIBEMEMORIALES_ANEXOS_PRUEBASDEMANDA2021", p&g. 12-
15.

18 [ndice 2 SAMAI. Expediente digital. Archivo “50_RECIBEMEMORIALES_ANEXOS_PRUEBASDEMANDA2021", pdg.
147.

19 fndice 2 SAMAI. Expediente digital. Archivo “50_RECIBEMEMORIALES_ANEXOS_PRUEBASDEMANDA2021", pdg.
148.

2 jndice 2 SAMAI. Expediente digital. Archivo “50_RECIBEMEMORIALES_ANEXOS_PRUEBASDEMANDA2021", pdg.
266.

21 fndice 2 SAMAI. Expediente digital. Archivo “50_RECIBEMEMORIALES_ANEXOS_PRUEBASDEMANDA2021", pdag.
323-324.

2 fndice 2 SAMAL. Expediente digital. Archivo “29VINCULOARCHIVO™.
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esta probado que fue dirigido al supervisor del contrato quien se encargd
de solicitar el inicio del procedimiento y esta irregularidad no tiene la
potencialidad de viciar de nulidad los actos administrativos acusados, que
pusieron fin al procedimiento administrativo.

37. En efecto, tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta
corporacidon no toda iregularidad en el trdmite de una actuacion
administrativa configura por si sola una causal de nulidad, pues se requiere
que dichas irregularidades sean juridicamente relevantes, en virtud de un
andlisis concreto. Las iregularidades que generan la nulidad son aquellas
gue inciden en la decisidon porgue tienen la potencialidad de cambiarla o
aquellas que disminuyen, cercenan o coartan el ejercicio de las garantias
fundamentales de quien pueda resultar afectado con la decision?3. De esta
manera, en virtud del cardcter instrumental de las formas o de los
procedimientos -principio constitucional de instrumentalidad de las formas,
que da prevalencia a lo sustancial (art. 228 CP)- las iregularidades formales
deben examinarse no por un valor intrinseco, como si se fratara de ritos, sino
por el efecto concreto que acarrea dicha irregularidad.

38. En ofras palabras, la valoracidn de las irregularidades en el
procedimiento debe juzgarse en funcion de la finalidad con la que fue
concebida la forma y del impacto concreto que tuvo la irregularidad. Tal
meétodo conduce a clasificar los vicios de forma en aquellos sustanciales o
con consecuencias reprochables y aquellos insustanciales o que no fienen
la entidad suficiente para provocar la nulidad.

39. Sobre esta clasificacion, la corporacion?4 ha indicado que:

2 “No toda irregularidad en el trdmite de una actuacién administrativa configura una trasgresion a una de estas
garantias ni constituye per se una causa de anulacion del acto administrativo. Debe tratarse de un yerro sustancial,
esto es, que, de no haber existido, el acto administrativo definitorio hubiera tenido un sentido ostensiblemente
diferente. Y si se trata de una irregularidad procedimental, debe cercenar o coartar de forma clara el ejercicio de
las mencionadas prerrogativas fundamentales en cabeza del sujeto vinculado, porque no se surtid su nofificacion,
perdid la posibilidad de rendir descargos o quedo desprovisto de la oportunidad de allegar pruebas, como ha
expuesto reiteradamente esta Corporacion”. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia de 13
de agosto de 2024, exp. 68176.

24 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién B, Sentencia de 11 de abril de 2019, expediente 1171-18. En
sentido similar: “No obstante, tanto la doctrina como la jurisprudencia, al tratar el tema de la formalidad del acto
administrativo y de la nulidad proveniente de su desconocimiento, han sido del criterio de que no cualquier
defecto puede tener la virtualidad de invalidar una decision de la Administracion, puesto que “...no todas las
formas tienen un mismo alcance o valor...”, y estas van desde las sustanciales hasta las meramente accesorias,
siendo Unicamente las primeras las que realmente inciden en la validez del acto. Es claro entonces que al juez le
corresponde dilucidar, en cada caso, si el vicio de forma alegado en la demanda es de tal magnitud que afectard
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“Por el contrario las irregularidades o vicios, que no afectan el fondo del
asunto discutido, esto es, que, de no haber ocurrido, la decision definitiva
hubiese sido en igual sentido, no tienen la relevancia para generar la nulidad
del mismo, pues esto no desconoce la finalidad del debido proceso
administrativo, es decir, la proteccion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

Entonces los vicios de procedimiento que no incidan en el fondo del asunto
discutido, son considerados como irregularidades intrascendentes o
irelevantes que no tienen la virtud de generar la nulidad del acto
administrativo que define la situacion juridica objeto de discusion.”

40. Asi las cosas, el quebranto de las formas propias del respectivo trédmite
no conduce, per se, a la nulidad del acto y serd un deber del juez analizar
el contexto de ocurrencia del vicio y su impacto concreto?s,

41. A partir de lo anterior, y de las pruebas aportadas sobre lo ocurrido en el
procedimiento, para la Sala es claro que no existid una invasidon de
competencias por parte de los contratistas de prestacion de servicios y se
trata de un vicio insustancial, que no tiene la fuerza suficiente para efectos
de declarar la nulidad de las resoluciones demandadas. Asi, en este caso
concreto, no genera nulidad que uno de los insumos adjuntados en la
citacion a la audiencia haya sido un informe de presunto incumplimiento
elaborado por una contratista de prestacion de servicios, teniendo en
cuenta que la garantia prevista en la ley consiste en que el contratista
conozca los reparos o cargos de los que debe defenderse, de manera
precisa y previa a la audiencia, para que pueda preparar y ejercer una
adecuada defensa, lo que, en efecto, ocurrid. Es decir que la finalidad de
la garantia fue satisfecha, porque el informe del contratista, que el
empleado publico prohijé, ponia en conocimiento del contratista los
presuntos incumplimientos de los que debia ejercer sus derechos de defensa
y contradiccion.

la validez del acto acusado™. Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia de 21 de junio de 2018, expediente
2010-00305-02.

25 “No obstante, esta Subseccidn ha considerado que no toda iregularidad procedimental deriva necesariamente
en la anulacién de la decisién administrativa atacada judicialmente, ya que es necesario que la parte
demandante demuestre la incidencia de la anomalia en el sentido del acto administrativo, de suerte que deviene
irelevante el quebranto de las formas propias del respectivo tradmite cuando este no influye en la conclusion. De
esta forma, la aproximacién del juez al acto administrativo con ocasion del control de legalidad, no puede
detenerse Unicamente en la falencia procesal denunciada por el actor, sin tener en cuenta el contexto que lo
sustenta”. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidon C, Sentencia de 20 de abril de 2022, expediente 49561.
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42. La Sala constata que aquella irregularidad no tenia la potencialidad de
cambiar el senfido de la decision vy, por ofro lado, como acaba de
explicarse, no se cercend una garantia fundamental. Por el contrario, el
conftratista pudo ejercer plenamente los derechos propios de la defensa. De
aceptar que lairregularidad descrita conduce ala nulidad, se estaria dando
prevalencia ciega a las formas, con una hermenéutica que desconoceria
su teleologia y, en concreto, la razén de ser de las garantias del debido
proceso.

43. Ahora bien, el hecho de que, en el presente asunto, el vicio identificado
no conduzca a la nulidad del acto administrativo, no significa que la
actuacion haya sido regular o irreprochable. En realidad, si existid un
desconocimiento de la norma legal, que puede conducir, eventualmente,
a juicios de naturaleza disciplinaria, pero ello no significa que el acto
administrativo deba ser anulado. La nulidad es una sancién grave frente a
la validez de los actos administrativos que, en virtud de su gravedad y
consecuencias, debe estar suficientemente justificada, lo que no ocurre en
este caso, porlo que la decisidon que se impone es la que resulta de no haber
desvirtuado la presuncion de validez del acto administrativo cuestionado.

44, Por lo expuesto, el segundo reproche formulado en el recurso de
apelacion tampoco estd llamado a prosperar y la sentencia de primera
instancia debe ser confirmada.

2.2. Condena en costas

45. De conformidad con el articulo 188 del CPACA2 y el numeral 3 del
articulo 365 del CGP?, se condenard en costas y agencias en derecho de
segunda instancia a la parte demandante. Estas deberdn ser tasadas y
liguidadas por el tribunal de primera instancia, de acuerdo con los articulos
365y 366 del CGP.

26 “Articulo 188: Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena
en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil".

27 "3, En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenard al
recurrente en las costas de la segunda”.
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3. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ia Sentencia de 8 de febrero de 2024, proferida por
la Subseccidn A de la Seccidn Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

SEGUNDO: CONDENAR en costas y agencias en derecho de segunda
instancia a la parte demandante a favor de la parte demandada, las cuales
se fijardn y liquidardn por el tribunal de primera instancia, de conformidad
con la parte motiva de esta providencia.

Por Secretaria, una vez ejecutoriada la presente providencia, DEVUELVASE
el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente Firmado electronicamente
FREDY IBARRA MARTINEZ ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado Magistrado

Aclara voto
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