REPUBLICA DE COLOMBIA
~ RAMA JURISDICCIONAL
JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

JUZGADO TREINTA Y DOS ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
-SECCION TERCERA-

Bogota, D.C, veintisiete (27) de noviembre de dos mit diecisiete (2017)

Expediente: 110013336032201300005200

Demandante: UNION TEMPORAL LANDA (conformada por las sociedades
comerciales CONSTRUCTORA LANDA SAS., y DICKVAN
VELASQUEZ BOTELLO INGENIERIA E.U)

Demandado: JARDIN BOTANICO DE BOGOTA JOSE CELESTINO MUTIS
Asunto: CONTRACTUAL

SENTENCIA N° 87

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de controf sin
que se observen causales de nulidad, el juzgado en primera instancia dictara la sentencia

gue en derecho corresponda.

I. ANTECEDENTES

1. HECHOS:

El Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis, suscribié con el contratista Unidn
Temporal Landa, el contrato de obra N° 703 del 26 de julio de 2011, por un valor de
$800.000.000 y con un plazo de ejecucion de 4 meses contados a partir de la suscripcion
del acta de inicio (28 de julio de 2011), prorrogado por 15 dias el 25 de noviembre de la

misma vigencia.

El objeto de dicho contrato era “realizar a monto agotable y sin formula de reajuste las actividades
de manejo silvicultural de arbolado urbano identificado como prioritario en la zona 2, por su potencial
riesgo en la Ciudad de Bogota D.C”, el cual se ejecutd en la zona 2 —determinada por la
Subdireccién Técnica Operativa del Jardin Botanico— |la cual abarcaba las localidades de
Usaquén, Engativa, Rafael Uribe Uribe, San Cristdbal, Teusaquillo, Puente Aranda, Ciudad

Bolivar, Barrios Unidos, Usme y La Candelaria.

En la clausula tercera se establecieron las actividades por parte del contratista, y en su
numeral 14 literal b) se infiere: “Informes de ejecucion: Estos informes deben ser presentados
cada mes a partir de la iniciacion del contrato y como requisito para el tramite del pago (...)”, amén

del informe preliminar y del informe final consagradas en la misma clausula tercera.
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Demandado: Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis

Conforme a lo anterior, el contratista Unién Temporal Landa entregé a la interventoria UT
Un pulmoén para ti, y en los tiempos establecidos, los informes de ejecucién del Contrato
703 de 2011.

Pese a que se presentaron circunstancias ajenas al contratista, se ejecuté el contrato 703
de 2011. Dichas circunstancias fueron la ola invernal y la informacién errada o imprecisa

entregada por la entidad contratante para desarrollar el objeto contractual.

Se presentaron temas de discusion tales como:

“1) A-Z y Bases de Datos.

No existe relacionado en el contrato una base de datos de los arboles a intervenir. Siempre se hablé de
los conceptos técnicos que suministraria la entidad al contratista para el desarrolio del objeto contractual.
Tanto asi que el acta de inicio del 29 de julio de 2011 ia interventoria cité a los contratistas para hacer
entrega de las A-Z con los conceptos técnicos de los rboles a talar. Cuando esas A-Z fueron entregadas
ya estaban separadas por zonas y fueron entregadas por el Ingeniero HUMBERTO RODRIGUEZ quien
era el coordinador de manejo de arbolado antiguo del Jardin Botanico (JARDIN BOTANICO). Estas A-
Z venian marcadas con el nombre de la localidad y con la inscripcién P1. Ese dia nadie mencioné la
existencia de la base de datos de arboles, ni la interventoria ni el JARDIN BOTANICO, ni mencionaron
una relacion preexistente de los arboles a talar. La unica orden se asumié que todo lo que esta en las
A-Z eniregadas fue lo que le correspondia ejecutar a UT LANDA. La base de datos se conocié hasta el
22 de septiembre de 2011 por medio de un correo electrénico de la interventoria, cuando se llevaba
ejecutado el 60% del contrato. Dicha base de datos contenia los arboles caracterizados por prioridad.

2) Cuadrillas

Los estudios previos exigian 5 cuadnillas para la ejecucion del contrato, y al final de los estudios previos
indicaba 10 cuadrnilias.

Cuando se firmé el acta de inicio cada contratista contaba con 5 cuadrillas, de eso se le puso en
conocimiento a MARCELA SERRANO, quien era la Jefe de la Oficina de Arborizacién Urbana, y a
CLAUDIA PINZON, quien asumié al inicio del contrato la supervision del mismo en calidad de
Subdirectora Técnica de Arbolado.

Sin embargo al hacer esa aclaracién, en compariia de fa interventoria y de la parte técnica del JARDIN
BOTANICO, ellos hicieron la exigencia a los contratistas que cada uno aportara 10 cuadnilas para un
total de 20 cuadnillas a tres (3) dias de iniciarse el contrato el 01 de agosto de 2011.

Se hizo la observacion por parte de los contratistas y la entidad respondio que eran 10 cuadnillas y que
la informacion de las 5 cuadrillas habia sido por un error en la digitacion.

3} Anticipo

Para el cobro del anticipo fue necesario entregar a la entidad un documento denominado “plan de
inversion del anticipo”. En ese documento se detallaron los gastos en los que incurrié el contratista para
el correcto manejo del contrato. Ese plan de inversion se realizé inicialmente con los precios del mercado
y con los precios de proveedores de la UT LANDA.

Posterior a la radicacion del documento ante la entidad, el plan de inversion fue devuelfo porque
presentaba inconsistencias con los precios preestablecidos por el JARDIN BOTANICO. en un estudio
de mercado realizado con anterioridad por la entidad. Dicho estudio nunca fue publicado y mucho menos
entregado a los contratistas, y cuando se pregunto por qué no entregaron esa informacion la entidad
respondié que ninguno fa solicito.

A la fecha en que se realizd la cotizacion y las compras por parte del contratista eran precios reales y
toco ajustario a lo que exigio el JARDIN BOTANICO.

4) Informes

El JARDIN BOTANICO nunca publicé un formato de entrega de los informes, siendo que por medio de
la interventoria se buscé crear una estructura de los informes.

El primer y segundo informe fueron entregados de acuerdo con las recomendaciones que la interventoria
hizo al respecto; sin embargo, luego de radicar esos dos informes que contenian entre 2400 y 3500
folios por informe, la entidad le devuelve los informes a la interventoria quien a su vez los devuelve a
los contratistas para que se realizaran las comrecciones, generando un gasto de personal y recursos
innecesarios que se hubieran podido evitar si se hubieran entregado unos esquemas de presentacién
desde el inicio def contrato.

5) Conceptos Técnicos.

Dentro de los conceptos técnicos entregados tocaba revisar si el arbol existia y dentro de las actividades

se encontraba identificar, marcar y medir los drboles a talar, en compafiia de la interventoria.

Se suponia que existian 3748 arboles para talar Prioridad 1, y que en terreno existia el 100% de los

arboles entregados para tala y que aparecian en los conceptos técnicos, pero cuando se realizé la

identificacion o la actividad mencionada anteriormente, se encontraron tres (3) situaciones especificas:
1. El arbol no estaba, no se encontraba en el sitio o ya habia sido talado.
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2. El arbol se alcanzd a identificar, marcar y medir, pero un tercero quien en dos ocasiones fue
identificado como JARDIN BOTANICO, realizé la tala del individuo (érbol), bajo un concepto
paralelo o el mismo concepto técnico que tenian los mismos individuos.
3. La informacion del concepto, (entiéndase direcciones, material fotografico, especie del arbol,
conceptos repetidos o entregados al ofro contratista) no era clara, o en el caso de las direcciones
se encontraban erradas o no existian agotandose en este caso la posibilidad de contactar al
soficitante de talar el arbol, sin tener éxito en esa tarea.
A raiz de estos tres (3) casos se le comunicé a la interventoria de la existencia de aproximadamente
600 casos de los anteriormente citados.
Este tema fue llevado a los comités técnicos celebrados en el JARDIN BOTANICO entre la supervision
del contrato y 1a interventoria, de alli se desprendié que la interventoria en compariia de los contratistas
debian entregar un registro fotografico de los arboles mencionados. Esta actividad nunca estuvo
mencionada en los términos de referencia, tampoco en ninguna de las clausulas del contrato y sin
embargo, a pesar de representar un uso extra de recursos, la UT LANDA inici6é dicha labor logrando
identificar con precision 492 arboles que ya se encontraban talados.

6) Arboles en Pie.

Los arboles en pie se dieron por cinco (5) condiciones:
1. Por oposicion de la comunidad. eran arboles en los que la comunidad no permitio la ejecucion
de la tala, debido al arraigo cuitural con el arbol o porque se encontraba en total desacuerdo con
el tratamiento aprobado por la Secretfaria de Ambiente Distrital.
2. Arboles que merecian ser reevaluados: esos arboles eran individuos que por sus condiciones
fisicas y sanitarias y por su emplazamiento (entiéndase como el sitio donde esta sembrado el arbol)
fueron considerados por los ingenieros residentes como arboles para ser objeto de una segunda
evaluacion. Esta potestad fue aclarada por la interventoria afirmando que a través de ellos, se
comunicara cualquier solicitud de ese tipo para ser canalizada a través del JARDIN BOTANICO.
3. Arboles que se presentaban en 2 conceptos diferentes con diferente tratamiento silvicultural o
que aparecian con un tratamiento diferente al de tala: dentro de los arboles que se dejaron en pie
se encuentran casos como el de un ciprés ubicado en la diagonal 46 con carrera 16 en el sitio
denominado parque Guemica o parque Palermo, el cual dentro de un concepto emitido en el ano
2008 aparece autorizado para fala y en un concepto emitido en el afio 2011 se concepttia como
arbol de conservacion y tratamiento integral. De la misma manera, arboles que se reportaron como
“arboles en pie” que supuestamente estaban conceptuados para tala y cuando se hace la revision
del concepto esos drboles estan conceptuados para trasiado o tratamiento integral o conservacion.
4. Arboles de manejo especial que no fueron autonizados por la entidad para su ejecucion: Dentro
de los estudios previos se contemplo la ejecucion de arboles de manejo especial, estos arboles
correspondian a individuos (arboles) que por su dificultad debian ser talados con el uso de
maquinana especial, la cual no estaba contemplada dentro de las obligaciones por parte del
contratista o que ese equipo no aparecia exigido por la entidad para la tala. Estos érboles debian
ser aprobados previamente por la interventorfa mediante un acta y previa aprobacion de los
andélisis de precios unitarios presentados por el contratista para luego ser autonizados por la
supervision del contrato, en este caso el JARDIN BOTANICO. En comité técnico realizado en las
instalaciones del JARDIN BOTANICO el dia 12 de octubre de 2011, el Director de la entidad Sefior
MAURICIO GARZON no autorizé la ejecucién de mas arboles especiales a partir de esa fecha.
5. Arboles que quedaron en pie porque se agolé el presupuesto: El objeto del contrato es claro en
indicar que era a monto agotable y sin férmula de reajuste, ademas que en los estudios previos y
en las clausulas establecidas en el contrato, se indicaba que se debia medir nuevamente los
arboles, lo que generaria vanaciones al respecto de los célculos realizados por la entidad para dar
el valor al contrato.
Amén de lo anterior, se le dio atencion a los arboles especiales y de emergencia, y si fa entidad
pretendia ejecutar el 100% de los arboles con el presupuesto otorgado, debié haber suministrad
en los estudios previos un listado de los arboles a talar con el valor de cada uno de los individuos.

7) Destoconado de Arboles

La entidad en la resolucién 101 habla de una situacién de incumplimiento de 272 individuos (érboles)
que no cumplieron con el destoconado segun los estudios técnicos, sin embargo, al respecto se sustento
que existian arboles que se encontraban en pendientes fuertes lo cual dificultaba la labor de
destoconado y el cumplimiento de las condiciones exigidas por fa entidad. En este sentido, se dejo claro
que estas situaciones especiales habian sido comunicadas oportunamente a la interventoria, la cual
habia dado el visto bueno a estos tocones.

Ademas de los 4rboles que se encontraban en contenedor de raices o que se encontraban confinados
en estructuras dado que en las obligaciones contractuales no se contemplaba la ejecucion de
demoliciones, obras civiles o afectacion de estructuras para el cumplimiento de esta actividad. Incluso
los tocones restantes que no cumplieron esta condicién fueron corregidos dentro de los tiempos
establecidos para la liquidacion.

Otro caso que se presenté fue cuando el profesional de la Secretaria de Ambiente o del JARDIN
BOTANICO encontré restos de aserrin o a su juicio el arbol se encontraba mal destoconado cuando
dicha actividad fue realizada con la maquina destoconadora que ta UT LANDA habia adquirido para tal
fin.

Otra situacion que se presentd fue que los arboles presentaban exposicion de raices de considerable
altura (50 de 80 cms) y de considerable extension (hasta 3 metros) a los cuales se les realizo el proceso
de destoconado hasta 10 cm por debajo del cuello del arbol, dado que el retiro de raices o desenraizado
no estaba contemplado como actividad del contrato 703.
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La entidad afirma que dichas correcciones realizadas con postenoridad al 12 de diciembre de 2011 no
eran consideradas validas, dado que se encontraban fuera de la ejecucion del contrato, considerando
fa UT LANDA que la afimnacion de la entidad contratante es emada porque dichos trabajos fueron
CORRECCIONES y se podian realizar dentro del tiempo de liquidacion del contrato.

Al respecto de la interventoria, ademas de contar con la supervision de UT UN PULMON PARA Ti, se
conts con el acompariamiento de las alcaldias locales que tenian convenio con el JARDIN BOTANICO,
dentro de ellos se realizaron visitas por parte del gestor ambiental de la Localidad de Puente Aranda Sr.
RODRIGO REY quien estuvo presente durante la operacion de destoconado de algunos arboles los
cuales posteriormente fueron invalidados por el JARDIN BOTANICO.

8) Residuos.
Dentro del tema de residuos la entidad reporté ia existencia de 97 arboles con presencia de residuos,
en la resolucion 107 avalan solamente 1 de los 97 arboles. Respecto a los 96 restantes que no fueron
vélidos para la entidad se encontraron casos como:
1. El profesional que verificé los puntos diligencic erréneamente la ficha de venficacion, esta
situacion fue documentada en el informe allegado a la entidad durante la audiencia de notificacién
de descargos de la resolucién 101 de 2012.
2. No existian residuos evidentes en las fichas de verificacion realizadas por el JARDIN BOTANICO
0 por la Secretaria de Ambiente.
3. Los residuos reportados corresponden a talas realizadas por terceros en lugares en los que la
UT LANDA habia realizado talas anteriormente.
4. La revision se realiz6 hasta seis (6) meses después de ejecutada la tala y en sitios en los que
existia arboles de la misma especie que los talados por la UT LANDA, es dificil aceptar que una
rama que aparece fresca con signos de desgarre mas no de corte corresponda a una tala realizada
hasta 6 meses antes de la toma del registro, la actividad implicaba recoger los residuos resultantes
de la tala mas no hacer mantenimiento a las reas verdes infervenidas.

9) Remate de Residuos y Destoconado

Estas situaciones tanto de destoconado como de recoleccion de residuos fueron expuestas a la entidad
durante la audiencia de descargos antes que fuera proferida la Resolucién 101 de 2012 y dentro del
informe de entrega a la entidad en la audiencia de notificacion de la Resolucién 110, cuyas situaciones
fueron desestimadas por el JARDIN BOTANICO en ambos momentos, ademas que la UT LANDA
siempre exigio la explicacion del por qué la entidad realizé una auditorfa sin contar con la presencia del
contratista siendo eslo vital para el ahorro de tiempo y mal entendidos en el proceso de liquidacion de
contratos.

Todas las situaciones expuestas en la audiencia de descargos previo a la Resolucién 101 eran de
conocimiento de fa UT UN PULMON PARA Tl quien autonzé y aval6 los pagos de cada una de los cortes
1, 2y 3 dando via libre a las situaciones especiales expuestas con antenoridad.

Es de resaltar que la entidad nunca notificé al contratista sobre la inoperancia de la interventoria, siendo
este el supervisor o veedor natural del contrato y a quien debia responderie directamente el contratista.
La entidad desconoci6 posteriormente todas las autorizaciones otorgadas por la interventoria para el
manejo de las situaciones especiales mencionadas.

10) Sistema de Informacién de Gestién de Arbolado Urbano SIGAU.

A pesar que se presentaron problemas al inicio del contrato como la imposibilidad de acceder al sistema
desde equipos extemos, la entrega tardia de la clave para el acceso y para poder cargar los arboles
talados al sisterna, la informacién que aparecia desactualizada, el contratista cumplié con la carga de
los arboles talados y desconoce los ajustes que haya tenido que realizar la entidad al sistema dado que
es responsabilidad del administrador del mismo de efectuar las revisiones periédicas y mantener la
integralidad de las bases de datos .

Una actividad que agregé el JARDIN BOTANICO a los contratistas fue la creacion y descargue de los
arboles que no habian sido incluidos oportunamente por la entidad en el sistema.

11) Fotografias.

Los estudios previos son claros en exigir la toma o el registro fotogréfico de los arboles a intervenir antes
y después de la tala en el mismo angulo, nunca se hace referencia a que estos registros deben estar en
el mismo dnqulo que el concepto técnico.

12) Entrega de Informes.

La UT LANDA siempre entreg6 los informes de obra al interventor UT UN PULMON PARA Tl inclusive
el informe final de obra y se hicieron llegar copias de los mismos en formato digital en repetidas
ocasiones a la entidad.

13) Formatos de Rendimiento.

Al respecto del formato de rendimiento, ni la interventoria ni el JARDIN BOTANICO hicieron entrega
oficial de dicho formalo, siendo enterado ef contratista de esta situacion hasta el mes de noviembre de
2011, en las meses anteriores el contratista hizo entrega de un formato de su autoria el cual fue aceptado
sin objecién por parte de la interventoria UT UN PULMON PARA TI: hasta el tercer informe de la
ejecucion del contrato, pidiéndolo finalmente como anexo para el informe 4 de ejecucion”.
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El Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis, mediante Resoiucion 599 del 1° de
diciembre de 2011, también declard el incumplimiento parcial del contrato de Interventoria
701 de 2011 celebrado con la firma interventora UT Un pulmon para ti.

Por haberse presentado irregularidades en el contrato 701 de 2011, el Jardin Botanico
procedid a revisar los contratos de obra 702 y 703 de 2011 mediante el informe técnico del

14 de mayo de 2011, en donde se evidenciaron falencias en la ejecucion del contrato 701.

El dia 24 de mayo de 2011 se reunieron el contratista y la jefe de la oficina asesora juridica,
en aras de determinar la declaratoria del incumplimiento parcial del contrato 703 de 2011,
en donde el contratista argumenté su defensa y presentd el informe final donde se
demuestra la ejecucion total del objeto contractual.

No obstante, el Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis profirié la Resolucién N°
101 del 06 de junio del afio de 2012 mediante la cual “se declara el incumplimiento, se
declara el siniestro y se hace efectiva la pdliza”, sin tener en cuenta que todo lo ejecutado
fue de acuerdo a la informacion entregada por la misma entidad contratante y aprobada por
la interventoria.

2. PRETENSIONES

Como consecuencia de lo anterior, el apoderado de la parte actora solicita se acceda a las
siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA: Declarar NULA la Resolucion N° 101 del dia seis (06) de Junio del afio de
2012 expedida por el JARDIN BOTANICO DE BOGOTA “JOSE CELESTINO MUTIS”,
mediante la cual “se declara el incumplimiento, se declara el siniestro y se hace efectiva
la poliza”, que en la parte resolutiva declara el incumplimiento parcial del Contrato 703
de 2011 celebrado entre el JARDIN BOTANICO y el contratista UNION TEMPORAL
LANDA, cuyo incumplimiento se determiné en la suma de cuarenta y tres millones
seiscientos tres mil doscientos ochenta y tres pesos moneda legal ($43.603.283).

SEGUNDA: Declarar NULA la Resolucién N° 110 del dia quince (15) de Junio del afio
de 2012 expedida por el JARDIN BOTANICO DE BOGOTA “JOSE CELESTINO MUTIS”,
mediante la cual “se confirma la Resolucién 101 del seis (6) de junio donde se declaré el
incumplimiento del contrato JARDIN BOTANICOB — 703 - 2011” en donde se resolvié el
recurso de reposicién y se confirmé en todas y en cada una de sus partes la Resolucién
101 de 2012, declarédndose la ejecutoria a partir de la expedicion del acto administrativo
que confirmé dicha resolucion.

TERCERA: Como consecuencia de las dos pretensiones anteriores, se declare la
inexistencia del siniestro causado por la UNION TEMPORAL LANDA ocasionado por el
incumplimiento parcial al contrato 703 de 2011.

CUARTA: En virtud de la pretensién tercera, se ordene al JARDIN BOTANICO DE
BOGOTA “JOSE CELESTINO MUTIS” a no seguir adelantando los trémites pertinentes
ante la compafiia Seguros del Estado para el pago de la péliza No. 21.44-101094699
que ampara el contrato 703 de 2011.

QUINTA: Condénese al JARDIN BOTANICO DE BOGOTA “JOSE CELESTINO MUTIS”,
a titulo de restablecimiento del derecho, al pago de los perjuicios materiales ponderados
en cuantia de cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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SEXTA: Condénese al JARDIN BOTANICO DE BOGOTA “JOSE CELESTINO MUTIS”
al pago de las costas procesales a que hubiere lugar.

SEPTIMA: Que se ordene el cumplimiento de conciliacién o de la sentencia dentro del
termino de establecido en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011

3. TRAMITE PROCESAL

-La demanda fue radicada el 12 de diciembre de 2012 ante la Oficina de Apoyo de fos
Juzgados Administrativos de Bogota siendo asignado al Juzgado 6° Administrativo segtin
acta individual que obra a folio 295 del ¢.1. Dicho juzgado en auto del 19 de diciembre de
2012 (fls 298-299 ¢.1) decidid no avocar el conocimiento del proceso y devolverlo a la oficina
de reparto con el fin de que fuera distribuido a un juzgado de la seccién tercera,
correspondiéndole por reparto del 24 de enero de 2013 a este Despacho judicial (fl. 301
c1).

-Fue admitida por auto del 27 de febrero de 2013 (fl. 303 ¢1), notificada a la entidad
demandada el dia 25 de abril de 2013 (fl. 311), quien presenté contestacion a la misma el
dia 13 de junio de 2013 (fls. 312-334 c.1), esto es dentro del término legal.

- La audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 se llevd a cabo el
13 de febrero de 2014 (fls 337-339 ¢1) y la audiencia de pruebas se desarrolld durante los
dias 26 de febrero de 2015 (fl. 409 c1g), 21 de abril de 2015 (fl. 414 ¢1), 30 de julio de 2015
(fl. 416 c1), 20 de octubre de 2015 (fl.418 c¢1), 7 de julio de 2016 (fl. 449 c1), 5 de octubre
de 2016 (fl. 462 c1), 6 de abril de 2017 (fl. 480 c2) y 20 de septiembre de 2017 (fl. 489 c.2).

-En esta ultima se dio por concluido el periodo probatorio y se les concedié a las partes el
término de 10 dias para que presentaran por escrito los alegatos de conclusion, facultad de
la que hizo uso el apoderado de la entidad demandada (fls. 533-536 ¢2) y el vocero judicial
de la parte actora (fls. 537-551 c2).

Il. PLANTEAMIENTOS JURIDICOS DE LAS PARTES

» PARTE DEMANDANTE.

El vocero judicial de la parte accionante planted el concepto de violacién en los siguientes

términos:

“1. Normas constitucionales.

La Constitucién Politica de 1991 define al Estado colombiano como garante de los derechos
de todos sus ciudadanos, promotor de la autonomia personal en un plano de equidad y
participacion social.).

De esa forma, en desarrollo de dicho marco constitucional se han promulgado un conjunto de
leyes y normas orientadas a cumplir los fines esenciales del Estado como son las regulan y
reglamentan la contratacion estatal, para el acceso a los diferentes servicios de acuerdo con
sus intereses y necesidades.
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Por consiguiente, frente al caso que nos ocupa, es reprochable la conducta del JARDIN
BOTANICO, pues al decidir una declaratoria de incumplimiento parcial del contrato 703 de
2011 no tuvo en consideracion las obras ejecutadas antes de terminacién del contrato,
desconociendo asi el marco normativo constitucional y legal que protege al contratista UT
LANDA.

2. Ley 80 de 1993
El contratista desconoci6 los principios rectores de la contratacion estatal y del debido
proceso, de los cuales se puede deducir los aqui invocados:

LEY 80 ARTICULO 50. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS.

20. Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto
contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acataran las 6rdenes que durante
el desarrolio del contrato ellas les impartan y, de manera general, obraréan con lealtad y buena
fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y entrabamientos que pudieran
presentarse.

LEY 80 ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. 20. En los procesos
contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y controvertir los informes,
conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se estableceran etapas que
permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar
observaciones.

ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. 50. Se adoptarén procedimientos que
garanticen la pronta solucién de las diferencias y controversias que con motivo de la
celebracion y ejecucion del contrato se presenten.

ARTICULO 26. DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD. En virtud de este principio:

10. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de
la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del
contrato.

2°. Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y
deberén indemnizar los dafios que se causen por razén de ellas.

3. Ley 1150 de 2007

La entidad contratante, posterior a la terminacién del contrato 703 de 2011, declaré el
incumplimiento parcial del mismo en cuantia de $43.603.283 en junio de 2012, siendo que la
fecha de terminacion del contrato acaecio en diciembre de 2011, y desconociendo que lo
realizado por la UT LANDA en el afio 2012 fueron correcciones minimas que no alteraban la
correcta ejecucion del contrato. Estas correcciones obedecieron a requerimientos del JARDIN
BOTANICO en la vigencia del 2012 y no en el 2011, cuando UT LANDA contaba con la
aprobacion de las obras por parte del interventor UT UN PULMON PARA T1.

Las Resoluciones 101 y 110 de 2012 carecen de sustento factico, ya que a todas luces el
contratista obré de acuerdo a los requerimientos de la Interventoria y con la informacién
suministrada por la entidad contratante. Por otra parte, la solicitud de perjuicios materiales
atiende a que los contratistas los (sic) pudieron licitar en:

1. Licitacion Piblica 004 de 2012, Entidad INDER Medeliin, monto $478.111.268

2. Licitacion JARDIN BOTANICO DE BOGOTA LP002 de 2012, cuyo objeto era contratar las
obras de manejo silvicultural del arbolado urbano identificado como prioritario en la ciudad de
Bogota, por un monto de $810.000.000

3. IDRD Bogota, Contrato de Prestacion de Servicios, Licitacién Pablica 129, cuyo objeto era
contratar por el sistema de precios unitarios sin férmula de ajuste las actividades dirigidas a
la tala de arboles en riesgo en el parque regional la florida del sistema nacional de parques,
por un monto de $740.000.000.

Asi mismo, DICKVAN VELASQUEZ BOTELLQ INGENIERIA EU cuenta con ocho (8) afios de
experiencia en el manejo de arbolado urbano, talas, y todo lo relacionado con el tema forestal,
igualmente cuenta con una capacidad de endeudamiento de seiscientos millones de pesos
($600.000.000) y tiene capacidad técnica debido a sus equipos de herramientas y personal
idéneo, amén que no tiene antecedentes en otros contratos”
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Demandante: Unién Temporal Landa.

Demandado: Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis

> ENTIDAD DEMANDADA: JARDIN BOTANICO DE BOGOTA JOSE CELESTINO
MUTIS

Senala que los actos administrativos 101y 110 del 6 y 15 de junio de 2012, fueron proferidos
por el funcionario competente y con arreglo a los principios que rigen la administracion
publica.

Refiere que son actos administrativos precedidos de un proceso sancionatorio regulado por
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, donde el demandante materializd su derecho a la
defensa presentando sus descargos paralelo a la solicitud de pruebas, y haciendo uso de

los recursos ordinarios otorgados por la citada norma.

Considera que no existe una falsa motivaciéon o desviacion de poder, toda vez que la
decision de sancionar al demandante no fue el producto del capricho de la entidad sino que
estuvo debidamente soportado en pruebas, analizadas en su conjunto y bajo el principio de
la sana critica. Tanto asi que el garante del demandante, Seguros del Estado, procedid

voluntariamente al pago del siniestro.

Sefiala que el demandante no identificd plenamente los arboles objeto de controversia
contractual, la especie y sitio de ubicacion, no identifico los conceptos técnicos que se le
entregaron asi como su contenido, no explicé en qué consistia la supuesta informacion

errada e imprecisa entregada por el Jardin Botanico de Bogota (JBB).

Manifiesta que el concepto de la violacion contenida en el acapite de la demanda no cumple
con los requisitos legales establecidos en el articulo 162 de la Ley 1437 de 2011, pues el
demandante hace una descripcién de unas normas presuntamente violadas, pero no indica
de manera precisa e inequivoca en que consistio la forma en la cual el JBB transgredio
dicha normatividad.

Aduce que el accionante tiene como columna vertebral para solicitar la nulidad de los actos
administrativos unas circunstancias ajenas a su voluntad, como fue una ola invernat y la
informacién errada o imprecisa entregada por parte del JBB para el desarrollo del objeto
contractual, empero no precisé en que consistid la ola invernal y sus consecuencias

debidamente individualizadas como las pruebas que asi lo demostraran.

En relacion con una presunta informacion equivocada y vaga entregada por parte del JBB,
aclara que la documentacion a que hace referencia el demandante corresponde a los
conceptos técnicos de tratamiento silvicultural (poda, tala, trasiado o procedimientos
fitosanitarios, segun sea el caso) que conforme a las facultades legales, son expedidos por
la Secretaria Distrital de Ambiente y notificados al Jardin Botanico de Bogota José Celestino
Mutis, con el fin de que proceda a su ejecucion, de acuerdo con lo establecido por el Decreto

Distrital 531 de 2010, por el cual se reglamenta la silvicultura urbana, zonas verdes y la
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Demandante: Unién Temporai Landa.

Demandado: Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis

jardineria en Bogota y se definen las responsabilidades de las entidades distritales en
relaciéon con el tema..

A su vez, que de conformidad con los articulos 656 y 657 del Codigo Civil, los arboles en
esencia son bienes inmuebles por adhesion mientras se adhieren al suelo por sus raices y
por ello no es impredecible que los arboles como seres vivos, intempestivamente por
causas propias a su naturaleza o por hechos de un tercero, sufran cambios fisicos o
desaparezcan, como por ejemplo el volcamiento del arbol por un hecho propio de la
naturaleza, o ta tala efectuada por un tercero no autorizada. Dichas circunstancias hacen
que la informacién del arbolade nunca sea estética y en razén de ello se pactd la clausula
tercera del contrato en dichos términos.

Por lo anterior, al momento de efectuarse las actividades por parte del contratista, por
obvias razones constituye tacitamente la obligacién inmersa de verificar la existencia de los
arboles, por lo que no es de recibo tener como excusa para su incumplimiento contractual,
que al momento de materializar la obra, los arboles ya no existian, entre otras
exculpaciones.

Insiste que la volatiidad de los arboles es un hecho notorio que no requiere de
manifestacién expresa y que por razones de la profesion del contratista, no puede alegar
en su propio beneficio el desconocimiento de |a dinamica de la existencia o modificaciones
fisicas de los individuos arbéreos, pues es una carga que debe soportar.

Concluye que el hecho de que el contratista no hubiera encontrado algunos arboles
conforme a cada uno de los conceptos técnicos, no significaba que era un impedimento
para continuar con el desarrollo normal de la obra. Prueba de ello y razdon por demas, es

que el pago del contrato se pacté de acuerdo al avance de obra, esto es, a monto agotable.

En relacién con el cumplimiento de lo dispuesto de la clausula SEXTA, literal b), numeral
17 del contrato, asegura que el contratista entregé a la entidad, el informe preliminar y 3
informes mensuales, quedando pendiente la entrega del 4° informe y el informe final, por lo

gue la entidad declaré que el incumplimiento porcentual de esta actividad era del 52%.

IIl. ALEGATOS DE CONCLUSION
» PARTE DEMANDANTE

Hace especial énfasis en que aun cuando el Jardin Botanico de Bogota José Celestino
Mutis, efectud estudios previos, no realizd estudios serios de orden técnico, financiero y
juridico requeridos para determinar la viabilidad econémica y técnica del contrato de obra
N° 703 de 2011, debido a que nunca existid una base de datos concreta de arboles a
intervenir, pues solo se entregaron al contratista unos conceptos técnicos que carecian de

identificacion de factores, no se incluy6 un listado de arboles a talar con el valor de cada
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Demandante: Union Temporal Landa.

Demandado: Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis

uno de los individuos (arboles), asi como las calidades, especificaciones, cantidades y
demas caracteristicas, lo que denotaba negligencia, improvisacién y falta de planeacion

por parte del JBB y que afectarian la ejecucion del contrato.

Aunado a lo anterior aduce que la base de datos se conocié solo hasta el 22 de septiembre
de 2011 por medio de un correo electrénico de la interventoria, cuando ya se habia
ejecutado el 60% del contrato, empero aun asi, en la medida de lo posible se ejecuté el
objeto contractual. En esas condiciones el deber de la contratante JBB era haber tomado
las medidas de control necesarias que garantizaran la ejecucion del contrato, porque estaba
demostrada la existencia de fuerza mayor o motivos ajenos a la voluntad de UT Landa en
el cumplimiento de las obligaciones contraidas.

Refiere que en las especificaciones técnicas de aprovechamiento forestal (clausula
segunda del contrato) se establecié erroneamente que el tocon del arbol debia dejarse a
una profundidad minima de 10 cm por debajo del nivel del cuello del arbol, situacién que no
consulta con la realidad forestal toda vez que esta medida varia segin condiciones
especificas de cada uno de los arboles y del terreno.

Sefiala que dentro de las obligaciones del contratista se encontraba la de reportar al
Sistema de Informacién de Gestion de Arbolado Urbano (SIGAU) la carga de los arboles
talados, lo cual cumpiié la UT Landa a pesar de que se presentaron problemas al momento
de ingresar a dicho sistema por ajustes que estaba realizando la entidad, ademas de la
entrega tardia de la clave de ingreso por parte de esta.

Arguye que una vez cumplido el plazo de ejecucion del contrato N° 703 de 2011, el JBB
verificd en campo el estado de ejecucion de las actividades y obligaciones del mencionado
contrato, a través de un grupo de funcionarios de esa entidad y de la Secretaria de
Ambiente, que realizaron visitas durante el periodo comprendido entre el 11 de diciembre
de 2011 y el 10 de mayo de 2012 y sin que ello fuera notificado al contratista y ademas
excluido el interventor UT “Un pulmén para ti”, siendo este el veedor natural del contrato,

vulnerando asi los derechos al debido proceso y de defensa de la UT Landa.

Refiere que los testimonios recaudados y decretados a la parte accionante coinciden
concreta, precisa y claramente en el cumplimiento del contrato por parte de la demandante,
y en cuanto a los testigos de la parte demandada, sefioras Claudia Marcela Serrano y
Claudia Alexandra Pinzén fueron tachados de sospechosos, de conformidad con el articulo
211 del C.G.P, toda vez que son personas que se encuentran en circunstancias que afectan
su credibilidad e imparcialidad en razén a su dependencia, relacion y subordinacién con la

entidad demandada.

Hace énfasis en que si una entidad publica no puede deciarar el incumplimiento del contrato

y hacer efectiva la péliza de cumplimiento soportada Unicamente en el informe presentado
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Demandante: Unién Temporal Landa.

Demandado: Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis

por la interventoria, mucho menos es procedente hacerlo cuando no se cuenta con dicho
informe de interventoria, pues, insiste en que la declaracion de incumplimiento del contrato
N°® 703 de 2011, se sustenté en la verificacion de campo que realizdé a posteriori de la
ejecucion del mismo, un grupo de terceros designados sin ninguna facultad legal o
contractual, sin que mediara acto administrativo de designacién, terceros que no

adquirieron competencia ni calidad de interventores.

Considera que dicha conducta es reprochable al desconocer el marco normativo
constitucional y legal que protege al contratista UT Landa, pues de forma arbitraria,
unilateral, extralimitandose en sus funciones y aplicando un procedimiento anormal e
irregular adopté una decision contraria a la ley, mediante un mecanismo extrafio, ajeno y
antijuridico, no previsto en las normas contractuales o en los términos de referencia, ni
mucho menos en el contrato.

Insiste que no se observa en el expediente que los ingenieros del JBB, que realizaron la
verificacion en campo, hayan sido parte de la etapa precontractual y de la ejecuciéon del
contrato, ni hayan sido designados como interventores del mismo con anterioridad, por lo
que su informe no puede ser soporte juridico y técnico para declarar el incumplimiento
parcial del contrato de obra N° 703 del 2011, conducta que se aleja de los principios rectores
de la contratacion y de la legalidad.

Conforme a lo anterior, afirma que JBB al expedir los actos administrativos demandados
incurrié en una ilegalidad, violacién al debido proceso, extralimitacion de funciones, falsa
motivacion y desviacién del poder. Con relacién a la falsa motivacién, cita la providencia

proferida el 15 de marzo de 2012 por el H. Consejo de Estado en el expediente 16660.

Recalca que la interventoria Union Temporal “Un pulmén para ti" generd el acta de
cumplimento al contratista, de acuerdo al contrato y estudios previos del mismo; sin
embargo la entidad contratante, posterior a la terminacién del contrato N° 703 de 2011 en
junio 2012, declaré el incumplimiento parcial del mismo, siendo que la fecha de terminacion
del contrato acaecié en diciembre de 2011, y desconociendo que lo realizado por la UT
Landa en el afio 2012, fueron correcciones minimas que no alteraban la correcta ejecucion
del contrato, correcciones que obedecieron a requerimientos del JBB en la vigencia del
2012 y no en el 2011, cuando la UT Landa contaba con la aprobacion de ias obras por parte
del interventor UT Un pulmén para ti.

Reitera que la informacioén entregada por parte del Jardin Botanico a UT Landa no fue la
mas confiable, ni exacta, transgrediendo los principios de planeacién, transparencia
previsibilidad, economia, entre otros, lo que conllevo a ias diversas situaciones enunciadas

en la demanda.
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Demandante: Unién Temporal Landa.

Demandado: Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis

> ENTIDAD DEMANDADA: JARDIN BOTANICO DE BOGOTA JOSE CELESTINO
MUTIS

Considera que la demanda contiene un error sustantivo grave e insubsanable que impide
que prosperen las pretensiones, pues no se individualiza los conceptos técnicos que a
entender del accionante contenian informacion imprecisa, no identifica los individuos
arbéreos y el sitio de su ubicacién, los dias en que se presenté la ola invernal, los sitios o
zonas, y los dias en que la comunidad se opuso a la intervencion de los arboles. Para el
efecto cita una sentencia proferida el 26 de marzo de 1982 por el H. Consejo de Estado.

Esgrime que el testimonio rendido por el sefior Lenin Bustos -representante legal de la
interventora Unién Temporal Un pulmén para ti-, no ofrece ninguna credibilidad cuando
indica que ta Unién Temporal Landa cumplié con la entrega de los productos en las
condiciones pactadas, pues el Jardin Botanico de Bogota a través de las Resoluciones 111
y 114 del 19 y 21 de junio de 2012, declaré el incumplimiento del contrato de interventoria,

las cuales no fueron demandadas ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Sefala que el interrogatorio de parte del sefior Dikvan Velasquez Botello -representante
legal suplente de la Unién Temporal Landa- no logra de forma fehaciente justificar las
razones por la cuales dentro del proceso administrativo de incumplimiento asi como en el
proceso judicial, no se allego alguna prueba que desvirtuara el registro fotografico que da
cuenta que los productos no fueron entregados en las condiciones pactadas, pues el sefior
Velasquez Botello efectué una serie de afirmaciones sin que pudiera sefialar un medio de
prueba que permita evidenciar que el referido registro fotografico no correspondia a la
realidad.

Aduce que conforme a lo establecido en el inciso 2° del articulo 3° de la Ley 80 de 1993,
los contratistas en esencia son colaboradores de la administracion publica, y por tanto tiene
el deber de participar en el cumplimiento del principio de planeacion, lo que implica poner
en conocimiento de la entidad las posibles dificultades que se puedan presentar en la
ejecucion del contrato, que de ser desatendidas esta en la obligacion de abstenerse de
suscribir el contrato, y que de hacerlo acepta las condiciones y posteriormente no puede
alegar su culpa en beneficio propio. Como apoyo de sus argumentos cita la sentencia
proferida et 24 de abril de 2013 por el H. Consejo de Estado dentro del expediente 27315 y
la expedida el 3 de diciembre de 2014 en el proceso 21.486.

Finalmente afirma que los presuntos inconvenientes que se le presentaron a la Unién
Temporal Landa al momento de ejecutar el contrato 703 de 2011 no constituyen un caso
de fuerza mayor o caso fortuito. Para el efecto cita la sentencia del 29 de abril de 2005
expedida por la H. Corte Suprema de Justicia en el expediente 0829-92.
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Demandante: Unién Temporal Landa.

Demandado: Jardin Boténico de Bogota José Celestino Mutis

MINISTERIO PUBLICO: No emitié concepto juridico.

IV. PRUEBAS

Conforman el acervo probatorio las siguientes documentales

Certificado de existencia y representacién legal de la Union Temporal Landa,
{(conformada por las sociedades comerciales Constructora Landa S.A.S., y Dickvan
Velasquez Botello Ingenieria E.U) (fls. 22-31).

Estudios previos para adelantar un contrato de obra cuyo objeto consiste en realizar a
monto agotable y sin formula de reajuste las actividades de manejo silvicultural del
arbolado urbano identificado con prioritario por su potencial generacion de riesgo en la
ciudad de Bogota, d.c (32-54).

Copia del Contrato de Obra N° 703 de 2011 suscito entre el Jardin Botanico de Bogota
José Celestino Mutis y la Unién Temporal Landa (fls. 55-61), otrosi modificatorio N° 1
(fls. 6263) y prérroga N° 1 (fl. 64).

Copia de la Resoluciéon N° 101 del 06 de junio de 2012 “Por medio de la cual se declara el
incumplimiento, se declara el siniestro y se hace efectiva una péliza”, proferida por el Jardin

Botanico de Bogota José Celestino Mutis (fls. 65-173)

Recurso de reposicién presentado por el contratista Unién Temporal Landa, contra la
Resolucién 101 del 6 de junio de 2012 (fls. 174-178)

Copia de la Resoluciéon N° 110 del 15 de junio de 2012 “Por medio de la cual se confirma
la Resolucién 101 del seis (6) de junio donde se declart el incumplimiento del contrato JBB-703-
2011”, expedida por el Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis (fls. 179-183).

Informes vy oficios remitidos por parte de la Union Temporal Landa a la Interventoria UT
Un Pulmon Para Ti y al Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis y viceversa (fls.
184-277).

Version final - Informe Técnico para la evaluacién de la declaratoria de incumplimiento
al contrato de obra N° JBB 703-2011, elaborado el 14 de mayo de 2012 por el Jardin
Botanico de Bogota José Celestino Mutis (fls. 278-283).

Actas de reunién por posible incumplimiento del contrato de obra N° 703 de 2011 (fls.
284-294)

2 CD denominados Informe final (fl. 305 y 307)
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Demandante: Unién Temporal Landa.

Demandado: Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis

* 1 CD que contiene la audiencia del 24 de mayo de 2012 respecto del cumplimiento del
contrato 703 de 2011 (fl. 306)

» CD que contiene el informe final del contrato N° 703 de 2011 (fl. 307)

+» Copia auténtica del expediente administrativo contractual N° 703 de 2011 en 33
carpetas, expedido por el Secretario General del Jardin Botanico de Bogota José
Celestino Mutis (fls. 333-334 y cajas 1, 2 y 3).

e Constancia proferida por la Tesoreria del Jardin Botanico de Bogota José Celestino
Mutis de fecha 12 de junio de 2013, en la que indica que la Compafia de Seguros del
Estado pago el siniestro decretado en las Resoluciones 101 y 110 del 6 y 5 de junio de
2012 (fl. 331)

¢ Memorando STO 077-2013 del 12 de junio de 2013 expedido por la jefe de la oficina de
arborizacion del JBB + 1CD, que contiene el informe de las visitas técnicas de
verificacidn, en relaciéon con el incumplimiento parcial del contrato de obra N° 703 de
2011 (fls. 332)

« Informe emitido por la interventora del contrato Unién Temporal Un pulmén para ti,
sobre el cumplimiento de la Unién Temporal Landa del contrato de obra N° 703 de 2011
y documentos anexos (fls. 367-368 y 369-408).

e Testimonio de los senores:

-Juan Guillermo Jiménez (fl. 409)

-Wilson Eduardo Rodriguez Velandia (fl. 414)

-Humberto Rodriguez Arévalo (fl. 414 vto)

-Shirley Caroclina Castafieda Moreno (fl. 416)

-Lenin Humberto Bustos Ordofiez -Representante legal de la UT Un pulmén para ti- (fl. 449
vto)

-Sandra Milena Sanchez Lamprea - Ingeniera Forestal —contratista del JBB- (fl. 450)
-Claudia Alexandra Pinzén Osorio (fl. 463)

-Claudia Marcela Serrano Carranza (fi. 481)

* Interrogatorio de parte del sefior Dikvan Velasquez Botello -Representante Legal de la
UT Landa-. (fl. 489 vto)

V. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

Se circunscribe a determinar si hubo un incumplimiento por parte del contratista, del
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Demandante: Unién Temporal Landa.

Demandado: Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis

contrato de obra N° 703 de 2001 celebrado entre el Jardin Botanico de Bogota José
Celestino Mutis (JBB) y la Unién Temporal Landa y si hay lugar o no a declarar la nulidad
de las resoluciones 101 del 6 de junio de 2012 y 110 del 15 de junio de 2012 proferidos por
ta entidad contratante JBB. De ser asi, cudles fueron los perjuicios causados con su
expedicion.

2. ASPECTOS PROCESALES

Anaiizado nuevamente el expediente no encuentra el Despacho alguna excepcion previa
que deba estudiar y/o decretar, por lo que se entra a resolver el problema juridico planteado,
conforme lo dispone el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

3. ASPECTOS SUSTANCIALES

e

> De las polizas de cumplimiento de los contratos estatales.

La inclusién imperativa de las pélizas de cumplimiento en el clausulado contractual ha sido
prevista incluso desde el Decreto Ley 222 de 1983, de la siguiente manera:

‘ARTICULO 67. DE LA OBLIGACION DE GARANTIZAR EL CONTRATO -
<DEROGADO POR EL ARTICULO 81 DE LA LEY 80 DE 1993>. En todo contrato se
pactara expresamente la obligacién del contratista de garantizar:

a. El cumplimiento del contrato.

b. El manejo y buena inversién del anticipo que le fuere entregado caso en el cual la
garantia debe constituirse previamente a su entrega.

¢. La estabilidad de la obra o la calidad del servicio.

d. El pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones del personal que haya
de utilizar para la ejecucion del contrato.

e. El correcto funcionamiento de los equipos que deba suministrar o instalar.

La clausula sobre garantia no seré& obligatoria en los contratos de empréstito, en los de
arrendamiento cuando fa entidad puablica fuere arrendataria y en los interadministrativos.

ARTICULO 68. DE LA CLAUSULA PRESUNTA DE GARANTIAS - <DEROGADO POR
EL ARTICULO 81 DE LA LEY 80 DE 1993>. El hecho de no estipularse la clausula de
garantias no libera al contratista de la obligacion de constituirlas.

Si el contratista se negare a constituir las garantias, la entidad respectiva dar& por
terminado el contrato en el estado en que se encuentre sin que por este hecho la misma
deba reconocer o pagar indemnizacion alguna.

ARTICULO 69. DE LA CUANTIA Y TERMINO DE LAS GARANTIAS - <DERQGADO
POR EL ARTICULO 81 DE LA LEY 80 DE 1993>. La entidad contratante, de acuerdo
con reglamentacion de la Contraloria General de la Republica, determinara la cuantia y
el término de las garantias a que se refiere el articulo 67. Este término no podré ser
inferior al de ejecuci6n y liquidacion del contrato.

ARTICULO 70. DE LOS CONTRATOS DE GARANTIA - <DEROGADO POR EL
ARTICULO 81 DE LA LEY 80 DE 1993>. Las garantias podréan consistir en fianzas de
bancos o de compafifas de seguros cuyas polizas matrices deberan ser aprobadas por
la Superintendencia Bancaria.
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Los respectivos contratos de garantia forman Parte integrante de aquel que se garantiza.

En las pdlizas matrices debera preverse que el monto de la garantia se repondra cada
vez que, en razon de las multas impuestas, el mismo se disminuyere o agotare”.

Posteriormente, la Ley 80 de 1993, en su articulo 25, numeral 19, contemplé la obligacién
de garantizar los contratos por el Estado, mediante la figura de la garantia tnica. Dispuso

la norma en cita:

“Articulo 25°.- Del Principio de Economia. En virtud de este principio:

()

“19. (Numeral derogado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007). El contratista prestaré
garantia Unica que avalara el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, la
cual se mantendra vigente durante su vida y liquidacién y se ajustara a los limites,
existencia y extension del riesgo amparado. Igualmente, los proponentes prestaran
garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantias consistiran en polizas expedidas por compafiias de seguros legaimente
autorizadas para funcionar en Colombia o en garantias bancarias.

La garantia se entenders vigente hasta la liquidacién del contrato garantizado y la
prolongacion de sus efectos y, tratandose de pdélizas, no expiraré por falta de pago de la
prima o por revocatoria unilateral.

Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, interadministrativos y
en los de seguros. Las entidades estatales podréan exonerar a las organizaciones
cooperativas nacionales de trabajo asociado legalmente constituidas del otorgamiento
de garantias en los contratos que celebren con ellas, siempre y cuando el objeto, cuantia
y modalidad de los mismos, asi como las caracteristicas especificas de la organizacion
de que se lrate, lo justifiquen. La decisién en este sentido se adoptard mediante
resolucién motivada.

Actualmente la Ley 1150 de 2007, en su articulo 7°, modificatorio de la Ley 80, consagra
este deber legal en los siguientes términos:

“ARTICULO 7°. DE LAS GARANTIAS EN LA CONTRATACION. Los contratistas
prestaran garantia tinica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato.
Los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantias consistiran en pélizas expedidas por compafiias de seguros legalmente
autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias bancarias y en general, en los
demas mecanismos de cobertura del riesgo autorizados por el reglamento para el efecto.
Tratandose de pdlizas, las mismas no expiraran por falta de pago de la prima o por
revocatoria unilateral. El Gobierno Nacional sefialaré las condiciones generales que
deberan ser incluidas en las p6lizas de cumplimiento de los contratos estatales.

El Gobierno Nacional sefialara los criterios que seguirdn las entidades para la exigencia
de garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos de los contratos, asi como
los casos en que por las caracteristicas y complejidad del contrato a celebrar, la garantia
pueda ser dividida teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la ejecucién del
respectivo contrato.

El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias serd comunicado por la entidad
publica al respectivo asegurador mediante la notificacién del acto administrativo que asi
lo declare.

Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, en los
interadministrativos, en los de seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior al 10% de
la menor cuantia a que se refiere esta ley, caso en el cual corresponderé a la entidad
determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a la naturaleza del objeto del contrato y
a la forma de pago, asi como en los demds que sefiale el reglamento.
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PARAGRAFO TRANSITORIO. Durante el periodo que transcurra entre la entrada en
vigencia de la reforma contenida en la presente ley y la expedicién del decreto
reglamentario a que se refiere este articulo, las entidades estatales continuaran
aplicando las normas legales y reglamentarias vigentes”.
En cumplimiento de esta disposicion legal, ios contratos celebrados por las entidades
estatales, salvo las  excepciones previstas en la  norma, deberan
contener obligatoriamente una clausula de garantia con el fin de avalar el cumplimiento de
las obligaciones surgidas del contrato, es decir, que su inclusion en el contrato es imperativa

y no esta determinada por la voluntad de las partes.

El proposito de dicha garantia es asegurar la ejecucién total y oportuna del objeto
contratado y proteger el patrimonio publico del dafio que le puede ocasionar el posible
incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del particular contratista,
llamado porla administracién a colaborar con los cometidos estatales, los cuales

necesariamente involucran el interés publico.

La garantia de cumplimiento del contrato estatal mediante la cual la compaiiia de seguros
se compromete a pagar los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones
contraidas por el tomador en virtud de la celebracion de un contrato, tienen caracter
indemnizatorio, pues su finalidad es proteger el patrimonio publico del dafio que le puede
ocasionar el posible incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del

particular contratista y asi evitar que dicho patrimonio se vea afectado o empobrecido.

Ahora bien, es pertinente hacer claridad que aunque el contrato de seguro, en general se
rige por lo previsto en el Codigo de Comercio, se trata de un contrato con elementos
sustancialmente diferentes a los celebrados por particulares, especialmente en lo que tiene
que ver con la reclamacion ante la aseguradora, dado que la administracion posee la
potestad de proferir un acto administrativo debidamente motivado, mediante el cual declara
la ocurrencia del siniestro amparado.

Como todo acto administrativo, la declaratoria del siniestro goza de una presuncion de
legalidad que puede ser impugnada en sede administrativa tanto por quien expidié el
seguro, como por el contratista, quienes también tienen la potestad de demandarlo ante la

jurisdiccion de lo contencioso Administrativo.

4. CASO CONCRETO:

Asegura el apoderado de ia parte actora que los actos administrativos demandados
(Resoluciones 101 del 6 de junio de 2012 y 110 del 15 de junio de 2012), mediante los
cuales el Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis declaré el incumplimiento parcial
del contrato N° 703 de 2001 celebrado con la unién Temporal Landa, se declar6 el siniestro
y se hizo efectiva la poliza de incumplimiento son ilegales, pues fueron proferidos con
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vulneracion al debido proceso, extralimitacion de funciones y ademas adolecen de falsa

motivacion y desviacion del poder, basicamente por los siguiente motivos:

1.) No se incluyd un listado de arboles a talar con el valor de cada uno de los individuos
(arboles), asi como las calidades, especificaciones, cantidades y demds caracteristicas:
solo se entregaron al contratista unos conceptos técnicos que carecian de identificacion de
factores, ameén que la base de datos se conocié solo hasta el 22 de septiembre de 2011 por
medio de un correo electronico de la interventoria, cuando ya se habia ejecutado el 60%

del contrato. Lo que conllevé a que solo se pudiera ejecutar el contrato en lo que fue posible.

2). En las especificaciones técnicas de aprovechamiento forestal se establecio
erréneamente que el tocdn del arbol debia dejarse a una profundidad minima de 10 mm por
debajo del nivel cuello del arbol, situacidn que no consulta con la realidad forestal toda vez
que esta medida varia segun condiciones especificas de cada uno de los arboles y del
terreno.

3) Dentro de las obligaciones del contratista se encontraba la de reportar al Sistema de
Informacion de Gestién de Arbolado Urbano (SIGAU) la carga de los arboles talados, lo cual
cumpli6 la UT Landa a pesar de que se presentaron problemas al momento de ingresar a
dicho sistema por ajustes que estaba realizando la entidad, ademas de la entrega tardia de

ta clave de ingreso por parte de esta.

4) Una vez cumplido el plazo de ejecucién del contrato N° 703 de 2011, el JBB verificé en
campo el estado de ejecucion de las actividades y obligaciones del mencionado contrato, a
través de un grupo de funcionarios de esa entidad y de la Secretaria de Ambiente, sin
ninguna facultad legal y contractual, quienes realizaron visitas durante el periodo
comprendido entre 11 de diciembre de 2011 y el 10 de mayo de 2012 y sin que ello fuera
notificado al contratista y ademas excluido el interventor UT “Un pulmén para ti”, siendo
este el veedor natural del contrato, vulnerando asi los derechos al debido proceso y de
defensa de la UT Landa.

5) Carencia del informe de interventoria para declarar el incumpiimiento del contrato, pues,
ello se sustentd unicamente en la verificacion de campo que realizd a posteriori de la
gjecucion del mismo, un grupo de terceros designados sin ninguna facultad legal o
contractual, sin que mediara acto administrativo de designacion; terceros que no

adquirieron competencia ni calidad de interventores.

6) La interventoria Unidon Temporal “Un pulmén para ti” gener6 el acta de cumplimento al
contratista.

7) La entidad contratante declaré el incumplimiento del contrato en junio de 2012 siendo
que la fecha de terminacion del contrato acaecié en diciembre de 2011, pues las
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correcciones realizadas en 2012 fueron minimas y obedecieron a requerimientos hechos
por el JBB.

Lo primero que entonces se trae a remembranza es que de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 137, 138 y 141 de la Ley 1437 de 2011 es procedente decretar la nulidad
de los actos administrativos, cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en
que deberian fundarse, o sin competencia, 0 en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las

atribuciones propias de quien las profirio.
+ Falsa motivacién del acto administrativo.

En lo relative a la nulidad de los actos administrativos por falsa motivacion, el maximo
organo de lo contencioso administrativo ha dicho que constituye una causal genérica de
violacion que se caracteriza especialmente por una evidente divergencia entre la realidad
factica y juridica que induce a la produccién del acto y los motivos argliidos o tomados como

fuente por la administracion puablica.

En sentencia del 20 de marzo de 2013 proferida dentro del expediente 22523, sefald la
Sala de o Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, del H. Consejo de
Estado:

“(...) esta causal de anulacion de los actos administrativos se puede manifestar mediante
un error de hecho, o a través de un error de derecho. El error de hecho se presenta
cuando la Administracién desconoce los supuestos facticos en que debia soportar su
decision, ya sea porque la autoridad que profirié el acto no los tuvo en cuenta o, porque
pese a haberios considerado se deform¢ la realidad de tal manera que se dejaron por
fuera o se introdujeron circunstancias de tiempo modo y lugar, trayendo como
consecuencia que el acto administrativo no se funde en hechos ciertos, verdaderos y
existentes al momento de ser proferido. Por otra parte, también se incurre en falsa
motivacion por error de derecho, esto es, cuando se desconocen los supuestos juridicos
que debian servir de fundamento a los actos demandados, este caso se puede presentar
por: i) inexistencia de las normas en que se basé la Administracion; ii) ausencia de
relacion entre los preceptos que sirvieron de fundamento a la manifestacion de voluntad
de la Administracion y los supuestos de hecho objeto de decision; y finalmente iii) cuando
se invocan las disposiciones adecuadas pero se hace una interpretacién errénea de las
mismas”.

+ Desviacion de poder

El numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 preceptua que: “Las autoridades no actuarén
con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus competencias exclusivamente para los fines
previstos enfaley (..)".

La desviacion de poder consiste en el hecho de que el acto administrativo se acomoda
externamente a las normas que rigen su expedicion, pero el motivo que tiene en cuenta el
funcionario que lo expide es distinto del motivo para el cual se le ha investido de
competencia.
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Por tal razén, cuando se alega la desviacion de poder en la expedicién del acto,
corresponde al actor probar que la decisién ha sido tomada en vista de un fin distinto a
aquel por el cual la facultad fue otorgada a la autoridad que la profiere. Si la anterior
circunstancia resulta en el proceso debidamente demostrada significa que la competencia
administrativa ha sido desviada de su fin legitimo, con lo cual el acto administrativo se torna
ilegal, es decir, se logra desvirtuar la presuncion de legalidad que lo amparaba.

A diferencia del cargo de falsa motivacion, en el caso de la desviacion de poder el motivo o
la intencién de quien profiere el acto no quedan plasmados en el acto mismo.

Entonces, para efecto de dilucidar si en el presente caso se configura alguna de las
causales de nulidad invocadas, tenemos que en el expediente se encuentran probados

los siguientes hechos:

El Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis al realizar los estudios previos para
adelantar un contrato de obra cuyo objeto consistia en realizar a monto agotable y sin
formula de reajuste las actividades de manejo silvicultural del arbolado urbano, identificado

como prioritario por su potencial generacién de riesgo en la ciudad de Bogota, D.C.,

determiné procedente la escogencia del contratista por la modalidad de contratacion directa
al tratarse de un asunto de urgencia manifiesta al tenor del numeral 4° del articulo 2° de la
Ley 1150 de 2007.

Definié dicha necesidad de la siguiente manera:

“Teniendo en cuenta que a treinta (30) de abril de 2011, el Jardin Botanico José Celestino
Mutis, tiene pendiente el manejo silvicultural de once mil quinientos veintidés (11522) &rboles
a traves de actividades de tala y que estan emplazados en el espacio piblico de uso publico
del Distrito Capital, los cuales han sido identificados como potenciales generadores de riesgo
a transeuntes y propiedades publicas o privadas. Este numero de &arboles han sido
debidamente notificados previamente por la Secretaria Distrital de Ambiente.

Dado que no se cuenta con los recursos econdmicos, logisticos y operativos necesarios para
realizar la intervencion de la totalidad de los 4rboles potencialmente generadores de riego, el
Jardin Botanico José Celestino Mutis y la Secretaria Distrital de Ambiente procedieron a
realizar la priorizacion técnica de la intervencion silvicultural, conforme al nivel de riesgo
descrito en el concepto técnico emitido por la autoridad ambiental, asf:

Descripcion del nivel de riesgo Cantidad de
arboles
conceptuados
P1: Clasificado segun inclinacién, aitura, especie, emplazamiento, estado 3549

fitosanitario, riesgo inminente de daflo a personas e infraestructura. Alta
posibilidad de caida y/o volcamiento

P2: Clasificado segtin especie y altura. Posibilidad de dafo por caida baja debido 6131
a emplazamiento en zonas abiertas
P3: Arboles para tratamiento integral, bloqueos y fraslados, cirugias y 1842

cicatrizaciones, realizacion de calicatas y/o arboles de baja altura y didmetro.

Sin embargo, en el Plan de Desarrollo de la Bogota Positiva se programaron recursos
unicamente para la intervencion de seis (6.000) arboles generadores de riesgo en el espacio
pablico de uso publico del Distrito Capital para el periodo comprendido de! primero de julio de
2008 al treinta (30) de junio de 2012.

En este sentido el Jardin Boténico José Celestino Mutis, conforme a los recursos
presupuestales programados en el plan de desarrollo, tal como se evidencia en el plan de



21

Exp. 11001333603220130005200

Demandante: Unién Temporal Landa.

Demandado: Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis

accion de la entidad 2008 — 2012, ha realizado con corte a treinta (30) de abril, el manejo
silvicultural de cuatro mil cuatrocientos cuatro (4.404) arboles en riesgo:

Vigencia 2008: 1.116 arboles

Vigencias 2009 1.500 arboles

Vigencia 2010: 1.178 arboles

Vigencia 2011: 610 arboles (con corte al 30 de abril de abril)

Es asi como la Entidad ha adelantado la intervencién del 73.4 % de la meta multianual
correspondiente a seis mif (6.000) arboles para la actual administracién distrital.

Por las razones expuestas y dada la actual situacién de la ola invernal, que obligé al gobierno
distrital a declarar la alerta roja en la localidades de suba, Engativa, Fontibén, Kennedy y
Bosa, asi como la declaracion de la alerta naranja en las localidades de Usaquén, Chapinero,
San Cristobal, Rafael Uribe Uribe, Santa Fe, Usme, Usme y Ciudad Bolivar, por riesgo de
remocion en masa, el Jardin Botanico considera que en este momento los arboles prioridad
1 son de mayor urgencia; motivo por el cual orienté toda su capacidad operativa a los
individuos arboreos en riesgo inminente de caida o volcamiento.

Igualmente es necesario considerar que el Jardin hace parte del Sistema Distrital de
Respuesta a Emergencias, y como tal debe atender los eventos de poda y tala de emergencia
de arboles en el Distrito Capital, en espacio publico y privado, presentandose a 31 de mayo
de 2011, cuatrocientos veinticuatro (424) situaciones. Doscientos treinta por ciento (230%)
mas que en el mismo periodo de la vigencia anterior’”.

El cumplimiento del contratista, seguin los mencionados estudios previos se realizaria de la
siguiente manera:

“VERIFICACION DE RETIRO DE ESCOMBROS

Esta revision se haré una vez a la semana a los proyectos que el contratista haya ejecutado
donde se revisara que efectivamente no existan escombros (los escombros deben retirarse
de forma inmediata, de presentarse alguna dificultad, deben ser retirados con un plazo no
mayor a 24 horas), y se calificard con un 100% 6 un 0%.

VERIFICACION DE ELIMINACION DE TOCONES (diez (10) cm. por debajo del nivel del
suelo)

Esta revision se hara una vez a la semana a los proyectos que el contratista haya ejecutado
donde se revisara que efectivamente no existan tocones. Esto se calificarg asi:

De existir la mitad mas uno (1) de tocones de acuerdo con el nimero de arboles talados, la
puntuacion seré de un 100%, de existir una cantidad hasta la mitad de arboles talados, se
calificara con 50% y de no existir ningtin tocén la calificacién serd 0%.

DETERMINADOS 80 PUNTOS POR INCUMPLIMIENTO EN LAS REVISIONES
PERIODICAS EFECTUADAS POR LA |INTERVENTORIA, EL CONTRATISTA
ACARREARA EL 0.5 % DEL VALOR DEL CONTRATO A TITULO DE MULTA, SUMA QUE
SERA DESCONTADA POR LA ENTIDAD, DEL PAGO PERIODICO QUE LE
CORRESPONDA AL CONTRATISTA EN EL MOMENTO EN QUE SE PRESENTE EL
INCUMPLIMIENTO.

Es obligacion del contratista llevar una bitdcora por cada cuadrilla vinculada al proyecto,
consignando diariamente el registro de todos los eventos y circunstancias presentadas
durante la ejecucion de las obras. La interventoria debe consignar en la bitacora de obra la
puntuacion para cada item junto con las razones que lo sustenten. Cada registro debe ser
firmado por la interventoria y el contratista de obra. Las bitacoras estaréan debidamente
foliadas y su numeracién no podré ser alterada o enmendada. En caso de encontrarse hojas
arrancadas y enmendaduras sin previa autorizacién de la interventoria, acarrearé una sancion
de diez (10) puntos de baja en la calificacién. Estas bitdcoras permaneceran ademas en todo
momento en el sitio de las obras y en el evento en que el ingeniero residente este ausente
debe dejarse consignada la razén de su ausencia.
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6.1.6 LINEAMIENTOS Y METODOLOGIA PARA ACTUALIZACION DEL SIGAU POR
PARTE DE LAS ENTIDADES DEL DISTRITO

El propdsito de esta actividad es lograr que todas las actividades de poda, tala, bloqueo y
traslado de arboles dentro del perimetro urbano, sean reportadas y registradas bajo un mismo
estandar de informacion, para que de esta forma el SIGAU esté permanentemente
actualizado.

Para ello, se elabora el presente documento que tiene como fin dar a conocer los lineamientos
teécnicos y metodolbgicos para la captura e ingreso de la informacién a la Base de Datos del
Sistema SIGAU.

Este documento describe cada uno de los pasos a seguir desde el ingreso al aplicativo SIGAU
hasta la entrega e ingreso de la informacion a la Base de Datos del Sistema. Ingreso al
aplicativo SIGAU

Se debe ingresar a la pagina web del Jardin Botanico: nip:wwwjbob.gov.co.

Una vez se ingrese a la pagina web del Jardin Boténico, se busca en el Ment principal la
opcion Arborizacién Urbana link "Sistema Gestion Arbolado Urbano”, tal como se muestra
en la Figura 1. Figura 1. Link Sistema Gestién Arbolado Urbano

()
6.1.7 DISPOSICION DE RESIDUOS

El Contratista recogera el material de desechos y escombros producto de la tala, poda y
bloqueo y lo trasladara a los sitios dispuestos para tal fin. Esta actividad se debe realizar en
forma INMEDIATA, una vez concluida cada labor y dando cumplimiento con la normatividad
ambiental vigente.

El valor del material vegetal de desecho generado por la actividad de tala o poda, se deducird
del valor total a pagar al contratista, correspondiente al (10%) de acuerdo con lo establecido
en el articulo 19 del Decreto 531 de 2010. El material vegetal de desecho generado por las
actividades de tala, poda y bloqueo, podra ser utilizado para la producciéon de abonos
organicos o ser entregado a una entidad sin animo de lucro con fines de uso social, de no ser
asi debe disponerse en los sitios autorizados para disposicién de residuos. En cualquier caso
el material de desecho debe ser retirado de forma inmediata de la obra.

El Interventor verificara el cumplimiento de esta actividad a través de los respectivos
documentos que certifiquen el fin dado a dichos desechos y escombros.

El material resultante de las actividades contempladas se dispondra en el lugar de trabajo de
manera que no se esparza por el espacio publico y perturbe las actividades del lugar. En el
evento que no sean retirados de inmediato deben estar delimitados, sefalizados y cubiertos
en su totalidad de manera adecuada. En todo caso deben ser retirados en un plazo no
Superior a 24 horas”. (Negrilla y subraya del juzgado).

Conforme a lo anterior, fue celebrado con la Unién Temporal Landa el contrato de obra N°
703 del 15 de julio de 2011, cuyo objeto quedé plasmado asi en la clausula primera: “realizar
a monto agotable y sin formula de reajuste las actividades de manejo silvicultural de arbolado urbano
identificado como prioritario en la zona 2, por su potencial riesgo en la Ciudad de Bogoté D.C”,

El objeto contractual se ejecutaria en la zona 2 la cual esta compuesta por las siguientes
localidades de la ciudad de Bogota, D.C: Usaquén , Engativa, Rafael Uribe Uribe, San
Cristobal, Teusaquillo, Puente Aranda, Ciudad Bolivar, Barrios Unidos, Usme Candelaria,
la cual fue definida previamente por la Subdireccion Técnica Operativa.

El plazo de ejecucion del contrato era de 4 meses o hasta agotar el presupuesto, contados
a partir de la fecha de suscripcién del acta de inicio, previo cumplimiento de los requisitos

de ejecucion.
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El acta de inicio se firmé el 28 de julio de 2011, y el dia 25 de noviembre de 2011 se prorrogd
el contrato de obra N° 703 de 2011 por 15 dias calendario contados a partir de la
terminacion del plazo de ejecucion inicialmente pactado, segin se menciona en el
documentos de prérroga porque “segun lo solicitado por la interventoria del contrato en

documento de fecha 24 de noviembre de 2011 (...) la temporada invernal ha afectado el tiempo de
cumplimiento, puesto que con las lluvias no se puede llevar a cabo los procedimientos

correspondientes a las talas, entre otras”. (fl. 64). De lo anterior se concluye que el plazo de
ejecucion del contrato N° 703 de 2011 termind el 12 de diciembre de 2011.

El valor del contrato se pacté en la suma de $800.000.000, incluido todos los gastos directos
e indirectos en que debiera incurrir el contratista para la ejecuciéon del mismo y en la ciausula
décimo cuarta, literal b), se pacté el amparo del riesgo de cumplimiento (incluido el pago de
multas y fa clausula penal pecuniaria), por una cuantia equivalente al 20% del valor del
contrato, y en el literal e) de la misma clausula se pacto el amparo de estabilidad de la obra,
también por una cuantia equivalente al 20% del valor del contrato.

Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones contractuales se constituyd a favor del
Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis la péliza de cumplimiento N° 21.44-
101094699 expedida por la Compania de Seguros —Seguros del Estado S.A en fecha 28
de julio de 2011, con vigencia para amparo de cumplimiento hasta el 28 de abril de 2012
(fl. 508 - carpeta 8), modificada mediante anexo 1 de fecha 30 de noviembre de 2011 con
vigencia para amparo de cumplimiento desde el 28 de julio de 2011 hasta el 15 de mayo de
2012 (fl. 534 carpeta 8).

Ahora bien, en la clausula tercera del contrato 703 de 2011 se sefialé expresamente que el
contratista se obligaba con el Jardin Botanico a desarrollar las siguientes actividades para

el cumplimiento del objeto contractual (fl. 56):

“1) Medicion del individuo a talar mediante el uso de un equipo de precision (Nivel de precision, Nivel
Abney, Relascopio o Cimoémetro) para determinar la altura del arbol o del tallo a intervenir y el perimetro
del fuste principal o de los cuatro (4) primeros fustes, determinados a 50 cm de la base del arbol con
respecto al nivel del suelo. Para esta actividad se debe contar con la SUPERVISION de la interventoria.
2) Realizar el registro fotografico del individuo a talar antes y después de la intervencion desde
el mismo angulo. 3) Realizar una evaluacién del individuo a tratar para definir el nesgo que pueden
representar en el momento de efectuar la tala. Se debe implementar un formato de analisis de riesgos
elaborado por el profesional en SISO, en el que se evalue el riesgo existente para intervenir el{los)
arbol(es) y se defina de manera previa la implementacién o no de maquinaria especializada. 4)
implementar el Plan de Seguridad e Informacién Ciudadana. 5) Verificar la existencia de nidos y seguir
el procedimiento acorde con el numeral 5 de los estudios previos. 6) Coordinar las labores con las
Empresas Prestadoras de Servicios, si se presentan interferencias sobre redes de servicios publicos
(tener en cuenta que la interferencia debe ser con cuerdas de baja tensién). 7} Coordinar con la
comunidad del sector cuando se encuentren vehiculos u objetos que se puedan movilizar, si ellos
dificultan, obstaculizan y/o sean susceptibles de dafio durante la ejecucion de las actividades. 8)
Realizar los cortes de acuerdo con las caracteristicas técnicas de aprovechamiento forestal, el
tocon debe dejarse con una profundidad minima de diez (10) cm por debajo del nivel del cuelio
del arbol. 9) Los residuos resultantes de la actividad de tala se daran como parte de pago al contratista
de acuerdo con lo establecido en el articulo 19 del Decreto 531 del 23 de diciembre de 2.010, por un
valor equivalente al diez por ciento (10 %) deducible def costo directo de la actividad. 10) Disponer ef
material vegetal producto de la actividad, acorde con el procedimiento descrito en el presente
estudio técnico. 11} Realizar la captura y el ingreso de la informacion de la actividad al Sistema
de Gestion del arbolado urbano siguiendo la metodologia y los lineamientos establecidos para
tal fin. 12} Registrar en el formato definido por la Interventoria y el Jardin Botanico, los
rendimientos medidos para cada actividad por arbol intervenido. 13) Garantizar el estricto
cumplimiento de las exigencias contempladas en el presente estudio técnico, las cuales seran objeto de
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verificacion mediante lista de chequeo a cargo de la interventoria del contrato. EI no cumplimiento de
las obligaciones contractuales acameara la imposicion de muiltas. 14) Presentar los siguientes
INFORMES DE ACTIVIDADES: a) Informe preliminar: Comesponde al informe que debe presentar el
contratista como requisito para la suscnipcion del acta de inicio, el cual contendra: (...) b} informes de
ejecucion: Estos informes deben ser presentados cada mes a partir de la iniciacion del contrato y como
requisito para el trdmite del pago, el cual debe contener como minimo la siguiente informacion: -Relacion
de gastos soportando el manejo del anticipo, extractos Bancarios, comprobantes de egreso y copias de
las Facturas. -Soportes de pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, Sistema de
Riesgos Profesionales, y Parafiscales de todo el personal vinculado al proyecto, correspondientes al
periodo del informe. -Soportes de aplicacion de las normas vigentes en materia de Seguridad Industrial
y Salud Ocupacional correspondientes al periodo del informe. -implementacion del Plan de Seguridad y
Salud Ocupacional (debe incluir anexo fotografico) -Actas de las capacitaciones mensuales a
empleados. -Actas del Plan de Informacion Ciudadana. -Cantidad de obra ejecutada sequn formato
entregado por Interventoria -Consolidado de arboles georreferenciados de acuerdo con las
especificaciones técnicas del numeral 4.1.7 del presente Pliego de condiciones. -Soportes del
destino final de los residuos. -Resoluciones y fichas de tala, aprovechamiento, poda o traslado del
arbolado urbano, autorizados por la Secretaria Distrital de Ambiente -Registro fotografico detallado,
comentado y fechado correspondiente a las obras ejecutadas y del trabajo comunitario. -Registro
de la atencion al ciudadano a través de llamadas telefonicas, oficios, correos electrénicos y puntos de
atencion personalizada, de acuerdo a lo establecido en el presente pliego de condiciones. -El informe
de ejecucion y sus anexos debe ser presentado en medio impreso y medio magnético, ¢) Informe final;
Se elaborara un (1) informe final que debe ser presentado al momento de culminar las labores,
donde se registre de manera resumida la ejecucion de actividades el cual debe contener: -Acta
final de ejecucion de obra segun formato entregado por interventoria y cuadro de cantidades de
obra ejecutadas. -Consolidado de los soportes de pago de los aportes al sistema de sequndad social
integral sistema de niesgos profesionales y parafiscales de todo el personal vinculado al proyecto,
durante la ejecucion del mismo -Plan de seguridad y Salud Ocupacional implementado (debe incluir
anexo fotografico) -Informacion ciudadana que incluya las actas firmadas por la comunidad. -Informacién
de las jomadas de capacitacion a empleados. -Registro fotografico digital detallado, comentado y
fechado correspondiente a las obras ejecutadas y del trabajo comunitario. -Soporte del destino final de
los residuos expedido por las Escombreras autorizadas por la Secretaria Distrital de Ambiente. -
Resoluciones y fichas de tala, aprovechamiento, poda o traslado del arbolado urbano, autorizados por
la Secretaria Distntal de Ambiente. -Registro de la atencion al ciudadano a través de Hamadas
telefénicas, oficios, correos electronicos y puntos de atencion personalizada. -Georreferenciacién final
del contrato, de acuerdo con las especificaciones del Jardin Botanico (numeral 4.1.7). -El informe final
y sus anexos debe ser presentados en medio impreso y medio magnético, d) Informes extraordinarios:
Corresponden a los informes solicitados por la Interventoria o el JARDIN BOTANICO cuando lo
considere necesario, que también se entregaran en medio magnéticos y por escrito”. (Negrilla y subraya
fuera del texto original)

A su vez, segun la clausula sexta, el contratista realizaria cabalmente las siguientes
obligaciones contractuales (fl. 57):

“1. Ejecutar idénea, oportunamente y con diligencia el objeto del contrato. 2. Garantizar Ia calidad de!
servicio contratado para que el objeto del contrato se cumpla en condiciones de calidad y eficiencia,
para lo cual debera constituir dentro de los tres (3) dias siguientes a la suscripcion del contrato, fa
garantia tnica establecida en el presente contrato. 3. Obrar con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales, evitando todo tipo de dilaciones o entrabamientos que pudieran presentarse 4. No
acceder a peticiones o amenazas, de quienes actuando por fuera de la Ley pretendan obligario a hacer
u omitir un hecho o acto propio de sus obligaciones contractuales. 5. Avisar oportunamente al JARDIN
de las situaciones previsibles que puedan afectar el equilibrio financiero del contrato 6. Atender
las observaciones de quien ejerce el control y vigilancia del contrato. 7. Cumplir con todas las
obligaciones derivadas de los estudios previos. 8. Conservar en buen estado los elementos que le
sean entregados para el desarrolio del objeto contractual, si la prestacion del servicio lo amerita, y
devolverlos a la finalizacion del mismo. 9. Entregar los informes especificos o extraordinarios,
cuando le sean solicitados por parte de quien ejerce el control y vigilancia del contrato. 10. Apoyar
los procesos de capacitacion que determine el JARDIN, que estén relacionados con el objeto
contractual. 11. Aportar el formulario de inscripcion a transferencia electronica de fondos. 12. A la
terminacion de la obra EL CONTRATISTA debera retirar los materiales sobrantes y entregar la
obra en perfecto estado de limpieza. 13. Responder a la interventoria todas las observaciones
técnicas y administrativas en especial de manejo de personal. 14. Responder al interventor todas las
observaciones técnicas y administrativas en cuanto a calidad, presupuesto, programacion, sequridad
industrial y manejo ambiental de la obra y en especial de manejo de personal. 15. Cumplir con las
disposiciones legales sobre contratacién de personal colombiano y extranjero y las reglamentarias de
las diferentes profesiones. Se obliga, igualmente, al cumplimiento de todas las leyes laborales vigentes
y al pago de todos los salanos y prestaciones sociales que ella establezca 16. Presentar un plan de
manejo del anticipo, el cual deberé ser aprobado por parte del interventor del contrato. 17. El Contratista
entregara a la Interventoria del contrato, como resultado de la realizacion de las actividades antes
refacionadas, los siguientes productos: a) De tala: -Relacién de la atencion efectuada por emergencia
de tala y poda de arboles en el espacio urbano. - Relacion de la atencion efectuada por programacion
de tala y poda de arboles en el espacio urbano. -Georreferenciacion de las actividades realizadas, de
acuerdo con las especificaciones del Jardin Botanico. -Medicién de rendimientos de cada una de las
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actividades ejecutadas por érbol dentro del contrato de obra de acuerdo con el formato establecido y
aprobado por la interventoria y Jardin Botanico, b) De los informes: -Informe preliminar - Seis informes
parciales de ejecucion -informe final -Informes extraordinarios”. (Negrilla y subraya fuera del texto
original).

El Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis profirié la Resolucion N° 101 del 06 de
junio del afio de 2012 mediante la cual declaré el incumplimiento parcial del contrato N°
703 de 2011 con el propdsito de hacer efectiva la pdliza de cumplimiento N° 21.44-
101094699 expedida por la Compariia de Seguros — Seguros del Estado en los riesgos de
cumplimiento y calidad, el cual ascendia a la suma de $43.603.283 pesos.

Como consecuencia de lo anterior declaré la ocurrencia del siniestro de incumplimiento del
contrato N° 703 de 2011; riesgo amparado en la mencionada pdéliza (fls. 65-171).

Las razones que tuvo el Jardin Botanico de Bogota para declarar el incumplimiento del
contrato 703 de 2011 por parte del contratista Unién Temporal Landa fueron las siguientes:

“

*Frente a la actividad 8) Realizar los cortes de acuerdo con las caracteristicas técnicas de
aprovechamiento forestal, el tocoén debe dejarse con una profundidad minima de diez (10) cm
por debajo del nivel del cuello del arbof:

De los 1141 arboles prioridad 1 y 2 reportados como atendidos por el contratista, el Jardin
Botanico ha verificado 1031 individuos, para el calculo del incumplimiento se tomé esta
cantidad como base. Asi las cosas de los 1031 arboles ejecutados y verificados en campo se
encontraron que 272 arboles no fueron destoconados segtin las especificaciones técnicas del
contrato. Esta actividad fue incumplida en un 26,38%.

*Frente a la actividad 10) Disponer del material vegetal producto de la actividad, acorde con
el procedimiento descrito en el presente estudio técnico:

En cuanto al estado de cumplimiento de esta actividad de los 1031 individuos ejecutados y
verificados se encontré que para 96 arboles no se realizé la recoleccién y disposicién de los
residuos. El porcentaje de incumplimiento para esta actividad es de 9.31%.

sFrente a la actividad 11) Realizar la captura y el ingreso de la informacion de la actividad al
Sistema de Gestion del arbolado siguiendo la metodologia y los lineamientos establecidos
para tal fin:

A doce (12) de diciembre de 2011, fecha de vencimiento def contrato, de los 1031 arboles
ejecutados y verificados el conlratista, ingreso al Sistema de Gestién de Arbolado Urbano
SIGAU 814 4rboles. El porcentaje de incumplimiento de esta actividad para esta fecha es de
21,05%. No obstante en la audiencia del dia veinticuatro (24) de mayo el contratista afirmé
que la actividad estaba cumplida en un 100%, se revisé nuevamente por parte del Jardin
Botanico encontrando mas arboles cargados que los efectivamente intervenidos y verificados
en campo, es decir se encuentran cargados 1.221 individuos, cumpliendo la actividad en un
100%.

*Frente a la actividad 12) Registrar en el formato definido por la Interventoria y el Jardin
Botanico, los rendimientos medidos para cada actividad por arbol intervenido:

De acuerdo a los 3 informes mensuales del contratista Unién Temporal Landa entregados a
{a Entidad por la interventoria, no hay evidencia de la realizacién de esta actividad, por parte
del contratista. El porcentaje de incumplimiento es del 100%. En los documentos aportados
el veinticuatro (24) de mayo no se encontraron evidencias de la realizacién de este punto. Por
fo que el incumplimiento queda en firme.

Frente a la obligacién 17) entregar los siguientes productos: a) De tala: - Relacion de la atencion
efectuada por programacion de tala y poda de arboles en el espacio urbano. -Georeferencia de las
actividades realizadas, de acuerdo con las especificaciones del Jardin Botanico. - Medicion de
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rendimientos de cada una de las actividades ejecutadas por arbol dentro del contrato de obra de acuerdo
con el formato establecido y aprobado por la interventoria y el Jardin Boténico, b) De los informes: -
Informe preliminar.- Seis informes parciales de ejecucion.- Informe final.- Informes extraordinarios”

De los informes relacionados en la obligacion el contratista entregé a la Entidad el informe
preliminar y tres (3) informes mensuales, quedando pendiente la entrega del informe del
cuarto periodo y el informe final. El incumplimiento porcentual de esta actividad es de 52 %,
En la audiencia celebrada el veinticuatro (24) de mayo no aportaron los informes faltantes,
por lo que el incumplimiento queda en firme.

Que el Jardin Boténico a través de la Subdireccion Técnica Operativa y de la Oficina de
Arborizacion Urbana, y, ante las dificultades presentadas con el interventor contratado para
que ejerciera la interventoria técnica, administrativa y financiera de este contrato (es decir,
Unién Temporal un Pulmén Para Ti), de manera directa, inst6 a la UNION TEMPORAL LANDA
para que cumpliera las actividades y obligaciones contractuales; especificamente mediante
comunicaciones Nos. STO 189 del 29 de diciembre de 2011, STO 022 del 01 de marzo de
2012, STO 026 del 07 de marzo de 2012, STO 043 del 03 de abril de 2012, STO 048 del 04
de abril de 2012, STO 052 del 13 de abril de 2012, STO OAU 378 del 08 de mayo de 2012 y
DG 204 del 10 de mayo de 2012.

Que a los requerimientos antes mencionados, la UNION TEMPORAL LANDA dio respuesta
formal pero con ellas no subsané los incumplimientos presentados, concluyéndose asi que
hasta la fecha no ha cumplido.

Que el dia veinticuatro (24) de mayo de 2012, se recibieron documentos en los cuales la
Unién Temporal Landa presenté al Jardin Botanico documento denominado respuesta al
informe técnico del JBJCM.

Que mediante comunicado STO 140 del cinco (5) de junio de 2012, la Subdireccién
Técnica Operativa envia a la Oficina Asesora Juridica, el informe técnico de la revisién
efectuada a la documentacion entregada el dia (24) de mayo de 2012 por la Unién
Temporal Landa, estableciendo lo siguiente:

(...)” (Registros fotograficos)
Para arribar a las siguientes conclusiones:

“‘CONCLUSIONES

De los 337 arboles sin destoconar pertenecientes a Prioridad 1 y Prioridad 2, atendidos por la
Unién Temporal Landa el contratista presento evidencia de cumplimiento de 65 situaciones
de no destoconado, quedando asi en situacién de incumplimiento 272 individuos, cabe anotar
que la revision del Jardin se realizé conforme a lo estipulado en los estudios previos el
destoconado se acepta siempre y cuando se encuentre 10 cm por debajo del nivel del suelo.

En cuanto a los 97 arboles con presencia de residuos, el contratista entregé soporte de
recoleccion para uno de ellos, quedando 96 aun pendientes de subsanar esta situacién
demostrada con soporte fotografico.

Que mediante comunicacién STO 023 de Febrero 20 de 2012, el Jardin Boténico José
Celestino Mutis puso en conocimiento de la Secretaria Distrital de Ambiente, que el contratista
Union Temporal Landa realizé la tala de siete (7) arboles siendo otro el tratamiento indicado
por la Autoridad Ambiental, por lo que cualquier sancién de cardcter ambiental serd
responsabilidad del contratista Unién Temporal Landa.

Que la Subdireccion Técnica Operativa y de la Oficina de Arborizacién Urbana del Jardin
Botanico puso en conocimiento al garante del contrato -Seguros del Estado S.A.- de los
incumplimientos e inconsistencias presentados en la ejecucion del contrato No.703 de 2011,
a través de comunicacion STO 037 del 22 de marzo de 2012

Que con base en los estudios y visitas técnicas realizadas directamente por el Jardin Boténico
y la Secretaria Distrital de Ambiente, efectio la tasacion de los perjuicios derivados del
incumplimiento del contrato No.703 de 2011, la cual arroj6 la suma de CUARENTA Y TRES
MILLONES SEISCIENTOS TRES MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS M/CTE,
de acuerdo a la siguiente liquidacion.
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1. Costos asociados al incumplimiento de las actividades de destoconamiento y recoleccion
de residuos

UNION TEMPORAL LANDA
ARBOLES SIN COSTO PARA REALIZAR LAS | ARBOLES CON
LOCALIDADES | DESTOCONAR ACTIVIDADES DE PRESENCIA DE | COSTO RECOLECCION
P1-P2 DESTOCONADO RESIDUOS DESECHOS

ANTONIO 1 $77.272,00
NARINO
BARRION 2 $ 154.544,00 1 $110.591,00
UNIDOS
CIUDAD 7 $ 540.904,00 3 $331.773,00
BOLIVAR
ENGATIVA 71 $5.486.312,00 2 $221.182,00
PUENTE 16 $ 1.236.352,00 1 $110.591,00
ARANDA
RAFAEL URIBE 18 $ 1.390.896.00 52 $5.750.732,00
URIBE
SAN CRISTOBAL 31 $ 2.395.432,00 11 $1.216.501.00
SANTAFE 1 $77.272,00
SUBA 1 $77.272,00
TEUSAQUILLO 22 $ 1.699.984,00 9 $995.319,00
USAQUEN 100 $ 7.727.200,00 17 $ 1.880.047,00
USME 2 $ 154.544,00

TOTAL 272 $21.017.984,00 96 $10.616.736,00

Teniendo como base el anélisis de precios unitarios del arbol tipo los cuales hacen parte
integral de los estudios previos del contrato No.703 de 2011, se tomé lo referente a los valores
unitario de transporte y disposicion de los residuos, de igual forma para la labor de
destoconado se tomé el valor cobrado por los contratistas en los anélisis de precios unitarios
para arboles especiales.

Lo anterior con el fin de estimar los costos en los que debe incurrir la entidad para subsanar
y dar terminacion a la obra ejecutada parcialmente por el contratista.

De acuerdo a la tabla anterior los costos en los que debe incurrir la entidad para cumplir con
el objeto contratado ascienden a la suma de TREINTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS
TREINTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS VEINTE PESOS M/CTE ($ 31.634.720,00).

2. Calculo de los dafios ocasionados al Sistema de Gestion del Arbolado Urbano SIGAU

Dado que se han establecido diversos errores en las actividades de cargue al Sistema de
Gestion del Arbolado Urbano, el Jardin deberd efectuar la verificacién del 100% de la
informacién cargada por el contratista con los costos refacionados a continuacién, de manera
tal que se garantice la integralidad del Sistema:

UNION TEMPORAL LANDA

DESCRIPCION VALOR CANTIDAD VALOR TOTAL

UNITARIO PROYECTADA

VERIFICACION EN EL SIGAU DE LA
CORRESPONDENCIA DEL ARBOLADO EN EL $6.829,00 1221 $ 8.338.209,00
SISTEMA CON EL REPORTADO COMO TALADO
CORRECCION ACTIVIDAD DE TALA EN EL
APLICATIVO EN CASO DE NO HABER SIDO $ 11.464,00 122 $ 1.398.608,00
INCORPORADOQO EL ARBOL EJECUTADO
CORRECCION PARA LA RECUPERACION DEL
HISTORICO Y EJECUTAR ACTIVIDADES DE $ 18.293,00 122 $2.231.746.00
TALA EN EL APLICATIVO

$ 11.968.563,00

En total la Entidad para cumplir con el objeto contratado debe asumir costos por un valor de
CUARENTA Y TRES MILLONES SEISCIENTOS TRES MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y
TRES PESOS M/CTE ($43.603.283,00).

Que con el fin de garantizar el debido proceso consagrado en el articulo 29 de nuestra
Constitucion Politica , y, en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, y, como consecuencia de
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los incumplimientos citados anteriormente, el Jardin Boténico cité a la UNION TEMPORAL
LANDA y a la Aseguradora SEGUROS DEL ESTADO a la audiencia piblica para debatir el
presunto incumplimiento del contrato No.703 de 2011 a realizarse el lunes catorce (14) de
mayo de 2012 a las 8:00 a.m. debiendo reprogramarse por solicitud de la UT Landa para el
veinticuatro (24) de mayo de 2012, en las instalaciones del Jardin Boténico de Bogota.

Que una vez realizada la citada audiencia, en la cual (i) se relataron nuevamente los presuntos
incumplimientos del contratista de acuerdo con lo informado por la Subdireccion Técnica
Operativa y de la Oficina de Arborizacién Urbana, (i) se dio la palabra a la Representante
Legal de la UNION TEMPORAL LANDA para que presentara sus descargos, controvirtiera
las pruebas de la Entidad y presentara las pruebas que consideraréa pertinentes, y, (i) se dio
la palabra a Pedro Felipe Gutiérrez Sierra de la Aseguradora Seguros del Estado S.A para
que se pronunciara, controvirtiera las pruebas de la Entidad y presentara las pruebas que
considerara pertinentes.

Que una vez evaluados los argumentos presentados por la Representante Legal de la UNION
TEMPORAL LANDA y del Doctor Pedro Felipe Gutiérrez Sierra de la Aseguradora Seguros
del Estado S.A. y analizados los documentos presentados en la mencionada audiencia, el
Jardin Botanico procedi6 a tomar la decision correspondiente con fundamento en lo dispuesto
en el contrato No.703 de 2011 y en la normatividad aplicable vigente, en el sentido de (i)
declarar incumplido parcialmente el contrato No.703 de 2011 por no cumplir el contratista
UNION TEMPORAL LANDA en su totalidad con las actividades 8), 10), y 12) y la obligacién
contractual 17) de la clausula sexta del contrato, y, (ii) Declarar ocurrido el siniestro de
cumplimiento amparado por la Aseguradora Seguros del Estado S.A. mediante su péliza de
cumplimiento No.21.44-101094699”".

Contra dicho acto administrativo, la representante legal de la Union Temporal Landa

interpuso recurso de reposicion sustentado en los siguientes puntos:

“1. FRENTE A LA ACTIVIDAD 8) realizar los cortes de acuerdo con las caracteristicas
tecnicas de aprovechamiento forestal, el tocon debe dejarse con una profundidad minima de
10 centimetros por debajo del nivel del cuello del arbol

ARGUMENTO QUE DESVIRTUA Respecto a la actividad 8, EI JBBJCM no se pronuncié
oportunamente acerca de la correcciéon de los posibles errores encontrados durante la
gjecucion del contrato, y a pesar de que afirman que le fue informado a la interventoria acerca
de estas correcciones en el mes de enero de 2012, A NOSOTROS NUNCA NOS FUE
SUMINISTRADA DICHA INFORMACION, imposibilitando que se hiciera un requerimiento
oportuno por parte de la misma. Como se dejé constancia en el informe entregado el 24 de
mayo, se requirié al JBBJCM sobre informacién sobre los tocones encontrados durante la
verificacién del mismo con el fin de adelantar las correcciones necesarias, A LO QUE NO SE
OBTUVO RESPUESTA ademé4s de las repetidas ocasiones en las que se hizo presencia en
las instalaciones del JBBJCM con el fin de contactar a la subdireccion técnica y obtener una
respuesta directa, pero nunca se obtuvo lo pretendido.

Fue hasta que la compafiia Seguros del Estado S.A. nos requiere por un presunto
incumplimiento de contrato, que por NUESTRA PROPIA INICIATIVA nos acercamos
nuevamente a la instalaciones del JBBJCM con el fin de obtener una respuesta directa con el
fin de dar correccion a las anomalias y poder llevar a buen término la liquidacién del contrato,
que es entregado un material compuesto por una base de datos con 904 visitas realizadas, y
sus respectivas fichas, de las cuales se encontraron 303 arboles con destoconado incompleto.
A partir de ese momento, la Union Temporal inicia un proceso de verificacién y correlacion
ALLEGANDO INICIALMENTE EL 24 DE MAYO un informe con correcciones de las cuales
solo fueron validas 65 de 105 pruebas presentadas.

Finalmente se realiza el pasado 1 de junio reunién con la interventoria del contrato, de la cual
se levanta acta DE REVISION DE ARBOLES REPORTADOS COMO NO DESTOCONADOS
Y CON PRESENCIA DE RESIDUOS POR PARTE DEL JARDIN BOTANICO, donde la
interventoria, previa verificacion, acepta el destoconado de los arboles. Anexo copia del acta.

A LA FECHA LA UNION TEMPORAL LANDA HA REALIZADQ LA VERIFICACION Y
CORRECCION DEL 100% DEL REPORTE ALLEGADO FL 23 DE ABRIL.
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2. Frente a la actividad 10) disponer del material vegetal producto de la actividad con el
procedimiento descrito en el presente estudio técnico:

ARGUMENTO QUE DESVIRTUA. Al realizar la verificacion de los 97 sitios descritos por el
Jardin boténico, se encontré con que estos residuos vegetales ya habian sido recogidos, o no
se encontraban tales residuos. Se adjunta fotos del area limpia, POR LO CUAL ESTA
ACTIVIDAD ESTA CUMPLIDA EN UN 100% COMO CONSTA TAMBIEN EN EL ACTA
SUSCRITA POR LA INTERVENTORIA y sefialada en el punto anterior.

3. Frente a la actividad 11) realizar captura y el ingreso de la informacién de la actividad al
sistema de gestion del arbolado siguiendo la metodologia y los lineamientos establecidos para
tal fin.

ARGUMENTO QUE DESVIRTUA. A pesar de sustentar un incumplimiento del 100% Ia
entidad genera una tasacion cercana a los 12 millones de pesos por una supuesta revision,
correccion que esté sustentada en una carga superior a los 1031 arboles revisados por la
entidad, pero no se tiene en cuenta que el contrato cerré con una ejecucion de 1335 arboles,
de los cuales 57 no serian cargados DADQO QUE NO SE ENCONTRABAN FUERA DEL
PERIMETRO URBANQ DEL DISTRITO, es decir se habla de 1258 érboles para cargar,
arboles que fueron entregados en su totalidad en las oficinas del JBBJCM, pero que segun el
reporte de la OAU encargada del tema SIGAU, no pudieron ser cargados en su totalidad por
‘problemas en el sistema”. Es importante destacar que, como los mismos funcionarios lo
reconocen (adjunto impresion de correo electrénico al respecto) esta base de datos no tiene
la integralidad pretendida por la entidad, dado que datos como la malla vial, nombre de las
especies y otros datos importantes se encuentran desactualizados o erréneos, lo que pudimos
comprobar y corregir en desarrollo del contrato. Ademas, se cumplieron los procedimientos
descritos en la capacitacioén impartida en la OAU.

4. Frente a la actividad 12) registrar en el formato definido por la interventoria y el jardin
botanico, los rendimientos medidos para cada actividad por arbol intervenido. incumplimiento
100%

ARGUMENTO QUE DESVIRTUA: como se le ha manifestado al JBB, de manera
REITERADA, CLARA EXPRESA Y CATEGORICA NILAINTERVENTORIA NIEL JBB
NOS SUMINISTRARON EL MENCIONADQ FORMATOQ Ante la ausencia del mismo, la Unién
temporal que represento DISENO SU PROPIO FORMATO, en aras de suplir la deficiencia
del JBB. Por lo tanto es absolutamente imposible que se nos endilgue incumplimiento frente
a una obligacién que dependia del Jardin Botanico en conjunto con la interventoria, cual era
suministrarnos el formato. Dicho supuesto incumplimiento (tasado por ustedes en un 100%)
constituye una falsa motivacion del acto administrativo

5. Frente a la obligacién 17) entregar los siguientes productos, a) de tala: -relacién de
la atencion efectuada por programacion de tala y poda de arboles en el espacio urbano. -
georeferencia de las actividades realizadas, de acuerdo con las especificaciones del Jardin
Botanico. - medicién de rendimiento de cada una de las actividades ejecutadas por arbol
dentro del contrato de obra, de acuerdo con el formato establecido y aprobado por la
interventoria y el jardin botanico, b) de los informes: - informe preliminar. - seis informes
parciales de gjecucion. - informe final.- informes extraordinarios.

ARGUMENTO QUE DESVIRTUA: como se le ha manifestado al JBB, de manera
REITERADA, CLARA, EXFRESA Y CATEGORICA la obligacion 17 fue cumplida en un 100%
por mi representada, DADO QUE ENTREGO LA TOTALIDAD DE INFORMES EXIGIDOS A
LA INTERVENTORIA. Asi como al JBB se le entregé el informe final el dia 8 de marzo del
presente afio mediante comunicado CE 032, asi come el dia 24 de mayo se les volvié a
entregar copia del mismo, y cuya copia entrega nuevamente al JBB en el dia de hoy como
anexo al presente recurso. Dicho supuesto incumplimiento también constituye una falsa
motivacion del acto administrativo impugnado.

Es necesario destacar que "el jardin botanico ante las dificultades presentadas con el
interventor” (cita del texto de la resolucién 102 de 2012) ESTA AFECTANDO DE MANERA
GRAVE A Mi REPRESENTADA. DADO QUE ESTA PRESUMIENDO EL INCUMPLIMIENTODE
LAS OBLIGACIONES QUE LA UNION TEMRPOAL LANDA ACRESITO EN SU TOTALIDAD ANTE LA
INTERVENTORIA Los problemas que se han presentado en la ejecucion del contrato de
interventoria y que jamés nos han sido comunicados oficialmente, NO TIENE PORQUE AFECTAR
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A M REPRESENTADA CONSTITUYEN UNA CARGA QUE NO ESTMOAS (sic) OBLIGADOS A
SOPORTAR y que si genera consecuencias gravisimas para los integrantes de la U.T, POR
LO QUE SE COMETERIA UN ATOPELLO JURIDICO AL DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO
DEL CONTRATO 703 DE 2011, sin determinar de manera clara, precisa y objetiva por parte
del JBB el cumplimiento de las obligaciones a nuestro cargo.

6. Que el Jardin Botanico ante las dificultes presentadas con el interventor contratado (Unién
Temporal Un Pulmoén para ti), de manera directa insté a lasa (sic) Unién Temporal Landa
para que cumpliera las actividades y obligaciones contractuales con las siguientes
comunicaciones:

()

Como queda claro, las comunicaciones sefialadas fueron contestadas oportunamente Y
SOLUCIONANDO LOS REQUERIMIENTOS HECHOS POR EL JBB EN CADA UNA DE
ELLAS, por lo que dichos oficios constituyen plena prueba de nuestra voluntad de
cooperacion, que aun hoy reiteramos.

Con extrafieza advertimos el incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del
JBB, desde el momento en que se notificé a Seguros del Estado del supuesto incumplimiento
sin habernos requerido antes a nosotros, CONCULCANDO LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES A LA DEFENSA, AL BUEN NOMBRE Y AL DEBIDO PROCESO a mi
representada

La Unién Temporal que represento siempre ha manifestado su voluntad de atender los
requerimientos a que hubiese lugar como claramente se expuso en la audiencia del 24 de
Mayo de 2012 y en donde la Jefe de la Oficina Juridica dice textualmente y segiin consta en
el Acta de la Audiencia que "Indica la Oficina Juridica que en liquidacion del Contrato pueden
hacerse los acuerdos a que haya lugar con la finalidad de lograr la correcta ejecucién
contractual". Sin embargo en la continuacion de la misma vimos con sorpresa que los
argumentos expuestos por nosotros no fueron tenidos en cuenta, y cuando todo indicaba que
se adelantaria un proceso de liquidacién de mutuo acuerdo del contrato, en beneficio de las
partes, revisando de manera conjunta el cumplimiento del mismo, la administracién nos
notifica de la resolucién declarando el incumplimiento, CON ARGUMENTOS QUE SON
REBATIDOS EN SU TOTALIDAD Y CON PLENA PRUEBA EN EL PRESENTE ESCRITO.

El JBB estaria actuando de manera temeraria en caso de que decida mantener en firme el
acto administrativo recurrido, generando asi responsabilidad administrativa, disciplinaria y
fiscal.

Por lo anteriormente expuesto le solicito REVOCAR LA RESOLUCION 101 DEL 6 DE JUNIO
DE 2012, y en su lugar designar una comision por parte del JBB para que de manera conjunta
con la UT que represento verifique los hechos aqui expuestos, y se proceda a adelantar la
liquidacion de mutuo acuerdo del Contrato 703 de 2011”.

Mediante Resolucién 110 de! 15 de junio de 2012 la entidad demandada confirmé la
Resolucion 1010 del 6 de junio de 2012, en atencion a lo siguiente:

‘ASUNTO A DECIDIR

Que el contratista allega como prueba de su cumplimiento de la actividad 8), el acta suscrita
con la interventoria el dia primero (1) de junio de la presente anualidad, donde la interventoria
afirma que da fe que todas las situaciones fueron subsanadas correctamente o que ratifican
las aprobaciones otorgadas por encontrarse con dificultad técnica. A este respecto, debe
precisarse que el Jardin Botanico no considera pertinente esta acta, como argumento para
desvirtuar el incumplimiento, pues del Acta fechada el 1° de junio de 2012 a que se ha hecho
referencia, no se demuestra por parte de quienes en ella intervienen, que se haya dado
cumplimiento a las obligaciones contractuales de destoconado antes de finalizar el plazo
contractual, esto es, el 12 de diciembre de 2011.

Por el contrario, los peritajes técnicos ejecutados en campo por la Secretaria Distrital de
Ambiente y el Jardin Botanico José Celestino Mutis, durante los meses de diciembre a mayo
y que constan en actas suscritas por las dos entidades, demuestran que dentro del plazo
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contractual no se culminaron a cabalidad las actividades contractualmente establecidas. Esto
es, que con posterioridad a la finalizacion del plazo contractual a que se ha hecho referencia,
existian 272 individuos arboéreos sin destoconar.

Que en relacion con el cumplimiento de la actividad 10) el contratista afirma que a la fecha no
existen residuos en los sitios sefialados por la Entidad, segtin se desprende de la citada acta
suscrita con la interventoria. Lo anterior, con la misma l6gica planteada en el punto anterior
no puede tenerse como prueba para demostrar que 10s residuos efectivamente hubiesen sido
dispuestos adecuadamente dentro del término del contrato, circunstancia de hecho opuestas
a la manifestada en las actas suscritas por la Secretaria Distrital de Ambiente y el Jardin
Boténico.

Debe advertirse que al momento en que el Jardin Botanico practicé las pruebas de verificacién
en campo realizadas a partir del once (11) de diciembre de 2011 y hasta el diez (10) de mayo
de 2012, se encontré en situacién de incumplimiento 272 &rboles sin destoconar
pertenecientes a Prioridad 1 y Prioridad 2, y 97 &rboles con presencia de residuos. Sin
embargo, dentro del desarrollo de la audiencia el contratista entrego evidencia para uno ellos,
coincidiendo con el reporte técnico efectuado dentro del lapso de verificacién en campo
referido, quedando 96 aun en situacién de incumplimiento.

Que el contratista para desvirtuar el incumplimiento de la actividad 11) advierte entre otras
cosas las fallas del sistema de informacién SIGAU. No obstante la Entidad observa que
existen inconsistencias en la informacién suministrada por el propio contratista asi: en primer
lugar la verificacién de campo determiné la ejecucién de 1031 individuos, el contratista reporta
en sus planillas de ejecucion 1333 individuos segin Rad. JBB 925 del ocho (8) de marzo de
2012, cuando en el recurso de reposicion sefiala la entrega de la totalidad de la informacion,
esto es, 1258 arboles para cargar.

De tal manera que al verificar por parte del Jardin Boténico en el sistema de informacién y
conforme a lo reportado en el informe escrito por el ingeniero administrador del sistema,
fechado del dia 03 de marzo, figuran 1221 capturas aceptadas y avaladas por el administrador
del SIGAU. Asf las cosas no cabe la menor duda que se incurrié por parte del contratista en
una afectacion de las bases de datos geogrdéfica y alfanumérica del SIGAU, perjudicando la
calidad de la informacién contenida en el sistema, 10 que conlleva a la necesidad de efectuar
la verificacion del 100% de la informacién cargada por el contratista, de manera tal que se
garantice la integralidad de datos del Sistema.

Que el contratista para desvirtuar el incumplimiento de la actividad 12) insiste en que no
recibié por parte del interventor ni del Jardin Botanico, los formatos para el registro de
rendimientos. Manifiesta asimismo en la audiencia que ante la ausencia de dichos formatos,
disefid los propios.

Esta argumentacion no puede tampoco ser de recibo para la administracion, por cuanto dentro
de la ejecucion del contrato, no realizé la entrega de los rendimientos medidos para cada
actividad por arbol intervenido, como son tiempos de trepa, desrame, descope, destoconado,
etc. Esta informacion debié entregarse mensualmente y desde el inicio de la ejecucién del
contrato, de igual manera la Entidad no evidencia comunicacion alguna en donde el
contratista pusiera de presente la falta de dicho formato, sino solo con ocasién al decreto def
incumplimiento.

Que el contratista en relacién con el incumplimiento de la obligacion 17) advierte que se debe
exonerar del mismo, toda vez que efectivamente si ha cumplido en diferentes ocasiones
incluso dentro de la audiencia de incumplimiento, al respecto el Jardin pone de presente gue
en los estudios previos del contrato objeto del presente incumplimiento sefiald: " b) Informes
de ejecucion: Estos informes deben ser presentados cada mes a partir de la iniciacién del
contrato y como requisito para el trémite del pago, el cual debe contener como minimo la
siguiente informacién:

*  Relacion de gastos soportando el manejo del anticipo, extractos Bancarios, comprobantes
de egreso y copias de las Facturas.

+ Soportes de pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, Sistema de
Riesgos Profesionales, y Parafiscales de todo el personal vinculado al proyecto,
correspondientes al periodo del Informe.

+  Soportes de aplicacion de las normas vigentes en materia de Seguridad Industrial y salud
Ocupacional correspondientes al periodo del informe.
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* Implementacion del Plan de Seguridad y Salud Ocupacional (debe incluir anexo
fotografico) Actas de las capacitaciones mensuales a empleados. Actas del! Plan de
Informacion Ciudadana.

+  Cantidad de obra ejecutada segun formato entregado por Interventoria.

+  Consolidado de arboles georreferenciados de acuerdo con las especificaciones técnica:
def numeral 4.1.7 del presente Pliego de condiciones.

+  Soportes del destino final de los residuos.

* Resoluciones y fichas de tala, aprovechamiento, poda o traslado del arbolado urano,
autorizados por la Secretaria Distrital de Ambiente.

* Registro fotografico detallado, comentado y fechado correspondiente a las obras
gfecutadas y del trabajo comunitario.

*  Registro de la atencion al ciudadano a través de llamadas telefénicas, oficios, correos
electronicos y puntos de atencion personalizada, de acuerdo a lo establecido en el
presente pliego de condiciones.

*  Elinforme de ejecucién y sus anexos debe ser presentado en medio impreso y en medio
magnético.

¢) Informe final

Se elaboraré un (1) informe final que debe ser presentado al momento de culminar las labores,
donde se registre de manera resumida la ejecucién de actividades, el cual debe contener:

* Acta final de ejecucion de obra segun formato entregado por Interventoria y cuadro de
cantidades de obra ejecutadas.

+ Consolidado de los soportes de pago de los aportes al sistema de seguridad social
integral, sistema de riesgos profesionales y parafiscales de todo el personal vinculado al
proyecto, durante la ejecucién del mismo.

*  Plan de seguridad y Salud Ocupacional implementado (debe incluir anexo fotogréfico)
Informacibn ciudadana que incluya las actas firmadas por la comunidad. Informacion de
las jornadas de capacitaciéon a empleados.

*  Registro fotografico digital detallado, comentado y fechado correspondiente a las obras
ejecutadas y del trabajo comunitario.

*  Soporte del destino final de los residuos expedido por las Escombreras autorizadas por
la Secretaria Distrital de Ambiente.

*  Resoluciones y fichas de tala, aprovechamiento, poda o traslado del arbolado urbano,
autorizados por la Secretaria Distrital de Ambiente.

*  Registro de la atencion al ciudadano a través de llamadas telefénicas, oficios, correos
electrénicos y puntos de atencién personalizada.

«  Georreferenciacion final del contrato, de acuerdo con las especificaciones del Jardin
Botanico (numeral 4.1.7)

*  Elinforme final y sus anexos debe ser presentado en medio impreso y medio magnético.

De tal manera que es evidente que el contratista al momento de la terminacién de la ejecucion
del contrato no cumplié con la mencionada obligacion.

Que una vez analizado el acervo probatorio allegado dentro de la sustentacion del recurso de
reposicion, se concluye que dichas pruebas no desvirtian de manera alguna la decision
adoptada dentro de la Resolucion objeto de la presente impugnacion.

Que al respecto es menester reiterar que el andlisis de la situacién de incumplimiento
corresponde al lapso de efecucion contractual, donde ef contratista debié haber cumplido sus
obligaciones antes de la expiracién de dicho término, toda vez que es alli donde las partes se
obligaron a ejecutar la obra y no después”.

Entonces, el primer estudio que se realizara sera lo concerniente a los argumentos
planteados por el apoderado de la parte actora de que la entidad contratante declard el
incumplimiento del contrato por fuera del término legal, por cuanto lo hizo una vez se habia
vencido el plazo de ejecucion, lo que a su juicio, es ilegal.
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Como se sefalé anteriormente, una de las prerrogativas con las que cuenta la
administracién en el ejercicio de la actividad contractual es la de declarar por medio de un
acto administrativo debidamente motivado, la ocurrencia del siniestro o riesgo de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, entre otros el de calidad de la
obra y el de cumplimiento, los cuales deben encontrarse asegurados por las garantias del
contrato; acto administrativo ejecutable ante la jurisdicciéon y sin que aquella sea una

potestad de caracter sancionatorio.

Al respecto es pertinente advertir que existe una diferencia sustancial entre cada una de las
facultades que tiene la entidad contratante frente a la actividad desarrollada del contratista
en la ejecucion del contrato, y de l[a misma manera en cuanto al tiempo permitido por la ley
para su imposicion (limites temporales).

Existen unas que ademas son consideradas por la ley y la jurisprudencia como sanciones

y otras no.

Tal es el caso, por ejemplo, cuando a juicio de la administracion ha operado el fenémeno
de la caducidad, o cuando lo pretendido es interponer una multa (funcién conminatoria), en
estos eventos dicho poder exorbitante unicamente puede ser utilizado durante el plazo de
ejecucion del contrato, empero cuando se trata de hacer efectiva la clausula penal (funcién
sancionatoria), la administracién podra declarar el incumplimiento del contrato para hacer
efectiva la mencionada clausula aun cuando el plazo de ejecucion del contrato haya
finiquitado; el efecto punitivo de esta potestad puede extenderse mas alla de su terminacion,
vale decir, hasta la etapa de liquidacion del contrato.

A su vez, cuando la actuacién de la administracién ha sido declarar el incumplimiento del
contrato y la ocurrencia del siniestro de incumplimiento con el propésito de hacer efectiva
la pdliza, dicha prerrogativa de la administracion no tiene una naturaleza sancionatoria, lo

que permite su ejercicio después de terminado el pilazo previsto para la ejecucion del

contrato e incluso dentro del acto liquidatorio mismo.

La naturaleza de dicha facultad ha sido reiterada por el H. Consejo de estado, vr, gr,
sentencia del 23 de febrero del 2012, proferida dentro del expediente 05001-23-26-000-
1994-00558-01, en ia que expuso:

“(...) para la Corporacién ha sido claro que frente a los contratos estatales, la
administracion goza de la facultad de declarar el siniestro de una péliza mediante un
acto administrativo unilateral, potestad que no es sancionatoria ni se reduce a
algunos tipos de amparos de la pdliza o garantia, y que no tienen los particulares en el
desarrollo de su actividad contractual, pues sitia a la entidad en una posicién de
privilegio, dado que le basta la expedicién del acto debidamente motivado, el cual goza
de la presuncion de legalidad para iniciar la efecucién”. (Negrilla del juzgado).

Por lo anterior, el plazo o término contractual con que cuenta el ente publico
contratante para declarar el incumplimiento del contrato estatal por el contratista, es el
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establecido para la liquidacién del contrato, que es la misma oportunidad con que cuenta el
contratista para dejar las constancias o salvedades en relacion con las inconformidades que

tenga respecto de su contenido.

Practicada la liquidacién del contrato o vencido el plazo para hacerlo por mutuo acuerdo o
unilateraimente por la administracion, ésta queda despojada de sus potestades y cualquier
incumplimiento que se le impute al contratista debe ser constatado via judicial, esto es, por

un juez.

El H. Consejo de Estado refiriéndose a la competencia temporal de la administracion con

respecto at ejercicio de sus facultades y poderes exorbitantes ha sefialado:

“Si bien esta Corporacion ha sido enféatica en seflalar que la exorbitancia que puede ejercer
la administracion en el desarrollo de sus contratos presenta limites temporales y que, en
tal virtud, no puede interpretario, modificarlo o terminario unilateralmente o caducario
después del vencimiento del mismo, so pena de que el acto quede viciado de nulidad,
dicho criterio esté circunscrito para cuando se ejercen poderes exorbitantes en virtud de
las clausulas excepcionales que por ley se insertan en los contratos de acuerdo con su
categoria’, pero no asi para cuando se requiere hacer efectiva la clausula penal pecuniaria
y las garantias que amparen el contrato. Asi lo manifesté mediante sentencia de 9 de abril
de 1992, en vigencia del Decreto - ley 222 de 1983:

“Excepcionalmente la administracion podra declarar unilateralmente el incumplimiento
del contrato (cosa que pudo hacer durante la vigencia de éste, bien para imponerie
multa al contratista o para caducario) luego de su vencimiento, pero sélo para hacer
efectiva fa cldusula penal pecuniaria, tal como lo ha dicho la jurisprudencia de esta
sala en forma reiterada...”” (Se subraya).

Y, en oportunidad més cercana, en sentencia de 17 de noviembre de 2008, afirmo:

“En este orden de ideas, la Sala precisa que luego de terminado el plazo de ejecucion
del contrato, desaparece la facultad exorbitante de la Administracion para declarar su
caducidad y, en tal virtud, en caso de que se descubra o detecte el incumplimiento de
alguna obligacién con posterioridad a esa etapa, lo procedente, actualmente, como se
establece en la reforma que introdujo al régimen de contratacién publica la Ley 1150
de 2007, sera la declaratoria unilateral de incumplimiento del contratista por parte de
la entidad putblica contratante para hacer efectiva la clausula penal y a la vez las
garantias que amparen el contrato, como constitutivo ese hecho del siniestro que las
hace exigibles, ademas, por supuesto, podra efercer la accién contractual por el
incumplimiento. Esta solucion tiene precedentes en nuestra legislacion, pues en
vigencia del Decreto ley 222 de 1983 (arts. 72 y 73), si el plazo se vencia y se advertia
el incumplimiento del contrato, la Administracién, mediante acto administrativo
motivado, podia declarario y hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria, facultad que
excluia, entonces, la posibilidad de decretar la caducidad.(...) [Ljuego de terminado e!
plazo de ejecucion, la Administracién, como se dijo, podra declarar el incumplimiento
del contrato (segun se establecia expresamente en el articulo 72 del Decreto ley 222
de 1983 y actualmente en el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007), para hacer efectiva
la garantia unica de cumplimiento y la clausula penal si trata de obtener anticipada y
previamente a la instancia judicial el resarcimiento de los perjuicios que la infraccion
del contrato le genero, pero ya le habra fenecido la facuitad excepcional de imponer
la sancion de caducidad al contratista.. 3"

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias de 29 de enero de
1988, exp. 2.616 y 3.615, 6 de mayo de 1992, exp. 6.661, 15 de febrero de 1991, exp. 5.973, 25 de septiembre
de 1993, Exp. 6.437; 2 de abril de 1992, exp. 1.875; y 15 de febrero de 1991, exp. 5.973, 6 de junio de 1996,
exp. 2.240 18 de julio de 1997, exp. 10.10, de 6 de junio de 1996, exp. 10833, 13 de septiembre de 1999, exp.
10264, 18 de marzo de 2004, exp. 15.936, 13 de septiembre de 1999, exp. 10264 y de 15 de marzo de 2001,
exp. 13352, entre muchas otras. Y recientemente sentencia de 20 de noviembre de 2008, exp. 17031.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 9 de abril de 1992,
exp. 6491, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 20 de noviembre
de 2008, exp. 17031, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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En consecuencia, nbtese que la evaluacion del cumplimiento del contrato durante el
plazo de gjecucion para efectos del ejercicio de los poderes exorbitantes con que cuenta
la administracién con fundamento en la clausulas excepcionales, es diferente a la
evaluacion que se realiza para la declaratoria del siniestro del incumplimiento del contrato
tendiente a hacer exigible y efectiva la garantia ante la realizacién de los riesgos
amparados por la misma*.

Asi las cosas y como quiera que la fecha final de ejecucién del contrato fue el 12 de
diciembre de 2011, quiere decir que la entidad contaba con el término dentro del cual debe

realizar la liquidacion del contrato para decretar su incumplimiento.

Segun lo pactado entre las partes en la clausula novena del contrato, el término era de 4
meses para la liquidacién bilateral, empero de no efectuarse, dicho término se amplia por
2 meses mas, por cuanto en dicho lapso se puede efectuar la liquidacion de manera
unilateral segun lo preceptuado en el articulo 11° de la Ley 1150 de 2007, es decir que el
termino final vencia el 12 de junio de 2012.

Quiere decir que el acto administrativo que decretd el incumplimiento del contrato 703 de
2011y la ocurrencia del siniestro con el fin de hacer efectiva la pdliza expedida por seguros
de estado, el cual fue proferido por la entidad contratante el 6 de junio de 2012, no esta
viciado de ilegalidad en lo que este aspecto atafie, habida cuenta que se ejercié la facultad
dentro del término establecido en la ley para ello.

Lo anterior muestra que no altera la facultad de la entidad de declarar el incumplimiento del
contrato, las actividades realizadas por la Unién Temporal Landa en el afio 2012, ni que las
mismas hayan sido minimas, como lo alega el apoderado de la parte actora, pues, se repite,
el Jardin Botanico de Bogota actud dentro del espacio temporal legal.

En consecuencia, dicho cargo de nulidad que se imputa al acto administrativo demandado

por el aspecto antes sefialado, no tiene vocacion de prosperidad.

4 Consejo de Estado, sentencia del 23 de febrero de 2012, expediente 05001-23-26-000-1994-00558-01(20810),
M.P Ruth Stella Correa Palacio.

5 Articulo 11. Del plazo para la liquidacion de los contratos. La liquidacion de los contratos se hara de mutuo
acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden
las partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidacién se realizara dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la expiraciéon del término previsto para la ejecucion del contrato o a la expedicion del acto
administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion previa notificacion o convocatoria que le
haga la entidad, o las partes no ileguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra la facultad de liquidar
en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136
del C.C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado |a liquidacion, la misma podra ser realizada en
cualquier tiempo dentro de los dos afios siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos
anteriores, de mutuo acuerdo ¢ unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A.

Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo acuerdo, y en este evento la
liquidacién unilateral solo procedera en relacién con los aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo.
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De otra parte, discrepa el apoderado de la parte actora el hecho de que el Jardin Botanico
de Bogota haya realizado una verificacién en campo sobre el estado de ejecucion de las
actividades y obligaciones del contrato de obra N° 703 de 2011, a través de un grupo de
funcionarios de esa entidad y de la Secretaria Distrital de Ambiente, sin ninguna facultad
legal y contractual, quienes realizaron visitas durante el periodo comprendido entre el 11
de diciembre de 2011 y el 10 de mayo de 2012, y sin que ello fuera notificado al contratista
y ademas excluido el interventor Union Temporal Un pulmén para ti.

Sobre ese punto no queda en duda que el Jardin Botanico de Bogota pudo disponer de
personal suyo y de la Secretaria Distrital de Ambiente para efectuar una revision de los
términos en que quedé ejecutado el contrato 703 de 2011, de ello da cuenta, entre otras
pruebas, los diferentes testimonios recaudados a lo largo de este proceso contencioso,

entre los cuales tenemos:

Testimonio de la sefiorita Sandra Milena Sanchez Lamprea - Ingeniera Forestal ~contratista

del JBB-, recepcionado el dia 7 de julio de 2016 (fls. 449), quien manifesto:

“Pregunta el apoderado de la parte actora: Especificamente fa funcién suya dentro del contrato
cierto... le consta sobre la ejecucion del contrato que funcion precisa realizaba usted. Contesté:
Yo realizaba como ya le dije todo el apoyo técnico a la supervisién. La supervisién estaba a cargo
de la subdirectora, la persona que estuviera de subdirector técnico operativo, el jefe de oficina de
arborizacion y este caso mi cargo éramos las personas encargadas de prestar toda la asistencia
técnica a la supervision de ese contrato, el apoyo técnico para q se diera la supervision del contrato.
Preguntado: Ya que usted informa concrete precisamente la terminacion del contrato 703 que
tiene que decir con respecto a lo que el sefior apoderado de la demandada manifiesta en la
contestacion de la demanda "no presenta la demanda evidencias que desvirtien en el hecho de
los 96 arboles a los que no se les realizd la recoleccion disposicion de residuos tal como se
evidencio en la verificacion en campo adelantada por un grupo de ingenieros forestales de la
entidad y de la Secretaria Distrital de ambiente quienes realizaron visitas en terreno a cada uno de
los arboles relacionados en la ejecucion, lo anterior del periodo comprendido entre el 11 de
diciembre del 2011 y el 10 de mayo del 2012 en este sentido la pregunta. A usted le consta que
la demandado haya contratado unos ingenieros extemos o extraiios a la ejecucion del contrato
para adelantar la verificacion del cumplimiento del contrato dentro del tiempo comprendido entre
el 11 de diciembre del 2011 y el 10 de mayo del 2012. Contesté: Los ingenieros que hicieron las
visitas de campo eran ingenieros forestales vinculados a las dos entidades, a la Secretaria Distrital
de Ambiente y al Jardin Botanico de Bogota. Quiero aclarar que los ingenieros de la Secretaria
Distrital de Ambiente estaban alli porque para la ejecucién de estos contratos la Secretaria de
Ambiente puso un monto importante para la ejecucion entonces pues precisamente ellos estaban
involucrados. Preguntado: Dentro del tiempo comprendido del 11 de diciembre del 2011 y el 10
de mayo del 2012 le consta que se desarrolié ese trabajo. Contesto: Que se desarrollé ese trabajo
de campo si, ese trabajo de campo se desarrollo entre las fechas que usted estd indicando, el
trabajo de verificacion, porque el Jardin Botanico como dije la fecha de finalizacion del contratista
era el 12 de diciembre del 2011 se iniciaron las labores en diciembre pues precisamente un dia
antes de la finalizacion del contrato, obviamente no podiamos iniciar antes porque esti en
gjecucion el contrato. Preguntado: A dichos ingenieros les consta sobre 10s aspectos técnicos de
ejecucion del contrato 6sea me explico me dice usted que comienzan el trabajo el 11 de diciembre
del 2011 a ellos les consta sobre todo ef desarrollo anterior del contrato, tienen conocimiento de!l
mismo conlrato de los asuntos previos para verificar la ejecucion de un contrato. (...) Contesto:
Respecto a la pregunta, un equipo de ingenieros si tenia conocimiento desde el inicio del contrato
pero finalmente lo que todos los ingenieros por eso fuimos muy en que todo o fue muy las personas
que estaban haciendo la supervision del contrato que todos fueran ingenieros forestales porque la
verificacion que se estaba haciendo era una verificacion técnica habia destoconado o no habia
destoconado, habia recoleccién de residuos o no habia recoleccion de residuos y todos los
ingenieros que estuvieron involucrados son ingenieros que tiene experiencia en manejo de
arbolado urbano especificamente en Bogota entonces pues tenia toda la capacidad de emitir un
concepto respecto al cumplimiento o no, y ellos si tenian obviamente antes de hacer la verificacién
si tenian la informacién de las especificaciones técnicas de lo que se iba a verificar entonces
especificamente era los tocones estuvieran 10 cm por debajo del suelo, las especificaciones
técnica que estan denitro del contrato que no se encontraran residuos y si el arbol estaba
intervenido o no. Preguntado: (...) Mi pregunta va referida a si ellos participaron a tuvieron
conocimiento directo en la ejecucion del contraté para después verificarlo 0 no ;si me haga
entender? Contesté: Si sefior, como le indico un grupo de ingenieros si tenian conocimiento
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porque obviamente el apoyo técnico por el volumen de informacion no solo 1o hacia yo, sino lo
hacian otras personas, entonces esas personas también involucradas tenian el conocimiento
durante toda la ejecucion de los contratos pero no la totalidad de los ingenieros porgue como este
fue un trabajo que se hizo, digamos, las entidades en el inicio no tenian presupuestado que tuviera
que hacer ese trabajo porque habia una firma interventora que tenia que solventar esa actividad
pues entonces lo que se hizo fue un grupo de ingenieros que si estabamos involucrados desde el
inicio del contrato que tuvimos que apoyarnos en el resto de ingenieros que estaban trabajando
con las dos entidades. Preguntado: inférmele al despacho que grupo... quienes intervinieron
como apoyo técnico. Tal como reza en el contrato. Contesté: Estamos hablando de 27 ingenieros
creo, no estoy segura de la cifra, pues en realidad no le puedo enlistar exactamente los nombre
de las todas las personas que estuvieron involucradas en las visitas. Preguntado: Bueno lo que
queda claro es que un grupo de ingenieros si tuvo conocimiento como usted dice y otro grupo no
tuvo conocimiento previo. Contesté: Tuvo conocimiento de toda la ejecucion del contrato un grupo
de ingenieros pero todos los ingenieros tuvieron conocimiento de las especificaciones técnicas que
se iban a verificar que era lo clave, que era lo que yo iba a verificar en campo y que era lo que
encontraba en campo y ese es el informe técnico que cada uno rindié”.

-Testimonio de la sefiorita Shirley Carolina Castarfieda Moreno - Ingeniera Forestal —
contratista del JBB- recepcionado el dia 30 de julio de 2015 (f1.416), quien manifesto:

“Pregunta apoderado parte demandada. Qué le consta de los hechos de la verificacion en
campo en relacion con los tratamiento silvicultura les que le comrespondiera ejecutar a LANDA.
Contesto: De acuerdo a la verificacion que yo hice nos dieron uno conceptos para evaluar pero
yo si encontré arboles que habian sido talados y otros nimero de arboles que no habian sido
falados pero en campo pues si no evidencie inconsistencias frente a la situacion de LANDA.
Preguntado: Ingeniera, si recuerda nos puede dar los ntimeros exactos o determinar el nimero
de conceptos, nimero de arboles y si efectivamente hubo una inconsistencia o no Contesto: Ok,
a mi me correspondio realizar 44 conceptos técnicos de los cuales estaban implicitos 232 arboles,
de esos 232 arboles yo encontré que habian sido talados 220 y no talados 12 arboles a la fecha
que hice la revision. Preguntado: Sefiora ingeniera nos puede aclarar la zona en que hizo la
venficacion en campo. Contesto: Si sefior a mi me correspondio la Localidad de Fontibon.
Pregunta el apoderado de la parte actora. Informele al despacho que tiempo lleva usted
vinculada con el JARDIN BOTANICO. Contesté. Si senor, yo llevo vinculado con el JARDIN
BOTANICO desde diciembre del 2008. Preguntado: inférmele al despacho si a usted le consta
directamente o lo que le conste directamente sobre la ejecucion del contrato del cual esta en el
presente proceso por incumplimiento Contesto: No sefior respecto a LANDA a mi no me costa,
Yo hice una revisién en campo y pues los datos que le di anteriormente fue los que obtuve en
campo no me consta nada respeclo a la ejecucion de LANDA alguna inconsistencia. Preguntado:
Inférmele al despacho cuanto hace que hizo esa revision o en qué tiempo. Contesté: La revision
fa hice en 2011, diciembre del 2011. Preguntado: En el expediente obra cettificacion emitida por
el representante legal de UN PULMON PARA Ti interventora del contrato, firmada por el sefior
Lenin Humberfo Bustos represéntate legal, en ella manifiesta que UNION TEMPORAL LANDA dio
cumplimiento a todas sus obligaciones, que tiene que decir al respecto. Contesto: No sefior no sé
nada acerca a lo que usted me esta preguntado, pues fa intervencion que yo tuve fue técnica y
pues no tengo alcance a ese tipo de documentos no sé nada al respecto. Preguntado: Con
respecto a la intervencion técnica, antes de la intervencion técnica a usted fe consta el estado del
piso, suelo o el cuello del arbol la profundidad las condiciones que tenian antes de iniciar la
supervision. ¢Me hago entender? Contesto: No le entiendo. Preguntado: Usted realizé una
supervision después de que se ejecuté el contrato, la pregunta es usted sabe en qué estado
entrego el contratista ese trabajo. Contesté: No, no sefior no me consta en qué estado LANDA
deberia entregar lo que usted llama suelo no, no me consta. (...) Preguntado: Sobre, en qué
consistié el informe que usted presento que hace relacion aqui en su testimonio. Contesté: Me
fue designada una zona que ya dije fue Fontibon y la revision en campo simplemente era mirar si
los arboles se habian talado o no se habia talado y mirar si se les habia hecho un destoconado de
acuerdo a lo que yo habia mirado los arboles si estaban debidamente destoconados eso fue lo que
yo hice y entregar un informe con base en eso basicamente arboles estaban talados. Preguntado:
Es decir a usted no le consta como se encontraba el cuello del arbol o qué nivel del suelo existia
cuando se entregé la obra. Contesté: No sefior simplemente era informar yo no conocia con
anterioridad como era que habia entregado el contratista simplemente era mirar si el arbol estaba
talado o no si y si habia tocon o no simplemente eso fue lo que yo informe en eso consistié mi
trabajo en campo. Preguntado: Quien le solicito ese informe que persona del JARDIN BOTANICO.
Contesto: el informe fue solicitado por el supervisor de mi contrato en ese momento. Preguntado:
Como se llama. Contesto: El ingeniero Moisés era mi supervisor en ese momento. Juez: De que
fecha a que fecha usted realiz6 la revision que dice fue el objeto del informe de que fecha a que
fecha se realiz6 esa revision suya directa de las especies vegetales. Contesté: Si sefior esa
informacion la fome mas o menos entre 13 de diciembre al 20 de diciembre del ario 2011”.

Testimonio del sefior Humberto Rodriguez Arévalo recepcionado en audiencia del 21 de
abril de 2015 (fl. 414 vto):
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“Pregunta apoderado de la parte demandada: Humberto atendiendo su calidad de ingeniero
inférmenos a groso modo que encontrd en la verificacion en campo en relacién con la ejecucion
del contrato celebrado con Landa. Contesté: A mi correspondio la localidad de barrios unidos 1a
verificacion constaba via campo y determinar si el arbol estaba talado, determinar si estaba
destoconado es decir que se le haya quitado toda la parte del tronco y también determinar si
existian los residuos del individuo, en algunos casos yo encontré que algunos arboles no estaban
destoconados y en ofras ocasiones que habian residuos vegetales del arbol, verificar la situacion
de cada arbol en el listado que nos dieron a cada ingeniero de cada localidad. Preguntado:
¢Usted la hizo en todos barrios unidos? Contesté: Si sefior yo hice Barrio Unidos y pues se
repartieron varios ingenieros para todas las localidades. Preguntado: Entre que fechas y que
fechas aproximadamente fue eso. Contesté: En Abril del 2012 o0 2013 mas o menos fue eso,
duramos mas o menos un mes haciendo esas verificaciones todos los ingenieros. Preguntado:
Como resultado de eso usted que allego a la entidad. Contesté: Nosotros nos disefiaron una tabla
donde anotabamos lo que enconirdbamos si estaba el arbol bien talado, si estaba destoconado, si
habian residuos vegetales entonces nosotros completamos esa tabla con los conceptos que nos
dieron y adjuntamos registro fotografico también en un formato especial que nos dieron como
evidencia de lo que habiamos encontrado nosotros en el punto basicamente esa era la informacion,
el inventario del recorrido y los registros fotograficos para corroborar lo que habia en el inventario,
basicamente eso era lo que teniamos que hacer nosotros. Preguntado: Cuél fue el resultado
especifico que ustedes sacaron. Contesté: Exactamente pues yo le pase el informe a mis jefes,
pero yo encontré en algunos sitios residuos vegetales y arboles que no habian perfilado bien el
tocon basicamente fue la informacion que yo obtuve en campo. Preguntado: ;habia otros que si?
Contesto: No, pues digamos que la idea era venificar si estaba bien pues nosotros corroboramos
que estaba perfecto y los residuos o tocones era revisando todo, pero otro que si habian hecho la
fabor como era. Apoderado de la parte demandante: Preguntado: Doctor pues en el expediente
obra certificacion autenticada suscrita por el representante legal de unién temporal que fue el
interventor del contrato que usted manifiesta que realizo la diligencia posteriormente, en el que
dice que la interventoria unién temporal generé el acto de cumplimento al contratista de acuerdo
al contrato y estudios previos de el mismo. De acuerdo a lo anterior como interventoria del contrato
union temporal certificé que la unién temporal Landa cumplié los parametros establecidos en los
estudios y documentos previos y minuta que hicieron parte del contrato en obra 703 del 2011 por
lo cual no se hayan documentos los cuales consta las presuntas irregularidades porque no
existieron. (...) Contesté: Con el contratista y con la interventoria nosotros no teniamos ninguna
refacion, a nosotros nos pasaron unos conceptos técnicos nuestro supervisor y nos dijo: Por favor
dirjase hasta esta localidad y verifique eso le doy un inventario y le doy unas pautas verifique.
Pues digamos que el contrato yo no sabia, no sabiamos absolutamente nada, nos mandaron a
hacer un recorrido y que hicieron el registro y con fotos lo que encontréramos bésicamente eso fue
lo que hicimos. Preguntado: ;Quién los mando? Contesté: La supervisor de nuestro contrato
Preguntado. ;Como se llama? Contesté: En ese momento mi supervisora era Claudia Marcela
Serrano Carranza pues digamos que en la oficina hay varias profesiones pero los mas idéneos
para realizar la labor éramos los ingenieros forestales, tiene que ver mucho con la carrera de hacer
una evaluacion y diagnéstico y mandaron a todos los ingenieros forestales de la oficina a hacer
esos trabajos. Preguntado: ;Cuénto lleva vinculado usted con é1? Contestd: 12 afios con el jardin
botanico”.

Sin embargo, el Despacho no encuentra ningin motivo para reprochar la conducta asumida
por el Jardin Botanico de Bogota, pues la supervisién de los contratos estatales es
permitida por fa ley, ademas de ser una prueba técnica con la que, segin asegura la
entidad contratante, pretendia soportar su decision de la declaratoria parcial de
incumplimiento del contrato por parte de la Union Temporal Landa.

La Ley 1474 de 2011 “Por ia cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion
publica”, establecid una serie de elementos con el fin de combatir la corrupcién en la
contratacion publica, entre ellas la interventoria y la supervisioén de los contratos estatales,
como figuras independientes y auténomas.

El articulo 83 y 84 ibidem, prescribe:

Articulo 83. Supervision e interventoria contractual. Con el fin de proteger la
moralidad administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de corrupcioén y de tutelar la
transparencia de la actividad contractual, las entidades publicas estan obligadas a vigilar
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permanentemente la correcta ejecucién del objeto contratado a través de un supervisor
0 un interventor, segun corresponda.

La supervision consistira en el seguimiento técnico, administrativo, financiero,
contable, y juridico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida
por la misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos especializados.

Para la supervision, la Entidad estatal podra contratar personal de apoyo, a través
de los contratos de prestacion de servicios que sean requeridos.

La interventoria consistira en el sequimiento técnico que sobre el cumplimiento del
contrato realice una persona natural o juridica contratada para tal fin por la_Entidad
Estatal, cuando el sequimiento del contrato suponga conocimiento especializado en la
materia, 0 cuando la complejidad o fa extensién del mismo lo justifiquen. No obstante, lo

anterior cuando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la naturaleza del contrato
principal, podra contratar el sequimiento administrativo, técnico, financiero, contable,

juridico del objeto ¢ contrato dentro de la interventoria.

Por regla general, no seran concurrentes en relacién con un mismo contrato, las
funciones de supervisién e_interventoria. Sin_embargo, la entidad puede dividir la
vigilancia del contrato principal, caso en el cual en el contrato respectivo de interventoria,

se deberan indicar las actividades técnicas a carqo del interventor y las demas quedaran
a carqgo de la Entidad a través del supervisor.

El contrato de Interventoria sera supervisado directamente por la entidad estatal.

Paragrafo 1°. En adicion a la obligacién de contar con interventoria, teniendo en cuenta
la capacidad de la entidad para asumir 0 no la respectiva supervision en los contratos de
obra a que se refiere el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los estudios previos de los
contratos cuyo valor supere la menor cuantia de la entidad, con independencia de la
modalidad de seleccion, se pronunciaran sobre la necesidad de contar con interventoria.

Paragrafo 2°. E/ Gobierno Nacional reglamentara la materia.

Articulo 84. Facultades y deberes de los supervisores y los interventores. La
supervision e interventoria contractual implica el seguimiento al ejercicio del
cumplimiento obligacional por fa entidad contratante sobre las obligaciones a cargo del
contratista.

Los interventores y supervisores estan facultados para solicitar informes, aclaraciones y

explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucién contractual, y seran responsables por

mantener informada a la entidad contratante de los hechos o circunstancias que puedan

constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner

0 pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando tal incumplimiento se

presente”. (Negrilla y subraya del Juzgado)
Asi las cosas el hecho que el Jardin Botanico de Bogota José Celestino Mutis haya
facultado a personal de su propia entidad asi como contratado personal de la Secretaria
Distrital de Ambiente para la supervisién técnica de la ejecuciéon del contrato de obra N°
703 de 2011, no es motivo de recriminacion , pues los supervisores estan facultados para
realizar el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable, y juridico sobre el
cumplimiento del objeto del contrato y presentar informes cuando, a su juicio, se presente

el incumplimiento del mismo.

De hecho, una entidad publica no puede declarar el cumplimiento del contrato Unicamente
si la interventoria del contrato asi {o dice. De igual manera tampoco puede declarar el
incumplimiento del contrato y hacer efectiva la pdliza de cumplimiento soportada

unicamente en el informe presentado por la interventoria, pues la entidad debe llevar a
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cabo un tramite previo en donde la persona afectada pueda manifestar su posicion frente
a las imputaciones de la entidad, presentar las pruebas que pretenda hacer valer y tener la
oportunidad para controvertir las que posee la entidad.

En el caso que nos atafie, tanto el contratista de obra como el interventor, estaban al tanto
de la supervision que del contrato ejercia el Jardin Botanico de Bogota, debido a los
multiples informes presentados a la sefiora Claudia Alexandra Pinzén Osorio —supervisora
del contrato en calidad de subdirectora técnica de arbolado-. Uno de tantos es el
presentado por ei sefior Lenin Bustos —representante legal de la UT interventora-, quien en
escrito del 1° de septiembre de 2011, manifesté que “/a interventoria siempre ha estado presta
a dar respuesta y solucion a todas las recomendaciones, exigencias y requerimientos de la
supervision, cumplimiento los pardmetros contractuales que lo exigen, ademas de dar cumplimiento
a cabal al manual de interventoria y supervisién” (fl. 116 — carpeta 2), por lo que no puede en este
momento parecerle extrafio al contratista y contrario al debido proceso, el hecho de que el
Jardin Boténico de Bogota haya ejercido la supervision del contrato una vez vencido el
plazo de ejecucién.

Pese a ello, del analisis del acto administrativo que declaré el incumplimiento parcial del
contrato 703 de 2011, surge evidente que el Director de Jardin Botanico de Bogota José
Celestino Mutis no fundamenté su decision en el estudio que respecto al menciona la
ejecuciéon del contrato hicieran funcionarios de su entidad y de la Secretaria Distrital de
Ambiente, sino en el registro fotografico que el propio contratante entregé al Jardin
Botanico a través del cual pretendi6 contrariamente demostrar el cumplimiento del contrato.

Se pudo constatar de la Resoluciéon 101 del 6 de junio de 2012, que en la mayoria de
oportunidades, la propia entidad contratante sefiala que “De acuerdo al registro fotogréfico
entregado por el contratista el 4rbol se encuentra destoconado a la fecha” (fis. 89-118). En otras

ocasiones sefiala: “Tal como se evidencia en el registro fotografico presentado por el contratista,

durante la ejecucion de la actividad de tala, el individuo no fue destoconado’. (fl. 127-131, 134-143).

Respecto a otras fotografias, el Director del Jardin Botanico de Bogota indica que “El registro

fotografico presentado por el contratista no permite determinar si el individuo fue destoconado”. De
igual manera en varias manifiesta que: “E/ arbol no se encuentra destoconado de acuerdo al registro
fotografico entregado por el contratista”.

A su vez, llama fa atencion el hecho de que el director del Jardin Botanico de Bogota
cuando va a hacer referencia a algunos registro fotograficos por el contrario aduce que:

“Una_vez realizada la verificacion se pudo establecer que el individuo arbéreo ha sido talado y

destoconado, en el lugar no hay presencia de desechos” (fl. 146 c1) y en otras ocasiones

manifiesta que “Segin /a visita realizada por el Jardin Botéanico en el lugar se encontré parte del
tocén, el contratista relaciona registro fotogréfico del lugar donde se observa la zona de intervencién

cubierta por pasto, es necesario realizar visita de verificacion para determinar el estado actual” (1.

83 c¢.1), “Tal como se evidencia en el registro fotogréfico presentado por el contratista, durante Ia
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ejecucion de la actividad de tala el individuo no fue destoconado; sin embargo este puede estar
cubierto por plantas de jardineria aledafias tal como se ve en la fotografia presentada por contratista”
(fl. 132).

Lo mismo sucede en cuanto al supuesto incumplimiento de la actividad N° 10 contenida en
la clausula tercera del contrato 703 de 2011, que hace referencia a la recoleccioén de los

residuos.

A folio 144 del expediente se observa una fotografia cuyo comentario expresa: “Tal como
se evidencia en el registro fotogréfico presentado por el contratista, durante la ejecucion de la

actividad de tala el individuo no fue destoconado y hay residuos productos de la ejesucién (sic)”.

En la fotografia que obra a folio 87 del ¢.1 se sefiala que “el contratista argumenta que la
actividad no se realiz6 debido a que el tocén se encuentra anclado al concreto (...)" Y
seguidamente expresa “Durante la visita efectuada por el Jardin Boténico se establecié que el
arbol no se destoconé y presencia de residuos”; sin embargo no es claro para el Despacho
como se soporta esa afirmacion pues en el registro fotografico enunciado, se observa lo

contrario.

De los restantes registro fotograficos, esto es los que obran en los folios 146 a 167 del
expediente, se enuncia que: “una vez realizada la verificacién se pudo establecer que el individuo
arboreo ha sido talado y destoconado, en el lugar no hay presencia desechos”.

La anterior situacion fue advertida inclusive por el representante legal supiente de la Unidn
Temporal Landa, sr. Dickvan Velasquez Botello, en el interrogatorio de parte llevado a cabo
en audiencia del 20 de septiembre de 2017.

En este sentido, puede concluirse que la motivacidén contenida en as Resoluciones 101 del
6 de junio de 2012 y 110 del 15 de junio de 2012, a través de las cuales se declararon el
incumplimiento parcial por parte del contratista del contrato 703 de 2011, no tuvieron
soporte en la propia verificacidn que respecto a la ejecucion del contrato hiciera el personal
del Jardin Botanico José Celestino Mutis y de Ila Secretaria Distrital de Ambiente, como
pretende hacerlo ver la entidad demandada, sino que dicha determinacién la tomaron con
base en las fotografias que aportara ante la entidad el contratista Uniéon Temporal Landa

como soporte de su alegado cumplimiento contractual.

De manera que, si bien es cierto el contrato 703 de 2011 no se ejecutd en su totalidad por
parte de la Union Temporal Landa con anterioridad al vencimiento del plazo contractual(por
cuanto segun manifestd el propio contratista, algunos destoconados no se pudieron hacer
porque conilevaban actividades de rompimiento de pavimento, el tocén se encontraba
anclado al cerramiento, implicaba desenraimiento, entre otras), también lo es que el acto
administrativo que asi lo declaré tuvo una falsa motivacién consistente en unos supuestos

estudios técnicos que realizaron funcionarios del Jardin Botanico de Bogota José Celestino
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Mutis y de la Secretaria Distrital de Ambiente, cuando lo cierto es que la entidad
contratante tomo su decision soportado en unas fotografias aportadas directamente por el
propio contratista, situacién que evidentemente no permitia verificar a ciencia cierta si el
contrato se habia ejecutado correctamente o no.

Es inusitado pensar que a través de una fotografia el Jardin Botanico de Bogota pretenda
determinar si el tocén se encontraba conforme a las condiciones establecidas en el contrato
703 de 2011.

Notese que en la imagen obrante a folio 75 del expediente se lee: “En e registro fotogréfico
aportado por el contratista se evidencia que el tocon no esta por debajo de los 10 cm del suelo”. En
otras, como es el caso de la obrante a folio 81 del expediente, se sefiala que “ef 4rbol no se

encuentra destoconado de acuerdo al registro fotografico entregado por el contratista”, cuando de

la sola observacién de la imagen puede concluirse que no se evidencia en lo mas minimo,
rastro alguno del arbot o del tocén dada la altura del pasto.

Asi las cosas, aunque la Unidén Temporal Landa no solicité aclaracién de los estudios
previos en el que se pudieran debatir todos esos puntos que conllevan una mayor
complejidad en la ejecucién del contrato y que pudiera afectar el equilibrio econdémico del
contrato (actividades de rompimiento de pavimento o que el tocon se encontrara anclado
al cerramiento, implicar desenraimiento, entre otras), y en virtud de ello debié realizar a
mas tardar al 12 de diciembre de 2011 los compromisos en la forma estipulada en el
contrato 703 de 2011, como el referente a la actividad 8 (el tocon debe dejarse con una
profundidad minima de 10 cm por debajo del nivel del cuello del arbol), lo que se evidencia
de la lectura de las Resoluciones 1101 del 6 de junio de 2012 y 110 del 15 de junio de
2012, es que el argumento que dio lugar a la expedicion de los mismos, o en otras palabras,
el sustento de la declaratoria de incumplimiento no fueron las pruebas de verificacién de
campo realizadas por la entidad en las cuales se determinara que el tocén no se habia
dejado conforme a las especificaciones sefialadas en el contrato, como lo asegura la
demandada, ya que en aquel solo se hace referencia a las supuestas visitas de campo al
momento de liquidar los perjuicios ocasionados al Jardin Botanico, situacién que conlleva

a un vicio de ilegalidad del acto administrativo al estar soportada en una falsa motivacion.

Aunado a lo anterior, dichas visitas de verificacion no se encuentran acreditadas mediante
prueba documental en este expediente. El Jardin Botanico aduce que obran actas de
visitas suscritas por el Jardin Botanico y por la Secretaria Distrital de Ambiente, no

obstante, nada de ello se encuentra probado en el expediente.

En los anteriores términos, asi como el contratista debe demostrar que cumplié a cabalidad
con los términos enunciados en el contrato, también debe demostrar la entidad contratante,
para declarar el incumplimiento del contrato, que ello no es asi, soportada en pruebas que
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obren en el expediente, a fin de permitirle al contratista la refutacion de las mismas, so
pena de vulneracion al debido proceso y a su derecho de defensa.

Asi las cosas, como los motivos de un acto administrativo constituyen uno de sus
fundamentos de legalidad, a tal punto, que cuando se demuestra que las razones que se
expresan en el acto, como fuente del mismo, no son reales, no existen o estan
distorsionadas, se presenta un vicio que invalida el acto administrativo, llamado falsa
motivacion, como ocurrié en el presente caso.

En los anteriores términos, los testimonios brindados por las sefioritas Claudia Alexandra
Pinzén Osorio y Claudia Marcela Serrano Carranza en audiencias del 5 de octubre de 2016
y 6 de abril de 2017, respectivamente, en los cuales insistieron en el no cumplimiento del
contrato por parte de la Unién Temporal Landa, tampoco tiene asidero, pues se repite, lo
que aqui se evidencia es que la motivacion de los actos administrativos demandados no

concuerda con las pruebas expuestas en el mismo y con las cuales basé su decision.

De otra parte, es pertinente recabar en las manifestaciones realizadas por el testigo Lenin
Humberto Bustos Ordorfiez —representante legal de la firma interventora UT Un pulmoén para
ti- en audiencia de testimonio llevada a cabo el 7 de julio de 2016, en donde dijo:

“Pregunta la sefora juez: Sefior Bustos Ordofiez, sirvase de informar al despacho todo cuanto sepa
y le conste con relacion a fa interventoria def contrato de obra ntmero 703 del 2011 suscritos entre las
partes aqui en controversia. Contesto: (...) iniciamos cumpliendo el objeto del contrato basicamente
todo empezd bien mas o menos a las dos meses y medio o tres meses este contrato de 4 meses
basicamente evidenciamos que estamos talando arboles que no tocaba talar y se hizo en una junta de
las que se hace dentro del Jardin Botanico y nos dicen no usted tenia que revisar los arboles y yo le
dijo, no espere, que es que el contrato es claro dice una de las clausulas contractuales dice que el Jardin
Botanico a través de su funcionario entregaran los conceptos a talar y resulta que el Jardin Botanico
doctora cometié el genocidio ambiental mas grande entregé mas o menos 800 conceptos técnicos
dentro de las AZ a talar que no tocaba talar y nosotros lo que estabamos cumpliendo el objeto contractual
que nos entregaban, lo que decia para talar, enviamos talar todos los arboles que estaban. Después
dijeron que no, que esos no tocaba talar, hay unos que eran de patrimonio hay otros que eran.. Y
nosofros ustedes como nos van a decir 3 meses después de gjecutada las acciones que esto era un
error y que yo tenia que revisar. Hay una grabacion de las audiencias del Jardin Botanico donde unas
de las testigos que esta afuera dice textualmente, es qué nasotros suponiamos que usted sabia y yo
dentro de la misma grabacion, como asi espere, un momentico, ustedes estan suponiendo dentro de un
contrato estatal, o sea ustedes a estas alturas del partido dentro de un contrato estatal esta suponiendo,
ustedes tenian que dejar claro esto, Ia entrega era clara y las actas estan claras donde dicen se entregan
los conceptos a talar, no lo que sefior interventoria entregd los conceptos para que usted revise los que
tiene que talar la orden contractual es distinta. Entonces desde que se evidencié eso empieza un acoso
por parte del director del Jardin Botanico y por parte de las dos funcionarias, no sé si tengo mal el
nombre, se llaman Claudia las dos, bueno. Las dos testigos que estan afuera Claudia creo q se llaman
las dos y empiezan con un acoso, yo hablo con Mauricio que es lo que esta pasando si es que la
responsabilidad no es de nosotros, Mauricio Garzon que es el director del Jardin Botanico, me dice, no
doctor es que hay que colaborarles, usted tiene que entender que la interventoria, ella ya la tenia
organizada desde antes que llegara yo, ya la tenian organizada con otra empresa, hay que colaborarles
porque elfa ya habian pagado, estaban pidiendo plata entonces yo ya, el negrito ya no tiene plata para
eso0, que pena con usted y voy y denuncio eso al juridico del Jardin Botanico, en su momento salgo de
1a oficina y le digo Mauricio doctor al juridico le digo que estan pidiendo plata que es esta vaina, a mi
ya me habian cogido y lo digo, una Concejal y que le tenia que dar y se le dio a la concejal Atiquihua
porgue me van pedir mas plata no sean... déjenme trabajar estamos haciendo las cosas bien, no que
mire que tata tan pero directamente el que me dijo fue Mauricio Garzon el director del Jardin Botanico y
yo le hice la denuncia al juridico, el juridico entablé denuncia penal, de eso hay prueba, no es que yo
o estoy diciendo ahorita, el juridico lo dijo, vino el representante legal y me hace esta afirmacion
investiquese, bueno empieza una serie y empieza una persecucion y empiezan a buscar cosas y cuando
nosotros vemaos que las cosas estan mal empezamos a revisar arbol por arbol y nos damos cuenta que
entre el Jardin Botanico y la Secretaria de Ambiente existe el carrusel ambiental mas grande de
Colombia y yo digo como asi esta vaina, el carrusel mas grande, el nido de corrupcion mas grande en
materia ambiental y lo explico: Doctora este es un arbolito entonces resulta que el Jardin Boténico y la
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Secretaria de Ambiente cogen y le toman una foto entonces ef arbolito, queda asi el fondo queda alla y
tata tan, pero a este mismo arbol cogen por este ladito le tomaban otra foto y ya es distinto quedaba
otro fondo y tata tan a ese mismo arbol le tomaban otra fotico por alla quedaba pues otra cosa distinta
y habian 2, 3, 4 conceptos técnicos del mismo arbol. Entonces cuando yo mandaba a talar este arbol
presentaba los cuatro conceptos técnicos me lo pagaban cuatro veces pero cuantas veces lo
talaban 1, cuantas veces lo podaba 1, cuantas veces le hacia mantenimiento fitosanitario 1 y los estaban
cobrando 4 veces, y eso sucedi6 concomitantemente a la declaracién que estabamos talando los
arboles que no eran y me mandan una carta diciéndome que es usted talé 11 drboles que eran
patrimonio historico, usted me mandg la resolucion para que los talara, o sea de quien es la cuipa suya
que no planeo 0 mia que esta diciendo que lo ejecuté, y empieza una pugna dentro del Jardin Boténico
grandisima sobre todo con las dos sefioras que estan afueran (refiiéndose a Claudia Serrano y Claudia
Pinzon) porque empezaron un acoso y usted no hace y méndeme cartas todos los dias, una vaina
terrible, pues yo dije con el respeto del Jardin Botanico y de los contratistas mi deber es denunciar y me
importa un carajo que no me paguen y les voy a decir una cosa, no me pagaron, me quedaron debiendo
240 millones, y no demandé, me parecio la cosa méas absurda violatoria, mi fui para la Personeria, me
fui para la Procuraduria y me fui para la Contraloria y sali en medio de comunicacion en CM& a nivel
nacional y sali en el Tiempo. Aqui hay un genocidio ambiental por el Jardin Boténico y la imegularidad
del carrusel de contratacion tan irreqular para el tema ambiental para los 4rboles no sean picaros, eso
se convirtio en mi muerte efectivamente porque no me pagaron, me declararon incumplimiento def
contrato pero a pesar que las pruebas indican que el Jardin Botanico incumplié el principio de
contratacion, el principio de planeacién dentro de la contratacién estatal que era mirar lo que iba a
encontrar. Ahora bien nosotros denunciamos oftras cosas, la emergencia manifiesta es que hay arboles,
hay peligro de voicamiento ese volcamiento puede causar un dafio, bueno hasta ahi bien y uno llegaba
al sitio y no, un palito que daba tristeza, esos eran los arboles en riesgo unos palitos de dos metro y
medio a duras penas matara 10 hormigas cuando se caiga pero era la orden del Jardin Botanico y se
hizo. Iniciamos después, ah bueno y empieza una persecucién aparte de que uno de los contratistas
que era “Talas Bogota” era muy amigo del director del Jardin Botanico y las sefioras que estan afueran
{refiiéndose a Claudia Serrano y Claudia Pinzén), entonces el tipo hacia lo que queria, yo empecé a
mandar cartas, esta incumpliendo, ests incumpliendo, pilas, haga esto, y se volvié una guerra con el
Jardin Botanico, lo ampara, entre el contratista y Talas...bueno un sefior muy grosero y yo le hacia
reclamos también a Landa en sentido de que a veces encontraba el tocon, el arbol cuando se corta tenia
que tener 10 cm hacia abajo del tocén y yo le decia pilas que se estan incumpliendo, entonces ibamos
a revisar y resuita que es que el enraizamiento, ahorita les explico la parte técnica, o sea hasta y era la
forma de talarlo 0 no habia otra posibilidad de tala entonces yo paso un informe al Jardin Botanico
diciendo mire este contratista ha cumplido que es Landa, cumplié que mas le puedo decir al Jardin,
cumplio y este contratista incumplio es més incumpli fe pasé el informe y el tipo siguié talando con
auspicio del mismo Jardin Botanico y se quedaron callados un contubemio que tenfan alla con el
contratista, y yo bueno hasta ahi, yo ya denuncie ante la Procuraduria, sali en medios de comunicacion,
Contraloria, pero ellos tenian, el gobiemo tenian los concejales entonces empezaron a atacar la
interventoria, porque la interventoria denuncié lo normal que es el manejo politico q le meten al tema,
me importa un carajo, yo no tengo padnno politico, yo denuncio y quedo tranquilo, puedo dormir
tranquifamente. Entonces empieza una persecucion, a mi me dicen que no van a pagar, declaran el
incumplimiento, declérenlo y yo no voy a pagar porque yo no pago algo que yo no he hecho mal y hasta
el dia de hoy no he pagado el incumplimiento ni lo voy a pagar asi me muera, pero yo no pago algo que
es tolalmente irregular. Se inicia el proceso, inicio yo el proceso en la Controlaria y luego el proceso
en la Controlaria era en contra mio, se viene en contra mio, como le daban el manejo, entonces yo
dije esta vaina, me salio un frabajo fuera de Bogota y me fui, estoy tranquilo viviendo. Pero bésicamente
lo que pasé es un problema de persecucién del Jardin Botanico para poder tapar y ocultar la
iregularidad tan grande que se hizo, es una cosa que no tiene precedente en Colombia, Ia tala de esos
arboles meramente por error del Jardin Botanico, entonces para poderio tapar no hallaban que hacer,
entonces no que usted incumplio, usted incumplid, usted incumplié y esa fue la forma de tapar y callar,
yo esta denuncia se la hice a Petro en la calle, Petro usted ests permitiendo que en el Jardin Botanico
se haga esto, esto y esto, no yo voy... yo voy es nada porque Atiquihua trabaja con él y el director del
Jardin Botéanico Mauricio Garzén era de la UTL del Concejo de Atiquihua y pues era ficha cuando lo
nombraron lo hizo en el Jardin Boténico sali6 pues la prueba es clara salié de la UTL de Atiquihua de la
unidad del trabajo del Concejo y sali directamente al Jardin Botanico es un tema que no tiene mayor...
se puede probar con solo mirarlo, ahora bien respecto al tema del contrato que me estéan citando hoy
nosotros después que temmino el contrato el Jardin Boténico me dijo no es que estan incumpliendo,
¢ Cudl incumpliendo? Nos tocé volver a hacer la revision de arbol por érbol el costo de hacer revision
arbol por arbol en Bogota, imaginese Doctora con ingenieros ir con transporte era muchisimo y aun asi
dijimos vamos a hacerla porque el tema hay que hacerio bien fuimos, no que este arbol no lo cortaron
no le tomaban foto de lado y ibamos y buscabamos el tocén lo desenterrabamos y ahi esta el &rbol
cortado per no era la manera de torpedear y buscar como no salir a luz publica el error a pesar de yo
hice denuncias a nivel nacional nunca paso nada muy raro. Que los tocones, como le van a quitar un
tocon si tiene pavimento por este lado, pavimento por este lado y pavimento por este lado el
arbol esta encerrado dentro de una estructura yo no le puedo decir al contratista, oiga
contratista usted tiene que asumir tumbe el pavimento coja quite el tocén y vuelva y pavimente
ese es un costo que no esta previsto ni lo puede estar previsto porque es que el contratista no
es constructor él tala arboles pues esta donde da la maquina destoconadora hasta ahi llegaba,
pues como yo no le voy a permitir talar un arbol que fisicamente es imposible quitar 10 cm més o por
ejemplo que estaba en un barranco hay muchos sitios donde los arboles estaban en barrancos y yo le
dije listo quitale 10 cm mas pero se me corre el alud, o sea son cosas de Iégica elemental que uno
decian ustedes no pueden pelear en la oficina por cosas que uno ve en campo que son de {ogica
elemental, ahora bien hay arboles en Bogotéd que tienen la raices salidas y la orden contractual
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destoconese 10 cm abajo de donde esta el pegue de la raiz o sea el 4rbol llega hasta la raiz y maxima
10 cm pues hombre se destoconaba de 11 y quedaban 20, 30 cm de raiz porque hay arboles que tienen
fa raices salidas no que ahi esta el tocon, pero si ya le destoconaron 10 cm, yo no le puedo decir que
haga un desenraizamiento porque es un costo adicional, o sea técnicamente una cosa es quitar el
tocén 10 cm y técnicamente distinto y econdmicamente quite la raiz, no lo puedo hacer, y aun asi
seguian que no que no que no, torpedeando, lo estoy diciendo bajo la gravada de juramento doc.,
torpedeando el tema buscando como quedar bien ellos, pusieron un Concejal de Bogota hablar por
medios de comunicacion es que el conlratista.. No sean sinvergiienzas, incumplieron ef contrato lo
hicieron de manera irregular, no sean asi hombre, paguele a la gente lo que trabajo, es que lo que me
duele es que sean sinvergienzas y ahora se escudan bajo la parte técnica, no es que lo que paso fue
esto esto y esto no... las cosas se hicieron bien por lo menos por parte de este contratista el otro no
cumplié y se advirtio se deje notificacion se le dieron que abnieran proceso todo lo del articufo 86 de la
1474 hagale proceso de incumplimiento pero a nosotros no. .. le dejo mi Dios porgue no me voy a poner
a discutir a desgastar en este tema. Basicamente eso fue lo que paso doc. No le pagaron al contratista
me enteré hace poco. el me pidié una certificacion yo le hice una certificacién como Dios manda, como
la realidad y me sostengo sobre esa certificacion porque lo que yo hago lo hago bien hecho, asi sea
poquito pero bien hecho, no vengo a traerie aca mentiras, no como son las cosas eso es o que mas o
menos conozco del caso. Pregunta el apoderado de la parte actora. (...) Preguntado: manifiesta
usted en el documento que reconocié que Unién Temporal Landa cumplié con el contrato no obstante
Jardin Botanico declar6 su incumplimiento que tiene que decir usted al respecto. Contesté: Bueno en
primera medida yo declare que habia cumplido, postenommente el Jardin Botanico hizo unas
observaciones que eso es nommal de la empresa con la que se contrata, unas observaciones... pero
rara esas observaciones, gracias a estas observaciones toco volver a revisar todos los puntos en
Bogota, eso tenia un sobrecosto de aproximadamente 40 millones de pesos porque tenia que tener los
profesionales, los transportes y eran en todo Bogota, es que Bogoti es muy grande y aun asi
incumplimiento del contrato, yo le dije al contratista vamos los dos o sea con el personal y hacemos
revision porque yo ya certifiqué que estaba cumplido, vamos otra vez a hacer revisién de fo que se hizo
y terminado el contrato después de las observaciones que hizo el Jardin Botanico fuimos y revisamos y
ahi fue donde encontramos esas irregularidades por parte del Jardin Botanico, decia no es que no se
destocono y yo pero hasta ahi era donde se podia destoconar o revisamos los arboles una cantidad de
irreqularidades que ef jardin botanico no sé, eso esta advertido en la Jardin Botanico eso esta en la
denuncia de la procuraduria, posterior a eso volvi y le presente un documentd diciéndolo este contratista
cumplo, este incumplié ustedes son los que toman las medidas pero como interventoria yo le informé al
Jardin Boténico, es mas, estuvieron los informes de los contratistas me acuerdo que Talas no encontré
informe, como Talas se saltaba directamente la interventoria y hablaba con el Jardin Botanico ni siquiera
me lo entregé a mi y yo adverti no me lo entrego a mi, se lo entregé directamente a las funcionarias y
al director del Jardin Botanico o sea no existia la interventoria para ellos. Preguntado: (...) Preguntado:
Digale al despacho si tuvo conocimiento usted postenommente de que el Jardin Botanico realizo
actividades para realizar el cumplimiento del contrato con un equipo de ingenieros extrafio y ajeno a la
ejecucion del mismo. Contesté: No me acuerdo pero si habia un informe donde ellos decian que habian
incumplido, no se quien habra hecho el informe pero se notaba a legiias es una cosa de bulto como se
dice que el informe estaba mal hecho porque no verificaron exactamente cada arbol ademas hay que
tener en cuenta que a fos 3 meses de haber talado un arbol se fe destocono 10 cm pues el pasto crece
y resulta que no encontraban, pues tenian que escarbar es un tema de ser muy cuidadoso no es que
este arbol se parece no lo talo ese fue el informe que hicieron pero muy mal hecho. Preguntado: Digale
al despacho si el contrato 703 del 2011 terminé el 12 de diciembre de 2011. Contesté: No me acuerdo,
basicamente lo que me acuerdo es uno se cumplié dentro del tiempo contractual un contratista que era
LANDA y otro no lo cumplié dentro del tiempo contractual porque una vez termina el tiempo contractual
yo me voy a ser revision y encuentro a TALAS talando seguia haciendo talas y yo le informe al JARDIN
BOTANICO y me dijeron no eso ya esta autorizado por me dice una de las ingenieras de afuera ya esta
autonzado por Garzon, Mauricio Garzén pero hasta ese dia el informe que entreqé LANDA ya se habia
terminado la tala que se habia establecido. Preguntado: digale al despacho si usted como interventor
certifica que UNION TEMPORAL LANDA cumplié con todas sus obligaciones y deberes suscritas en el
contrato 703 del 2011. Contestd: Si es mas voy a contar una anécdota aqui para el despacho para
unos dias se presentaron unos problemas de caidas de érboles que no correspondian a los de las talas
de arboles y el director det JARDIN BOTANICO y las dos ingenierias Claudia que estan afuera mire es
que no tenemos equipo, el contratista tenia sus técnicos los equipos de frabajo y los carros los camiones
para poder cargar le hacian favores que no estaban dentro del objeto contractual pero para cubrir la
emergencia mire ayidenos ibamos con los equipos ayudaries a contar los arboles a despejar vias que
eso eran cosas de urgencia que no cubrié bomberos que no cubné esos favores los hicimos nosofros o
recoger desechos que defaban otros... los equipos del JARDIN BOTANICO dejaron desechos mire que
dejamos unos desechos la comunidad nos esté peleando entonces les hacian favores al JARDIN
BOTANICO eso fue una cosa, la colaboracion con el JARDIN BOTANICO fue muchisima. Preguntado:
Usted durante todo el tiempo de version que ha vertido en esa diligencia se ha referido a dos seforas
que se encuentran afuera se refiere precisamente a las sefioras Claudia Marcela Serrano y Claudia
Alexandra Pinzén. ;Son ellas? Contesto: Si. Pregunta el apoderado de la parte demandada. El
doctor Lenin manifiesta que el jardin boténico incurrié en un crimen al ordenar una sene de talas, en ese
sentido uno infiere que hubo una tala ifegal asi las cosas respetuosamente le solicito al doctor Lenin nos
informe si los conceptos técnicos tienen de forma especifica el tratamiento silvicultura a ejecutar.
Contesté: Independientemente del tratamiento que tenga los conceptos técnicos entregados al JARDIN
BOTANICO a la interventoria independientemente lo que traiga intemamente los conceptos técnicos
entregados se entregaron con un acta y dentro del contrato una de las clausulas del objeto contractual
decia se le entregaran por parte del funcionario del JARDIN BOTANICO los conceptos a talar 6sea los
que me entregaban eran los que teniamos que talar no los que no feniamos que talar
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independientemente si decia eso grado 2 o grado 1 independientemente de eso yo me imagino que ese
fue el estudio de planeacion que hizo el jardin botanico con anterioridad al contrato y por eso los habian
separado los conceptos y por eso decian que eran los de talar, por eso cuando los recibimos y como
estabamos en una urgencias manifiesta era una cosa ya entonces de una vez los recibimos tanto es asi
gue las ascetas venia para LANDA para TALAS entonces lo que me informo la ingenieria la supervisora
del contrato unas de las ingenierias que esta afuera me dijo ya estan organizados ya esta por contratista
lo que usted tiene que hacer es acta de entrega de ellos y de una vez ir a talar porque estamos en
urgencia manifiesta independiente que haya tenido esto el estudio de aquel pnncipio de planeacion que
tenia el jardin botanico ya habfan establecido cuales eran los que tocaba talar por eso me entregaron
las ascetas y el acta, no sé si ustedes tengan el acta dentro del despacho dice conceptos técnicos a
talar se le entrega por parte y asi dice la referencia contractual 6sea es clarisimo. Preguntado: Perdon
doctor vuelvo e insisto en la pregunta el concepto técnico determina especificamente tratamiento
silvicultural a ejecutar si o no. Contesté: Si pero efectivamente el concepto técnico a pesar de que
dijera esto es para corte podria haber un estudio que es lo que nosotros entendiamos que Io habian
entregado para tala directamente porque la orden contractual es esa tanto es asi que esa discusion ya
la tuvimos en una audiencia dentro del jardin boténico donde la ingenieria que esta afuera Claudia
Serrano me dijo es que yo suponia que usted sabia y yo le dije doctora que pena con usted en Ja
contratacion estatal no se supone si usted me entrego esto para talas es porque es para talas
independientemente lo que diga es para talas y asi dice la orden contractual es que la orden inequivoca.
Preguntado: el doctor Lenin manifiesta que dentro del proceso contractual y dentro los procesos
sancionatorios el JARDIN BOTANICO incurrieron en una serie de irregularidades, arbitrariedades etc.
En ese sentido uno podria inferir que con la declaratoria incumplimientos a los contratos pude haber
incurrido en un prevaricato el JARDIN porqué el doctor Lenin manifiesta, me supongo q hay violaciones
al derecho de defensa debido procesos etc. Siendo asi teniendo claro su conviceién porque no demando
al acto administrativo dentro de la oportunidad legal. Apoderado parte demandante: Con todo respeto
sefiora juez con respelo al ilustre apoderado objeto la pregunta toda vez de que es impertinente ya que
no tiene que ver con nada que se esta adelantando la investigacion en el proceso del incumplimiento
del contratista LANDA con respecto al contrato 703 no tiene que ver la posicién la voluntad del testigo
en el sentido de demandar 0 no demandar eso no tiene relacién directa con el tema que nos ocupa hoy.
Juez: Gracias doctores el despacho esta de acuerdo de que no ha lugar la pregunta no es procedente
y ademas ya el testigo igualmente en su primera intervencion lo menciono. Apoderado parte
demandada: Respelo la posicion sin embargo considero necesario que se responda la pregunta y
digamos en su oportunidad procesal fendra que haber un anélisis de que hubo una extensién a la
pregunta si bien es cierto no es objeto de la misma también es cierto la credibilidad que se le pueda dar
al testigo, el testigo dice que excelentemente cumplio sus funciones y que el contralista que en este
momento esta en tela juicio el incumplimiento es de LANDA en ese sentido me imagino que la siguiente
pregunta no va hacer contesta sin embargo procedo a efectuaria. Que considera doctor Lenin de que
la compafiia aseguradora se haya negado a pagar los incumplimientos y no halla demandando
Apoderado parte demandante: Nuevamente con todo respeto objeto la pregunta toda vez que la
pregunta no es procedente ni pertinente no tiene que ver ni con los asuntos ni los hechos que se estan
adelantando aqui en la investigacion con respecto al incumplimiento o no del contratista Juez: Gracias
doctor en esta oportunidad yo pienso que el testigo si no lo sabe pues no lo diga o si no pues é/ sabra
que decir. Contesto: Bueno si voy a dejar una claridad que me parece interesante no demande porque
el Jardin Botanico con los funcionarios que tiene es el foco de corrupcién mas grande Bogotd se lo
aseguro lo que ustedes como Jardin Botanico hicieron no tiene precedente en la historia de Bogota,
mandar a talar 800 arboles que no tocaba patrimonio historico muchos, arboles que ni siquiera estaban
en nesgo me parece triste que el Jardin Botanico no usted doctor porque usted no tiene la culpa de eso
pero que si la parte técnica haya sido tan totalmente negligente en eso y por eso le digo me dio hasta
tristeza porgue yo la denuncia la hice en la fiscalia se hizo en la procuraduria, sabe que hicieron en la
contraloria en vez de perseguir a los incumplidos a los sinvergiienzas me perseguian a mi y sabe
porque se allano la aseguradora porque todas las aseguradoras prefieren pagar cuando los montos son
pequefiitos, mi hermana es gerente nacional de seguros Colpatria y me dijo para ellos eso no es un
pelo, las aseguradoras ven y se ponen pilas cuando los casos son grandes este es un caso muy pequeno
para ellos ciento y punta millones doscientos miflones eso normalmente no lo trabajan pero el mismo
abogado de la aseguradora que envié me dijo doctor este caso esta para que usted lo demando por
aqui el Jardin Botéanico incumplio y lo maximo que podria ver es que haya un incumplimiento por ambas
partes pero es clarisimo y el mismo abogada experto de la aseguradora porque fue abogado de la
aseguradora doctora dijo que irregularidad a usted como le fueron a entregar los conceptos técnicos asi
es que desde el principio el contrato es mas doctor le voy a contar una cosa el coniraté esta tan irreguiar
que no ameritaba una urgencia manifiesta pero como o evidenciamos después y como lo mencionamos
dentro del contrato porque eso quedo lo mencionamos porque uno veia unos arbolitos que daban
tristeza que urgencias manifiesta es esa ninguna se lo aseguro, si hay unos arboles efectivamente que
tenian que ser talados por su altura porque ya tenian algun grado volcamiento no sean habian volcado
Osea estaban torcidos si algunos efectivamente pero no todos como se mencioné por parte de los 3559
si mal no estoy, la sequnda pregunta cual fue. Juez: No lo de la aseguradora. Contesté: La asequradora
basicamente fue eso, yo hice la denuncias pertinentes pero... oidos sordos. Apoderado parte
demandante: Doclora un comentario para aclarar ya que pues considero de la pregunta es impertinente,
considero que las aseguradoras por politicas pagan en algunos actos cuando el acto administrativo se
encuentra en firme como en este caso se encontraba en firme y no tenia mas procedimiento
administrativo el paso a seguir era demandar entonces algunas aseguradoras por politica pagan cuando
el acto administrativo se encuentra en firne de acuerdo al articulo 87 del SEPAC pero eso no quiere
decir doctora el hecho de que se haya pagado fa aseguradora es responsabilidad del demandante el
incumplimiento del contrafo. Juez: Si doctor. Apoderado parte demandada: Ya para concluir y no
hacer mas dilatona el interrogatorio queda claro y lfama la atencién esto ya es una opinién de que no se
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hubiera dernandando el acto administrativo que declarar los dos incumplimientos méxime que era la
oportunidad procesal para demostrar entre comillas que efectivamente si se cumplié con el contrato y
maxime que lo iba a conocer el litigio un juez que es totalmente ajeno a las partes no es mas. Contesto:
No, usted puede tener la razon efectivamente pero la voluntad mia fue no demandar, fa voluntad mia
fue no demandar doc. a mi me parecia que el foco de corrupcion que habia ahi y la denuncia que yo
hice del tema de las secretaria de ambiente y del JARDIN BOTANICO es gravisima es mas cualquiera
q ahonde y revise lo de los conceptos técnicos un arbol con 3 o 4 conceptos técnicos va decir esta vaina
es una desfachatez estamos hablando de mas de un miflén de arboles 6sea que cuantos arboles estan
pagando o sea el problema no es el problema de un arbol o dos arboles el problema es que se estan
robando la plata de Bogota con un arbol paga 3 o 4 veces, ahora miremos cuantos arboles se les hace
mantenimiento en Bogota doctora 6sea el robo es muitimillonario el tema llego a la secretaria de
ambiente yo personalmente me reuni con el secretario de ambiente doctor eso no joda y le damaos otro
contrato no es que el tema no es plata si hubiera sido por plata demando doctor pero mi vida no es plata
mi vida es felicidad y tranquilidad por eso me fui de Bogota vivo en Yopal — Casanare vivo tranquifo soy
docente universitario es mas Colpatria me iba a contratar para ganarme siete miflones y punta siendo
el director de cobro coactivo no fo recibi no quiero venirme al estrés de Bogota a coger trancones haya
en 5 minutos salgo a comer gallina estoy tranquilo estoy feliz por eso no demande pero lo que si quiero
dejarle claro al despacho ustedes doc. Estan ante el mayor foco de corrupcion en materia ambiental
més grande de Bogota y de Colombia mejor dicho no saben lo que le llego a este despacho funcionarios
que estan enclavados ahi mejor dicho no lo sacan ni con martillo que son los que han hechos los
conceptos técnicos los que han hecho todo y que son lo que han prestado para eso 6sea la irregufaridad
es tan grande yo hubiera podido ser contratista fui candidato al senado me muevo en la parte politica
en Casanare es mas el ex presidente del consejo de la judicatura el doctor Wilson Ruiz Orejuela padrino
mio personal y me decia demandemos yo le dije no ,no me da vergtienza cobrarie a Bogota una plata
que el JARDIN BOTANICO se estaba robando y da vergtienza doc. Es un tema mas de honor que de
plata eso da tristeza. No méas. Pregunta la sefiora Juez: Sirvase a informamos si usted tiene
conocimiento en que despacho de la fiscalia se encuentran esa investigacion de las cuales usted nos
ha hecho mencién en esta audiencia que se iniciaron por las denuncias suyas. Contesto: Doc, la
denuncia la coloco el juridico, la coloco el juridico ni siquiera yo para que ustedes se den cuenta de la
parte xxxxxx ef mismo juridico. Sequndo a ese despacho yo fui eso quedaba en paloquemado pero eso
cambiaban el juzgado paloquemado me mandaron 3 cuadras debajo de paloquemado donde quedaban
unas oficinas donde iban las doctoras las que estan atrds para el interrogatorio para obstruir eso me
hicieron llamadas mejor dicho recibi de todo tanto es asi que fas ultimas cosas para obstruir todo la
investigacion para que me amedrantaran cosa que no pudieron hacer me colocaron denuncias por
calumnia que iban a meter preso yo le dije no es que nadie se ha muerto por ir a la carcel yo de eso no
me voy a asustar ni me voy a morir pero no sé el despacho exactamente pero eso se puede datiar con
el nombre del juridico porque debe estar con el nombre juridico para esa época. Juez: ;Me puede dar
el nombre? Contesto: Yo no me acuerdo el nombre es mas el tipo renuncio para esos dias el tipo muy
respetuoso, ustedes saben ademas porque lo sacaron muy feo el tipo era muy recto muy decente y
renuncio y por eso sabe el JARDIN BOTANICO sabe las irrequlanidades que ha hecho ante el siquiente
directo def JARDIN BOTANICO ef doctor Oviedo yo denuncie pero lo lfamo personalmente el alcalde
porque ATIQUIGUIA hacia parte de campana del alcalde PETRO este es un tema de conocimiento
publico”.

Sin embargo, lo que encuentra el Despacho es que el testigo Lenin Bustos, hace una serie

de afirmaciones y acusaciones las cuales no se encuentran soportadas dentro del

expediente.

Hace referencia a unos actos de corrupcion que dice haber al interior del Jardin Botanico
de Bogota José Celestino Mutis de lo que nada se probd al respecto, pues los procesos
penales sobre ese asunto no fueron allegados al expediente como tampoco constancia de
los sefialamientos publicos realizados por el sefior Lenin Bustos a través de diferentes

medios de comunicacion.

Lo Unico que se encuentra a folios 453-461 son unas presuntas denuncias interpuestas por
la seforita Claudia Marcela Serrano Carranza contra el sefior Lenin Humberto Bustos
Ordoriez y viceversa, ante la Fiscalia General de la Nacién, las cuales ni siquiera cuentan
con sello de radicacion ante dicho ente investigador. En atencién a ello el Despacho no
puede realizar un juicio al respecto, maxime cuando dicha situacion no quedé determinada

en la fijacién del litigio planteado en la audiencia inicial.
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Otro de los puntos objeto de debate es lo relacionado con el registro de los datos en el
sistema SIGAU (actividad 11 del contrato).

Para el efecto el Despacho pone de presente que pese a que los actos administrativos
gozan de presuncion de legalidad, de validez o de legitimidad, y por regla general quien
alegue su nulidad le corresponde desvirtuarla, de manera que traslada al impugnante la
carga de demostrarla en juicio, mediante el aporte de los elementos de conviccién y pruebas
necesarias para el efecto y correlativamente, dispensa a la Administracion de estar
probando en cada proceso que sus actos cumplen con los requisitos de validez, lo cierto es
que hay ocasiones en que la prueba resulta imposible de obtener para el contratista por no
tener acceso directamente a ella o estd bajo custodia propiamente de la entidad

demandada, situacién que hace invertir la carga de la prueba.

Esto sucede a juicio de esta falladora con la situacion referente al registro en e} Sistema de
Informacién para la Gestién dei Arbolado Urbano de Bogota D.C -SIGAU que segun aduce
la entidad demandada no fue realizada correctamente por el contratista Unién Temporal
Landa y frente a la cual tuvo que hacer una revision del 100%, lo que dio lugar a declarar

su incumplimiento en igual porcentaje, por lo siguiente:

Aunque en el expediente no hay prueba que lleve a determinar que la Unién Temporal
Landa haya solicitado la clave de acceso al SIGAU que llevara a generarle un retraso para
el cumplimiento del contrato no imputable a él, tenemos que segln quedé transcrita en el
acta de la audiencia por posible incumplimiento realizada el 24 de mayo de 2013, la propia
entidad indica que “respecto a fa actividad 11, ingreso de la informacién en el sistema SIGAU. Ia

administradora de la base de datos reporta que dentro del término de ejecucion del contrato, se

habian cargado 814 individuos, lo cual representa un porcentaje del 60,71 de ejecucién” (fl. 291 del

c.1); empero en la Resolucién 110 del 15 de junio de 2012 se sefala que “af verificar por
parte del Jardin Botanico en el sistema de informacion y conforme a lo reportado en el informe escrito
por el ingeniero administrador del sistema, fechado del dia 03 de marzo,_ fiquran 1221 capturas

aceptadas y avaladas por el administrador del SIGAU. Asi las cosas no cabe la menor duda que se

incurrio por parte del contratista en una afectacion de las bases de datos geogréfica y alfanumérica
del SIGAU, perjudicando la calidad de la informacién contenida en el sistema, lo que conlleva a la

necesidad de efectuar la verificacion del 100% de la informacion carqada por el contratista. de
manera tal que se garantice la integralidad de datos del Sistema”.

Ahora bien, segun la definicién que obra en la pagina web de la entidad aqui demandada,
el Sistema de Informacion para la Gestion del Arbolado Urbano de Bogota D.C. —SIGAU-,
“es el sistema unico que contiene toda la informacion de los arboles localizados en el espacio publico
de la ciudad, dentro del perimetro urbano, el cual permite al usuario conocer las caracteristicas y
localizacion de todos y cada uno de los érboles, asi como realizar consultas individuales y obtener
indicadores de la base de datos. Ademas, el sistema permite a las entidades competentes en
arborizacion (Jardin Botanico José Celestino Mutis, SDA, EAAB, IDU y Unidad Administrativa
Especial de Servicios Publicos) ser usuarias del mismo, permitiendo el registro y actualizacion de
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todas las actividades operativas y de mantenimiento (plantacién, tala, mantenimiento y

manejo fitosanitario”.

De manera que al ser una plataforma web cuyo administrador de la informacién es el Jardin
Botanico de Bogota, y en la medida que el perjuicio supuestamente ocasionado se dio
porque a la entidad le tocé realizar la verificacién del 100% de los datos para garantizar la
integralidad de datos del sistema, la carga de la prueba en este aspecto se trasladaria a la
entidad demandada, pues seria aquella quien tendria el deber de demostrar que fue el
contratista Unién Temporal Landa quien no efectué los registros correspondientes o los
realizé errbneamente y que por tal motivo el JBB tuvo que realizar la revision del 100% de
la informacién cargada en el sistema por el contratista, lo que dio lugar a incurrir en costos
adicionales por valor de $11.968.563, que se relacionan en la resolucién 101 del 6 de junio
del afio 2012. Lo anterior, por ejemplo, a través de una auditoria del sistema que demostrara
que no se realizaron los registros con anterioridad al vencimiento del plazo de ejecucion del
contrato, o que se realizaron de forma equivocada y que luego, por gestion del propio Jardin
Botanico fueron corregidos, como aduce haberio hecho la entidad demandada.

Notese que seguin se manifiesta en la Resolucién 101 del 6 de junio de 2012, en la audiencia
llevada a cabo el 24 de mayo de 2012 e! contratista afirmé que la actividad de realizar
captura e ingresar la informacién de la actividad en el SIGAU estaba cumplida en un 100%,
y_que dicha situacion fue corroborada por la entidad determinando el cumplimiento del

contratista en un 100%, no obstante que al realizarse los calculos de los dafios ocasionados

al Sistema de Gestién del Arbolado Urbano determiné que por verificacion en el SIGAU de
la correspondencia del arbolado en el sistema con el reportado como talado generaba un
costo de $8.338.209, por correccion en la actividad de tala en el aplicativo en caso de no
haber sido incorporado el arbol ejecutado, un valor de $1.398.608, y por correccion para la
recuperacion del histérico y ejecutar actividades de tala en el aplicativo un valor de
$2.231.746; sin embargo ello no se encuentra demostrado dentro del acto mismo, por lo
que dicha situacién ha debido ser demostrada en este proceso judicial por la entidad
demandada, pues se insiste, es ella quien administra y maneja la mencionada base de

datos.

Por otra parte, con relacién a la forma en que se debia realizar la toma de fotografias, el
Despacho encuentra que si bien le asiste razén al apoderado de la parte demandante
cuando manifiesta que segun el contrato y los estudios previos el registro fotografico de los
arboles a intervenir antes y después de la tala debian ser tomado en el mismo angulo y no
en el mismo angulo que establecia el concepto técnico, ello no fue un fundamento del
Jardin Botanico de Bogota para declarar el incumplimiento del contrato, como tampoco los
otros temas de discusidén que se presentaron entre aguellos como son el tema de las

cuadrilla y anticipos, motivo por el cual no hay que realizar estudio de legalidad al respecto.
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Oftro de los puntos de debate es el relacionado con la actividad 12 de la clausula tercera del
contrato 703 de 2011 que estipulaba: “Registrar en el formato definido por la Interventoria y el Jardin
Botanico, los rendimientos medidos para cada actividad por arbol intervenido”, que fue sefialado por la

entidad contratante como no cumplido.

Frente a esta situacion, al Despacho no le queda duda del incumplimiento por parte del
contratista Union Temporal Landa, pues él mismo acepta en multiples ocasiones, inclusive
en el recurso de reposicion que presentd contra la Resolucién 101 del 6 de junio de 2012,
que ni la interventoria ni el Jardin Botanico de Bogota les suministraron el mencionado
formato y que ante la ausencia del mismo disefié su propio formato, cuando lo cierto es que
no se encuentra dentro del expediente, que, cuando menos, el contratista haya hecho
solicitud del mencionado formato a la interventoria o al Jardin Botanico de Bogota, con el
fin de que los rendimientos medidos para cada actividad por arbol intervenido hubieses sido
registrados en los formatos establecidos para ello en el contrato 703 de 2011.

Referente a la obligacién determinada en el numeral 17 de la clausula sexta, consistente en
“entregar los siguientes productos: a) De tala: - Relacion de la atencion efectuada por programacion de tala y
poda de arboles en el espacio urbano. -Georeferencia de las actividades realizadas, de acuerdo con las
especificaciones del Jardin Botanico. - Medicion de rendimientos de cada una de las actividades ejecutadas por
arbol dentro del contrato de obra de acuerdo con el formato establecido y aprobado por la interventoria y el
Jardin Botanico, b) De los informes: -Informe preliminar.- Seis informes parciales de ejecucion.- Informe

final.- Informes extraordinarios”:

Verificado el acervo probatorio obrante en el proceso y en especial el expediente contractual
N° 703 de 2011 contenido en 33 carpetas allegadas por la Secretaria General de la entidad

demandada, el Despacho encuentra que el contratista aporté en fisico 3 informes:

-En la carpeta 13 obra el informe mensual de obra N° 1 - Periodo de reporte: 4 de agosto a
26 de agosto de 2011.

-En la carpeta 32 obra el informe mensual N° 3 — Periodo de reporte: septiembre 28 a 27
de octubre de 2011.

-En la carpeta 5 obra constancia de que fue aportada la copia del informe final en medio
magnético.

En la Resolucién 101 del 6 de junio de 2012 se sefiala que “De los informes relacionados en
1a obligacion, el contratista entregé a la Entidad el informe preliminar y tres (3) informes mensuales,
quedando pendiente la entrega del informe del cuarto periodo y el informe final. EI incumplimiento
porcentual de esta actividad es de 52 %. En la audiencia celebrada el veinticuatro (24) de mayo no

aportaron los informes faitantes, por lo que el incumplimiento queda en firme”.

Sin embargo, encuentra el Despacho que en audiencia realizada por el Jardin Botanico de
Bogota el 24 de mayo de 2012 (contenida en el CD visible a folio 306 del ¢.1) y acta obrante
en los folios 287-294 del c.1, la Unién Temporal Landa entregé el informe N° 4 en medio
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magnético, pero quedd pendiente por entregar el informe final, frente al cual el contratista

alli manifestd que habia sido entregado a la interventoria.

En los anteriores términos a juicio del Despacho el contratista Unién Temporal Landa si
incumplié la obligacién contenida en el numeral 17 de la clausula sexta del contrato 703 de
2014, habida cuenta que entregé por fuera del término de ejecucidn los informes que se

habia comprometido entregar mes a mes.

Sin perjuicio de lo anterior, vemos que la Resoluciéon 101 del 6 de junio de 2012 contempla

que se declara el incumplimiento parcial del contrato tantas veces aludido con el propésito

de hacer efectiva la péliza de cumplimiento N° 21.44-101094699 expedida por la Compafiia

Seguros del Estado en los riesgos de cumplimiento y calidad el cual asciende a la suma de
$43.603.283, monto generado por los costos en que debid incurrir la entidad para subsanar
y dar terminacidn a la obra ejecutada parcialmente por el contratista, cuya tasacion de
perjuicios, segun se detalla en el mismo acto administrativo fueron generados por los
sigueintes conceptos: 1) costos asociados al incumplimiento de las actividades de
destoconado y recoleccion de residuos — por un valor de $10.616.736, y 2) calculo de los
dafios ocasionados al sistema de gestion del arbolado SIGAU — por un valor de
$11.968.563, para un total de $43.603.283.

En este sentido si bien hubo un incumplimiento del contrato por la no entrega oportuna de
los informes por parte del contratista Union Temporal Landa, lo cierto es que ello, segun los
actos administrativos demandados, no generaron un perjuicio econémico que conllevara a
que fuera amparado por la péliza de cumplimiento N° 21.44-101094699 expedida por la
Compainiia Seguros del Estado, para cuyo propésito se expidieron los actos administrativos
demandados, por lo que se declarara la inexistencia del siniestro por incumplimiento del
contrato 703 de 2011, amparado mediante la péliza de cumplimiento N° 21.44-101094699

expedido por la compafiia de seguros - Seguros del Estado s.a.

Aunado a lo anterior, y no siendo menos importante, la suscrita considera que también se
present6 una vulneracion grave al debido proceso, teniendo en cuenta que procedimiento
a través del cual se llevod a cabo la declaratoria de incumplimiento no se cifié a los términos

de ley, en atencion a lo siguiente:

Precepttia el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia que “E/ debido proceso se

aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.

A su vez el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacién y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestién publica” dispone que:

“Articulo 86. Imposicion de multas, sanciones y declaratorias de
incumplimiento. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del
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mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la
clausula penal. Para tal efecto observarén el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la
entidad pablica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacién, harg
mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompafiando el informe de
interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacién y enunciara las normas
0 clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se establecera el lugar, fecha y
hora para la realizacién de la audiencia, la que podré tener lugar a la mayor brevedad
posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el
cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de
cumplimiento consista en péliza de seguros, el garante seré citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las
circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciaré las posibles normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se concedera el uso de la
palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante,
para que presenten sus descargos, en desarrolio de lo cual podrs rendir las
explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad:

c) Hecho lo precedente, mediante resolucién motivada en la que se consigne lo
ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho
acto publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicién o no de la multa,
sancion o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi proferida sélo
procede el recurso de reposicion que se interpondra, sustentara y decidira en la
misma audiencia. La decision sobre el recurso se entendera notificada en la misma
audiencia;

d) En cualquier momento del desarroilo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticién de parte, ello
resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime
conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacion
administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se sefialard fecha y hora para
reanudar la audiencia.

La entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algiin
medio tiene conocimiento de la cesacién de situacion de incumplimiento. (Negrilla y
subraya del juzgado).
De manera que el tramite a través del cual la administraciéon pretenda declarar el
incumplimiento del contrato debe estar precedido de unas garantias procesales para que
contratista tenga la oportunidad de aportar las pruebas y controvertir a su vez las que sean
presentadas por la entidad, so pena de que opere nulidad por vuineracion al derecho
fundamental del debido proceso y de defensa.

Empero, del tramite surtido al respecto por el Jardin Botanico de Bogota vemos que
mediante oficio del 10 de mayo de 2012, y en cumplimiento del articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, citd al representante legal de la Unién Temporal Landa, a audiencia con la
finalidad de debatir el posible incumplimiento en la ejecucién del contrato de obra N° 703
de 2011, la cual tendria lugar el 14 de mayo de 2012 (fl. 245 ¢ 1); audiencia que fue
aplazada por solicitud de la Compafiia aseguradora y reprogramada para el dia 24 de mayo
de 2012 alas 8:00 a.m (fl. 284 c.1)
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Segun el acta de la audiencia del 24 de mayo de 2012 que obra en los folios 287 a 294
del ¢.1., cuyo objeto era “audiencia por posible incumplimiento en los términos def articuio 86 de
la Ley 1474 de 2011 — UNION TEMPORAL LANDA’, se desarrollaron diferentes puntos de
supuesto incumplimiento tales como: Destoconado de los arboles, recoleccion de residuos,
registro en el SIGAU, no entrega de informes, frente a los cuales el contratista realizd
algunas refutaciones y solicité plazo para entregar algunas de las pruebas que tenia en su
poder pero que no habian sido llevadas a esa audiencia, lo cual fue concedido por el Jardin
Botanico de Bogota, tanto asi que al final de la audiencia se dispuso: “La Unién Temporal
Landa se compromete a entregar el informe consolidado y hace entrega del informe 4 en medio

magnético. A continuacion la Jefe de la Oficina informa que se continuard con la_ audiencia el jueves
31 de mayo a las 8:00 a.m”.

No obstante, a través del oficio del 29 de mayo de 2012 la Jefe de la Oficina Asesora
Juridica del JBB, obrante a folio 248 del c.1, le comunicé a la representante legal de la
Unién Temporal Landa que “en atencién a la audiencia anotada en la referencia,
respetuosamente me permito manifestarle que la misma se continuara el dia 6 de
junio del presente afno a las 8:00 a.m (...)” (Negrilla del Juzgado). Empero vemos que
ese dia 6 de junio de 2012 fue cuando se expidié la Resolucion 101 a través de la cual se
declaré el incumplimiento del contrato 703 de 2011.

Quiere decir lo anterior que la entidad contratante no realizé la continuacién de la audiencia
en la cual se estudiarian las pruebas aportadas por la Unién Temporal Landa, sino que por
el contrario, estando suspendida la audiencia de “posible incumplimiento del contrato”,
expidié la Resolucion 101 del 6 de junio de 2012 a través del cual declard el incumplimiento
parcial del contrato N° 703 de 2011 por parte del contratista Unidon Temporal Landa, en
contra via del derecho al debido proceso y de defensa del contratista, principios que deben
operar en las actuaciones administrativas.

Es mas, resulta extrafio para el Despacho que la Jefe de la Oficina Asesora Juridica del
JBB, mediante oficio del 7 de junio de 2012, (fl 248 del c.1), esto es con posterioridad a la

declaratoria de incumplimiento, le comunicé a la representante legal de la Union Temporal

Landa que |a audiencia del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 “va a_ser suscrita el dia

martes 12 de junio de 2012,_dia en que la misma sera cerrada” y que ‘“le remito copia de la

resolucion sancionatoria como del acta del 24 de mayo de 2012, como quiera que la

audiencia se encuentra en curso”., cuando procesalmente dicha audiencia debid realizarse

con anterioridad a la mencionada declaratoria de incumplimiento y no después como se
hizo.

Cabe precisar que los literales que contemplan el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 debe
ser interpretados en su contexto segun las etapas que se vayan desplegando en su
ejecucion, por lo que no significa que la audiencia se deba desarrollar conforme

enunciativamente lo va exponiendo la norma. Para el caso concreto, el literal d) del articulo
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86 de la Ley 1474 de 2011 (de aplicarse) se desarrolla con anticipacion al literal c) y no al
contrario.

Asi las cosas, de la lectura del propio acto administrativo puede entreverse que tnicamente
se efectué la audiencia del 24 de mayo de 2012, vulnerando asi el tramite procesal
establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 cuando indica que “En cualquier
momento del desarrolfo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, podré suspender la
audiencia cuando de oficio o a peticién de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o
practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes” y que “En todo caso,_al adoptar la decisién

se sefialara fecha y hora para reanudar la audiencia, en clara vulneracion del debido proceso
y derecho de defensa del contratista Union Temporal Landa, situacion que da lugar a
declarar la nulidad de los mismos.

Habida consideracion de todo lo expuesto, concluye el Despacho que la parte demandante
logré desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos administrativos, pues como se
sefnald anteriormente, si hubo una falsa motivacion de los actos administrativos acusados
y una clara vulneracion al debido proceso y de defensa del contratista Unién Temporal
Landa, lo que da lugar a declarar la nulidad de las Resoluciones 101 del 6 de junio de 2012
y 110 del 15 de junio de 2012 expedidas por e! Jardin Botanico de Bogota José Celestino
Mutis.

> Liquidacion de perjuicios

Solicita la parte actora que, a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la entidad
demandada, al pago de los perjuicios materiales ponderados en cuantia de 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes, como consecuencia de los perjuicios materiales
causados.

No obstante, los presuntos perjuicios no se encuentran acreditados en el presente proceso,
luego incumplié la carga probatoria que le correspondia, conforme al articulo 167 del Cédigo
General del Proceso que sefiala: “Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen’, lo
cual acarrea la desestimacion de esta pretension.

5. DE LA CONDENA EN COSTAS

El numeral 8° del articulo 365 del C.G.P., sefiala que “Solo habré lugar a costas cuando en

el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.

Como en el presente proceso no se encuentra demostrada tal situaciéon, no se condenara

en costas.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TREINTA Y DOS ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar la nulidad de la Resolucion N° 101 del 06 de junio de 2012
expedida por el Jardin Botanico de Bogota “José Celestino Mutis”, mediante la cual “se
declara el incumplimiento, se declara el siniestro y se hace efectiva la poliza”, y de la Resolucion
N° 110 del 15 de junio de 2012 a través de la cual “se confirma la Resolucién 101 del seis (6)
de junio donde se declard el incumplimiento del contrato JARDIN BOTANICOB - 703 - 2011”, por

las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior, se declara la inexistencia del siniestro por
incumplimiento del contrato 703 de 2011, amparado mediante la péliza de cumplimiento N°

21.44-101094699 expedido por la compaiiia de seguros - Seguros del Estado s.a.

TERCERO.- En la medida que se encuentra probado en el expediente que la aseguradora
ya efectud el pago de la péliza No. 21.44-101094699, se le comunicara esta decision a su
representante legal para lo que considere pertinente.

CUARTO.-Negar las demas pretensiones de la demanda.
QUINTO.- Sin condena en costas.

SEXTO.- Ordenar a la entidad condenada dar aplicacién para el cumplimiento de esta
sentencia, a lo dispuesto en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

SEPTIMO - Por Secretaria del Juzgado, procédase a la notificacién de la sentencia en la forma
dispuesta en el articulo 203 de la Ley 1437 de 2011 y/o articulo 295 del C.G.P., segin

corresponda.

OCTAVO.- Ejecutoriada la presente sentencia, por Secretaria del Juzgado, expidanse las
copias auténticas con constancia de ejecutoria al apoderado de la parte demandante, al
Ministerio Publico, y a la entidad demandada conforme a lo dispuesto en el articulo 192 de
la Ley 1437 de 2011, numeral 2 del articulo 114 del C.G.P. y con observancia de lo
preceptuado en el articulo 37 del Decreto 359 de 1995.

NOVENO.- Devuélvase a la parte demandante el remanente de los gastos del proceso, si

a ello hubiere lugar, y archivese el expediente dejando las respectivas constancias.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

JAZMI IT MASSON
/
JUEZ






