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Cordial saiudo;
En atencion a su solicitud del concepio referido en el asunto, sobreﬂl'as sngurentes
inguietudes planteadas:

“¢Cual es el alcance def Informe Técnico gratuito del cual habla el articulo 117 de la Ley
1474 de 2011, y que deben rendir las entidades pamcuiares sobre femas relacionados
con su naturaleza u objeto?

£Cuél es el limite de lo que se puede llegar a exigir a la entidad particular mediante el
informe técnico gratuifo, para que no resulfte un perjuicio y una carga desproporc!onal 0
excesiva para la entidad particular.y que consecuenfemente no se genere un “de
especial” frente a esta?

¢Se puede exigir en el marco del informe técnico del qgue habla ef articulo 11
actividades que impliquen pruebas de laboratorio, mediciones, y otras accione
disponibilidad y eso de maquinaria, equipos y/o laboratorios?
¢Se podria llegar a pedir por via del informe técnico gratuito def cual hab iculo 117
de la Ley 1474 de 2011 actividades como: - Verificacion de disefios, :
cumplimiento de normas técnicas en dichos disefios. — Verificacion d
normas técnicas en la efecucion de una obra. — Determinacion o cionalidad y
resistencia de una obra. — Causas de no funcionalidad o fallas estructu e Una.obra?
£Se asemeja el informe técnico gratuito a la prueba por informe prevista en el amculo 275
del Codigo General del Proceso?” :
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" sobre temas relacionados con su naturaleza u objeto, es necesario manifest
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Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, es necesario manifestar que
dadas las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de
la Republica, de conformidad con el articulo 274 de la Constitucion Politica y el
Decreto 272 de 2000, donde se establece la organizacién y funcionamiento de la
Entidad, y especificamente el numeral 2 de articulo 13, donde se reglamentan las
funciones de la Oficina Juridica, instituyendo: )

“Oficina Juridica. Prestar la asesorfa juridica requerida por el Auditor General de la
Republica y demas dependencias del organismo, velando por que se actie de acuerdo
con el ordenamiento juridico vigente y coadyuvando en la consolidacion de la unidad de
criterio que debe acompafiar la labor de las dependencias de la Auditoria, asi como
participar en la formulacién y adopcién de los planes, programas y proyectos de la
entidad ”.

Es necesario manifestar que este ente de control no puede tener injerencia en la
toma de decisiones que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que
se ejerce un control posterior y selectivo de la gestion fiscal. Por lo anterior no se

emiten conceptos de situaciones particulares o concrefas que puedan liegar.

postenormente a ser objeto de vigilancia.

No obstante, y con el propésito de brindar una ilustracion que contribuya a dar una
clarificacién sobre el tema, pasa esta Oficina Juridica a formular algunas
consideraciones de manera general y abstracta teniendo en cuenta las inquietudes
formuladas por la consultante.

Para entrar a resolver la solicitud del concepto sobre la primera inquietud
planteada, respecto al alcance del informe técnico gratuito del cual habla el

articulo 117 de la Ley 1474 de 2011, y que deben rendir las entidades particula

que en la etapa de indagacién preliminar, asi como en la etapa de ;nvestlgacxon
para determinar tanto el dafio como la responsabilidad de los implicado “debera
probarse a través de los medios legales para ello y con el lleno de los. requxglfos y
reglas atinentes a cada uno, es por esto que la Ley 610 de 2000 e_ﬁ:‘ sus art
22 a 32, contempla unos principios que deberan tenerse en
momento del decreto y practica de las pruebas.

a debe tener

En tal sentido no debe p_erdetée de vista que el bbjeto de la p_r; ]
Y cuidadoso de

relacion con lo investigado, y es alli donde debe hacerse un exa

aquellos medios probatorios que se decretan. En consecuencia el operador ..
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juridico debera determinar la idorieidad:legal que tiene la prueba para demostrar
determinado hecho (conducencia), ast como la relacion de facto entre los hechos
gque se pretenden demostrar y el fema del proceso {pertinencia) y en
consecuencia, st dichas pruebas resultan eficaces para la toma de decisién en el
procaso (utilidad).

.

La Corte Constitucional en su sentencia T-1385 de 2000, scbre la solicitud vy
decreto de pruebas dijo, "La autoridad titular de la competencia no necesariamente
estd obligada a decretar v a practicvar fodas las prusbas sciicitadas, sino las que
sean pertinentes y conducentes para garantizar el derecho de defensa y el logro
- de Ja finalidad perseguida con la actuacion administrativa. Por io fanto, podré
negar la practica de pruebas, cuando ellas carezcan de la aptitud o de la utilidad
necesarias para que puedan servir de soporte a la adopcion de la correspondiente
decisién. La decision de la auforidad en el sentido de no acceder al decreto de una
prueba dentro de la actuacion administrativa, debe producirse con anterioridad a la
adopcion de la decision; dado que ésta sélo debe pronunciarse cuando se haya
oido al interesado y obren denitro del proceso las pruebas necesarias para tomar
 una resolucion ajustada al derecho y a la equidad”.

_Sin embargo hay que tener en cuenta que una vez las pruebas han sido
decretadas es obligacién del funcionaric competente hacer todo lo. posible para
que se agote la practica de las mismas so pena de vulnerar el derecho de defensa
del implicado. '

El articulo 27 de la Ley 610 de 2000 es claro en afirmar que “Ef funcionario

competente podré comisionar para la prctica de pruebas a otro funcionario
idénea”, por lo que esta permitido que se comisione a otro funcionario para la, ..
practica de !as pruebas ordenadas dentro del tramite procesal ba;o la cond;czo

el articulo 117 de la Ley 1474 de 2011, siendo estos: las v:sﬁas
mformes tecntcos

El articulo 117 de la Ley 1474 de 2011 nos indica:
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“Los 6rganos de vigitancia y control fiscal podrén comisionar a sus funcionarios para que
rindan informes técnicos que se relacionen con su profesion o especializacion. Asi mismo,
podran requerir a entidades ptblicas o particulares, para que en forma gratuita rindan

~ informes téenicos o especializados que se relacionen con su naturaleza y objeto. Esias

pruebas estardn destinadas a demostrar o flustrar hechos que interesen al proceso”,

Asi las cosas, el alcance vy el objeto del informe técnico no es ofro que semnir como
medio de prueba cuyo fin Gltimo sera que una entidad pGblica o particular a partir
de sus conocimientos especializados rinda un concepio técnico, cientifico o
artistico sobre asuntos que interesen al proceso y que se necesite.

Dando respuesta a su segundo planteamiento, respecto al limite de lo que se
puede llegar a exigir a la entidad particular mediante el informe técnico gratuito, es
bien sabido que dicho limite no fue contemplado por el legislador en sentido
estricto, sin embargo de la lectura e interpretacién semantica ef limife ests
contemplade en el marco de la tecnicidad v especialidad que se relacionan con la
naturaleza y objeto de quien se le soficita.

Asi, el informe técnico solo puede ser elaborado por un funcionario de una entidad
piblica o por una persona juridica particular que tenga por objeto materias
relacionadas con los hechos que se necesitan despejar con el informe en el
proceso, Por ejemplo, podra pedirse un informe técnico al Cuerpo Técnico de
Investigacion Judicial CTl, al Colegio de Contadores de Colombia ¢ a una
universidad pUblica o privada, en sus respectivas materias, en ese sentido, no
podra emitir un concepto técnico respecto a la calidad de materiales empleados
para la construccion de una via, una empresa o sociedad cuyo objeto social
versen sobre temas artisticos.

En lo que tiene que ver con “..¢f resultado de un perjuicio ¥y una carga
desproporcional o excesiva para la entidad particular ¥ que consecuentamente 1o
se genere un “dafio especial” frenfe a esta”, en virtud de! informe técnico gratuito
que aquella deba rendir, es necesarjo hacer algunas precisiones al res_pei’:'to,

El Consejo de Estado ha construido una extensa linea jurisprudencial respecto del
dafio especial, en Ja cual el titulo de imputacion tiene fundamento.en la equidad y
en la solidaridad como materializacién del reequilibrio ante una ruptura de Ia
igualdad frente a las cargas pubficas, fruto del perjuicio especial y anormal que
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debe soportar el administrado. (...} 'El dafic especial ha sido entendido como un
titulo de imputacidén de aplicacién excepcional, que parte de la imposibilidad de
resarcir un dafio claramente antijuridico con fundamento en un régimen subjelivo
de responsabilidad. En este sentido, resulta valiosa la referencia que nos apotta la
jurisprudencia de esta corporacion al decir; "Esta teoria se aplica de manera
excepcional y por equidad, precisamente porque es subsidiaria, de modo gtie ha
de recurrirse a ella tan solo en eventos en los que el caso concrefo examinado no
Jogre su encasillamiento dentro de los ofros regimenes de responsabilidad y se
aprecie por ef sentenciador gue esa ausencia de Iipicidad, si asi puede decirse,
comporta vulneracion injusiificada del principio de squidad".?

Asi mismo, la Corte Constitucional en Sentenicia C-767 de 2014 definié el principio
de siéiidaridad como “un deber, impuesto a toda persona por el solo hecho de su
pertenencia al. conglomerado social, consistente en la vinculacion del propio
esfuerzo y actividad en beneficio o_apoyo de ofros asociades o en interés
colectivo™ La dimension de la solidaridad como deber, impone a los miembros de
la sociedad fa _obligacion de coadyuvar con sus congéneres para hacer efectivos
los derechos de ésfos, maxime cuando se frala de personas en situacion de
debilidad manifiesta, en razén a su condicion econdmica, fisica 0 mental”®

Por otro lado, respecto al principio de igualdad, la misma Corporacion sefialo que
“Del principio de igualdad pueden a su vez ser descompuestos en cuatro
mandatos: (i) un mandato de trafo idéntico a destinatarios gue se encueniren en
circunstancias_idénticas, (i) un mandato de trato enteramente diferenciado a
destinatarios cuyas situaciones no comparten ningtin elemento en coman, (i) un
mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes
y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes a pesar de las dfferenma

y, (v} un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren tamblen,. |

en una posicion en parte similar y en parie diversa, pero en cuyo. casg ‘Ias
diferencias sean més relevantes que las similitudes.™

Conforme a estas definiciones jurisprudenciales y en concordancia, con el.criterio
de dafio especial, es impreciso afirmar que el acto legitimo de fgano de
vigilancia y control fiscal como autoridad constitucionat establ ’cid ara ello,

1 Consejo de Estado. Sentencia 16696/1991-0681 de mayo 3 de 2007.
2 e
1hrid.
? Corte Constitucional. Sentencia C-767 de 2014,
* Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 2012,

y.
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cause un perjuicio y altere las cargas publicas de los administrados al solicitar
mediante un informe técnico gratuito unma informacion especialisima cuya
respuesta pueda proporcionar alguien que por sus cualidades profesionales esté
en la capacidad de hacerio.

Es por ello que el principio de solidaridad busca, entre otras, que los asociados
coadyuven aunando esfuerzos y capacidades al apoyo de ofros asociados o del
interés colectivo, en virtud del deber impuesto a toda persona, sea natural o
juridica, por el solo hecho de pertenecer a ella.

En cuanto al principio de igualdad, es claro a la luz de la jurisprudencia que la
igualdad supone un mandato de irato idéntico a destinatarios que se encuentren
en circunstancias idénticas, asi, cuando una autoridad realice una solicitud para
gue un particular emita concepto téenico gratuito, se le esta dando cumplimiento a
dicho principio constitucional, entiéndase que las circunstancias en que se
encuentra aquel particular, son iguales a las de ofro que también puede efectuarlo.
A manera de ejemplo, si en el territorio nacional existieran 3 empresas que
pudieran rendir ccmcapio técnico sobre la calidad del concreto utilizado para la
construccion de un puente, sobre éstos recae el principio de igualdad por
encontrarse en circunstancias profesionales idénticas para realizarlo.

Por dltimo, frente a este cuestionamiento, considera el Consejo de Estado que el
dafio especial, como régimen de responsabilfidad ha sido elaborade a partir de la
concepcion de igualdad de las cargas publicas que pesan sobre los administrados;
esto implica considerar i} que las cargas ordinarias o normales que se aplican
sobre fodos Jos ciudadanos o sectores especificos de ellos deben ser asumidas
como un sacrificio o carga ordinaria frenfe al Estado, pero i} lps_sacrificios
particulares a gue se vea abocado un ciudadano a consecuencia de un accién
licita del Estado corresponde a una_situacion _anormal que amerila ser
compensada; asf !as cosas, aquf se prescinde por completo de la nocién de
actividad riesgesa®. En ese sentido, no puede considerarse una situacion anormal
un deber tacitamente establecido en el ordenamiento juridico sobre los asociados
con el fin de determinar el dafio y responsabilidad de quien ha quebrantado los
principios constitucionales y legales, por ende tampoco podria ser sust ptible de
compensacién.

3

S Consejo de Estado. Sentencia 52001-23-31-000-2001-00960-01 (33976} de 16 de febrero de 2017,
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En atencion a su fercer y cuarlo interrogante, de si se puede exigir en el marco del
informe técnico del que habla &l articulo 117 referido, actividades que impliguen
pruebas de laboratorio, mediciones, y ofras acciones que exijan disponibilidad y
eso de maquinaria, equipos y/o laboratorios, y a las otras actividades alli
relacionadas, en lineas anteriores se manifesté que para determinar el dafio v la
responsabilidad a que haya jugar, la autoridad competente podra solicitar aquello
que apunte a satisfacer el objetivo de la prueba, es decir, la idoneidad legal que
tiene la prueba para demostrar determinado hecho (conducencia), asi como la
relacion de facio enire los hechos gue se pretenden demostrar v &f tema del
proceso (pertinencia) y en consecuencia, si dichas pruebas resultan efi icaces para
la toma de decisidn en el proceso {utilidad).

En c’u’anto al contenido del informe técnico, es aplicable lo estipulado en el articulo
226 del Cadigo General del Proceso para el dictamen pericial, asi entonces, el
experto debera manifestar bajo juramento que se entiende prestado por su firma,
que su opinidn es independiente y corresponde a su real conviccién profesional.

El informé deberd acompanarse de fos documentos que le sirven de fundamento y
de aquellos gue acrediten su idoneidad v su experiencia, debe ser claro, preciso,
- exhaustivo y detallado; en &l se explicaran los examenes, métodos, experimentos
e investigaciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos téenicos, cientificos o
artisticos de sus conclusiones y las repuestas a los cusstionamientos hechos por
el funcionario que lo ordend.

En aplicacion del articulo 235 del Cédigo General del Proceso, para la elaboracién
de un informe técnico y una prueba pericial, el experto desempefiara su labor con
objetividad e imparcialidad, y deberd tener en consideracion tanto lo que pueda,
favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualqmera de los
implicados. Si al momento de presentarse el informe por el experto el func:onaric
competente ve que no redne los requisitos minimos, deberd rechazarlo, por
~ providencia motsvada Y ordenar que se rinda en debida forma.

El contenido del dictamen se ha establecido en la ley, y para e aso’ de los
procesos de responsabilidad fiscal dependera de si es aportado por la ries o si
es decretado de oficio por el funcionario competente.
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Se debe tener en cuenta gue cuando el funcionario competents lo decrete de
oficio, determinara el cuestionario que el perito debe absolver y fijara término para
que rinda el dictamen.

“Asu vez, y por ser nuestra primera fuente juridica de remision normativa segin el
articulo 66 de la ley 610 de 2000, un dictamen aportado por uno de los presuntos
responsables deberd contener lo relacionado en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de o Contencioso Administrativo en su articulo 219:

"Articulo 219. Presentacion de dictémenes por las parles. Las partes, en la oportunidad
establecida en este Cdédigo, podran aportar dchamenas em;tzdos por instituciones o
profesionales especializados e idéneos.”

Por dlitimo, su interrogante respecto a la semejanza del informe técnico gratuito a
la prueba por informe prevista en el articulo 275 del Cédigo General del Proceso,
guarda semejanza por las razones expuestas anteriormente.

Es necesario informarle gue los conceptos que emite esta Oficina Juridica, se
formulan dentro de los parametros establecidos en el articulo 28 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de jo Contencioso Administrativo, aclarando que el
presente analisis se limita a precisiones de caracter general y abstracts; sin que se
entre a evaluar ninglin caso en concreto, ni fa relacidén de hechos alli consignada.

Confiando en que se despejen las inquietudes planteadas, me suscribo de usted.

Aterita ente,

Director Ofi 'na Jyridica

Proyecté: Felipe Andrés Sanchez Cotes - Profesional Oficina Juridica
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