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Concepto sobre competencia de la Segunda Instancia.

Cordia! Saludo:

Hemos recibido su comunicacion, mediante la cual solicita se le resuelva el
siguiente interrogante:

“Con toda afencién solicitoc se conceptie en otrientacion a definir si es viable que un
Contralor territorial y que tiene dentro de sus funciones ser quien se pronuncie en grado
de consulta en procesos de Responsabilidad Fiscal, o como instancia de apelacion en
procesos administrativos sancionatorios puede participar en mesas de irabagjo dentro de fa
etapa de auditoria a sujetos de control y en las cuales se pudieran determinar
observacrones y/o hallazgos de tipo fiscal y/o administrativos sancionatorios.”

Dadas las funciones constifucionales y legales asignadas a la Auditoria Gene
de la Republica, dé conformidad con el articulo 274 de la Constitucién Politi
y el Decreto 272 de 2000, donde establece la organizacion y funcionami
la Entidad, y espec:ﬂcamente el numeral 2 de articulo 13, donde se regla
las funciones de ia Oficina Juridica, instituyendo:

“Oficina Juridica. Prestar la asesoria juridica requerida por el Audito
Reptblica y deméas dependencias del organismo, velando por. que se agi
con el ordenamiento juridico vigente y coadyuvando en la consolidacion
criterio que debe acompafiar la labor de las dependencias de la Audit
participar en la formulacion y adopcion de los planes, programas
entidad .
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de fa segunda instancia y grado de consulta.

- Control fiscal parg o pesz %*?

La Auditoria General de la Republica, 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 concretas que puedan llegar
posteriormente a ser objeto de vigilancia.

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

Como marco de referencia para el analisis del problema juridico planteado a
continuacién nos permitimos relacionar para nuestra diserfacion las siguientes
manifestaciones:

De acuerdo a los fundamentos constitucionales que consagrada el articulo 31 de
la Constitucién Politica, sobre la posibilidad de que toda sentencia judicial pueda
ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley, esta
prerrogativa se considera como una expresién del principio de legalidad, debido a
que persigue la salvaguarda de derechos con rango fundamental tales como el
debido proceso, el acceso a la administracion de justicia, el derecho a la defensa y
contradiccion, establecidos en el articulo 29 de la Carta Politica.

Fn los procesos de responsabilidad fiscal y administrative sancionatorio, el
investigado tiene a su disposicién la plenitud de las garantias del debido proceso y
de manera especifica se contempla la garantia de la doble instancia en los que la
misma esta a cargo del superior inmediato de [a primera instancia.

Tal como o ha manifestado la Corte en su sentencia C- 832 de 2002, reiterando
su postura en el sentido que:

“en el tramite del proceso de responsabilidad fiscal se deben observar las garant:as
sustanciales y procesales que informan el debido proceso (articulo 29 C.P
coordinacién con el cumplimiento de los principios de igualdad, moralidad, "eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, los cuales orientan las - actiatciones
administrativas (articufo 209 C.P).”

Ef orfgen de la institucion de la doble instancia subyacen los derechos de'impugnacién y
de contradiccion. En efecto, la garantia del derecho de fmpugnac:on y la posibilidad de
controvertir una decision, exigen la presencia de una estructura jerarquica’que permita la
parhc;pamon de una autoridad mdependfente imparcial y de distinta: cafegona en la
revision de una actuacion previa, sea porque los interesados. mter,ousreron ef recurso de
apelacion o resufte forzosa la consulta.”
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Concepto sobre competencia e imparcialidad
de la segunda instancia y grado de consulta.

l.a doble instancia surgid ante la necesidad de preservar el principio de legalidad
y la integridad en la aplicacion del derecho, ya que asegura la posibilidad de
corregir los errores en que pueda incurrir el juez o fallador en la adopcion de una
decision judicial o administrativa, y permite enmendar la aplicacion indebida que
se haga por parte de una autoridad constituyéndose en una garantia contra la
arbitrariedad, y en mecanismo principal, idéneo y eficaz para la correccion de los
yerros en que pueda incurrir una autoridad ptblica.

Siguiendo las consideraciones previamente expuestas, cabe destacar que para
preservar el debido proceso y, en especial, el principio de la deble instancia,
resulta exigible, como condicion esencial, la imparcialidad del superior jerarquico.
En efecto, es indispensable que el criterio del fallador que revisa la decision
adoptada en primera instancia, se encuentre libre de cualguier prejuicio, atadura o
prevencion que le impida juzgar o proceder auténomamente y, por lo tanto, evaluar
si la determinacion sujeta a control, real y efectivamente se fundamentd en
consideraciones facticas y juridicas pertinentes, suficientes y adecuadas al caso
en concreto.

Precisamente, los articulos 208, 228 y 230 de la Constitucién Politica, contemplan
como caracteristica de la propia esencia y sustantividad de la administracion de
justicia y, en generai de la funcion publica, la sujecion en la adopcion de sus
decisiones al principio de imparcialidad. En este orden de ideas, recuérdese que
cualquier decision judicial o administrativa, es la concrecion de un orden normativo
abstracto a una situacion particular y especifica, lo que impone que el juez o
servidor plblico, sea que actUe en primera o segunda instancia, intervenga con la
mas absoluta imparcialidad, despojado de cualquier atadura que pueda
comprometer su recto entendimiento y aplicacion del orden juridico, ya sea por
haber emitido concepto previo sobre el asunto sometido a su consideracion, o por
la presencia de alguna de las causales de impedimento previstas en la ley, como
la existencia de vinculos de parentesco o amistad intima con una de las partes, .
de un marcado interés personai en la decision.

En esta medida, la legitimidad de la decision judicial o administrativa, desca
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Concepto sobre competencia e imparcialidad
de la segunda instancia y grado de consulta.

Eni esie orden de ideas, se estima gue no existe objetlividad y, por ende,
imparcialidad, cuando previamente el juez o servidor publico ha tenido
conocimiento de un asunto litigioso. En consecuencia, en tratandose de la doble
instancia, la imparcialidad no sélo se expresa en la autonomfia subjetiva y objetiva
del juzgador para tomar la decision, sino también en la apreciacién de los hechos,
en la valoracién de las pruebas y, en general, en la preparacion o sustanciacion
juridica del proyecto de decision.

Con fundamento en lo antepuesto, se deja consignado el criterio respecto al tema
planteado, sin que pueda entenderse como la determinacién de una decisién, ya
que los conceptos gue emite esta Oficina Juridica de la Auditoria General de la
Republica, se formulan dentro de los parametros establecidos en el articulo 28 de
la Ley 1755 de 2015.

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

Proyecto: ifba Edith
Profesional Grado 02

ndriguez Ramiez
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