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 CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN SEGUNDA

SUBSECCIÓN B

CONSEJERO PONENTE: DR. VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
Bogotá D.C., primero (1) de noviembre de dos mil doce (2012).-
EXPEDIENTE No. 110010325000201000288 00.-
NÚMERO INTERNO 2384-2010.-
AUTORIDADES NACIONALES.-
ACTOR: EFRAÍN DÍAZ AGUILAR.-
Decide la Sala en única instancia
 la acción de nulidad y restablecimiento del derecho de carácter laboral, interpuesta por el señor Efraín Díaz Aguilar contra la Nación - Procuraduría General de la Nación – Procuraduría Regional de Córdoba.
LA DEMANDA 

EFRAÍN DÍAZ AGUILAR, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el artículo 85 del C.C.A.,  pretende que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos
:

· Decisión de primera instancia
 proferida por el Procurador Regional de Córdoba (en adelante Procurador Regional) el 3 de abril de 2006, dentro del proceso radicado bajo el No. 082-01998-05, mediante la cual declaró disciplinariamente responsable al demandante y le impuso como sanciones, la destitución y la  inhabilidad para ejercer cargos y funciones públicas en el territorio nacional, por un periodo de diez (10) años.
· Decisión de segunda instancia
 de fecha 23 de agosto de 2006, proferida por la Procuradora Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa de la Procuraduría General de la Nación, confirmando la decisión adoptada por el Procurador Regional, en cuanto a las mencionadas sanciones impuestas al accionante.
Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a título de restablecimiento del derecho, el accionante pretende
:

· Se declare la nulidad de los actos administrativos que contienen los fallos disciplinarios de primera y segunda instancia.

· Se restablezca el derecho disponiendo el pago de la indemnización de perjuicios, el lucro cesante y el daño emergente, así:

· Ordenar que el actor continúe en ejercicio de las funciones de Concejal del Municipio de Montería, Córdoba, por el periodo que resta, o en su defecto, cancelar el valor correspondiente a los honorarios de las sesiones que realizó el Concejo Municipal de Montería (en adelante Concejo), desde su desvinculación, hasta la terminación del periodo para el que fue elegido, esto es, del 29 de agosto de 2005, hasta el 31 de diciembre de 2007, o en la proporción que le corresponda. 
· Declarar que no hubo solución de continuidad para ningún efecto legal, y por tanto, decretar el pago de los honorarios por el tiempo que estuvo desvinculado de sus funciones, hasta el día de su reintegro efectivo, que en ningún caso puede ser inferior al 31 de diciembre de 2007.
· Actualizar la condena respectiva conforme lo prevé el artículo 178 del Código Contencioso Administrativo.

· Que se condene al pago de las costas del proceso y de los honorarios de los profesionales del derecho que estuvieron a cargo de la actuación.
Para sustentar sus pretensiones, el señor Díaz Aguilar expuso los hechos que la Sala sintetiza así
:

· Se ha desempeñado en diferentes cargos en el sector público, desde 1993; igualmente laboró como administrador del Mercado del Sur de Montería, vinculado mediante Orden de Servicios No. 005 de 2001, regulada por la Ley 80 de 1993, con una duración de dos meses, a partir del 1 de marzo hasta el 1 de mayo de 2001.
· Tuvo un rendimiento satisfactorio durante todo el tiempo de su vinculación con el Estado y fue elegido como Concejal para el periodo constitucional 2004-2007, en Montería – Córdoba. En su condición de Concejal, tenía asignada una función pública, conforme al artículo 313 de la Constitución Política, la Ley 136 de 1994 y al acto de posesión.
· En condición de administrador del Mercado del Sur no contó con una prórroga, ni con nueva orden de servicios, puesto que la Alcaldía de Montería lo que hizo fue prorrogar, de hecho, la Orden de Servicios 005 de 2001, hasta mayo de 2002.

· El 16 de septiembre de 2004 la investigadora fiscal Lina Negrete Barón profirió fallo con responsabilidad fiscal contra el actor, en su condición de administrador del Mercado del Sur, porque causó detrimento patrimonial al Estado, al no haber justificado la inversión de recursos recaudados por concepto de administración de dicho lugar.
· El 18 de noviembre de 2004, el Contralor Municipal de Montería, confirmó parcialmente la decisión al resolver el grado de consulta, porque encontró responsable al demandante; además, extendió la responsabilidad a otros servidores de la administración municipal. Para esta fecha, el actor se encontraba cumpliendo funciones constitucionales y legales como Concejal Municipal de Montería, período 2004- 2007.
· El demandante formuló acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa, sin que a la fecha de presentación de la demanda se hubiere tomado una decisión de fondo, hecho que es importante, por cuanto significa que ha procurado demostrar su inocencia. Destaca que dentro del proceso de responsabilidad fiscal no existió, ni se demostró la calidad por la cual se le declaró responsable, puesto que el cargo de administrador de la plaza lo venía ejerciendo de hecho, y que dentro de sus obligaciones o funciones no estaba el recaudo de los impuestos y arrendamientos de los locales, por lo que no se sabe si se le investigó como servidor público, contratista, o particular.
· El 2 de agosto de 2005, la señora Martha Correa Villar elevó derecho de petición y queja de carácter disciplinario contra la Mesa Directiva del Concejo o del funcionario responsable de dar cumplimiento a la sanción de responsabilidad fiscal impuesta por la Contraloría Municipal contra el señor Díaz Aguilar, puesto que no había sido suspendido inmediatamente de sus funciones como Concejal.
· Con fundamento en la queja presentada por la señora Martha Correa, el 12 de agosto de 2005, bajo el radicado 082-1998-05, la Procuraduría Regional de Córdoba ordenó la apertura de indagación preliminar, así como, allegar copia del último Boletín de Responsables Fiscales de la Contraloría General, que contuviera el nombre de las personas naturales responsables fiscalmente y todo lo relacionado con la investigación, disponiendo además la notificación de la decisión a los presuntos responsables.
· En el citado proceso, no se encuentra prueba tendiente a individualizar e identificar a los miembros de la Mesa Directiva del Concejo, ni al funcionario encargado de hacer efectiva la sanción impuesta al actor, que fueron los servidores contra quienes se presentó la queja y contra los que la Procuraduría no tomó ninguna decisión. Tampoco se notificó el auto de apertura de la indagación, de manera personal, ni por edicto, con lo que se actuó en contra de lo normado en los artículos 29 y 209 de la Carta Política, que demandan la publicidad, como condición de racionalidad de los actos administrativos. 
· No obstante lo anterior, las pruebas decretadas dentro de la indagación preliminar se encaminaron exclusivamente a establecer lo relacionado con las situaciones administrativas y de compromiso del actor con el proceso de responsabilidad fiscal, pese a que los presuntos disciplinados eran los integrantes de la Mesa Directiva del Concejo.
· Mediante auto de 26 de agosto de 2005, la Procuraduría Regional ordenó la apertura de investigación disciplinaria contra el accionante, a pesar que la denuncia de la señora Correa Villar fue dirigida contra los miembros de la Junta Directiva del Concejo o los funcionarios responsables, por no haber suspendido al Concejal. El fundamento de ese acto administrativo fue, que el  Contralor Municipal había solicitado investigación disciplinaria en su contra, por haber sido declarado responsable fiscalmente cuando se desempeñó como Administrador del Mercado del Sur, por lo que no existe congruencia entre una y otra decisión.
· El Procurador Regional no indicó dónde reposaban, ni qué trámites administrativos o disciplinarios se dieron a los oficios citados por el Contralor Municipal, como tampoco cuál fue la razón para que se abriera la investigación disciplinaria. Además, no existe pronunciamiento respecto a la presunta imputación disciplinaria contra los miembros de la Mesa Directiva o del servidor encargado de las funciones correspondientes.
· En dicho acto de apertura de investigación disciplinaria se dispuso la suspensión provisional del demandante en el ejercicio de las funciones de Concejal, por el término de tres meses, sin remuneración, y se ordenó someter dicha decisión a grado de consulta. 

· A través de Oficio 122 de 26 de agosto de 2005, el Procurador Regional comunicó y ordenó al presidente del Concejo, dar cumplimiento inmediato a la suspensión del demandante, lo que fue cumplido por medio de la Resolución 195 de 29 de agosto de 2005, ordenando la citada suspensión.
· Previo a la resolución del grado de consulta de la decisión relacionada con la suspensión provisional, el Procurador Primero Delegado para la Vigilancia Administrativa ordenó el respectivo traslado al disciplinado y a su apoderado, quien se pronunció mediante memorial presentado el 15 de septiembre de 2005, donde puso de presente las irregularidades sustanciales y de orden procesal, en que, en su concepto, incurrió el ente de control Regional, por cuanto se violó el debido proceso disciplinario al sancionarlo anticipadamente sin haberlo vinculado legalmente a la investigación, de lo cual se enteró por noticia periodística emitida por El Meridiano de Córdoba, por lo que, en esa etapa procesal solicitó la nulidad de todo lo actuado y recusó al funcionario en mención.
· La decisión fue confirmada mediante providencia del 13 de octubre de 2005, por el Procurador Primero Delegado para la Vigilancia Administrativa.
· El 24 de noviembre del mismo año, el Área de Jurisdicción Coactiva de la Contraloría, informó al Ente de Control Disciplinario Regional que el demandante había suscrito acuerdo de pago, el 25 de agosto del año en referencia.
· El 28 de noviembre de la misma anualidad,  fue prorrogada por el término de tres meses la medida preventiva de suspensión. En esa ocasión, la decisión no fue sometida a consulta.
· El Presidente del Concejo procedió a acatar la decisión, lo cual hizo con Resolución 373 de 29 de noviembre de 2005.

· Por medio de auto sin fecha, el Procurador Regional formuló pliego de cargos en su contra, al considerar que se configuró una inhabilidad sobreviniente, calificando su conducta de dolosa, y afirmando, que el investigado siempre quiso hacer caso omiso a dicha inhabilidad, para lo cual, incluso, interpuso una acción de tutela.
· Presentó escrito de descargos solicitando nuevamente pronunciarse respecto a la nulidad formulada el 15 de septiembre de 2005.

· En providencia de 15 de febrero de 2006 el Procurador Regional determinó no declarar la nulidad pretendida, puesto que la petición de la quejosa tenía como fin principal investigar a Efraín Díaz Aguirlar, y subsidiariamente a los miembros de la Mesa Directiva del Concejo o al funcionario responsable de dar cumplimiento a la sanción. En esa decisión se justificó la ausencia de notificación de la apertura de indagación disciplinaria al demandante, sosteniendo que tenía duda de su calidad de Concejal y de si estaba inhabilitado, adicionando que no se le había causado perjuicio alguno, por tal omisión.
· Cumplida la prórroga de la suspensión en el mes de marzo de 2006, el accionante se reintegró a sus funciones hasta la fecha en que se produjo su destitución, sin que se le hubieran cancelado sus honorarios o cualquier otro emolumento dejado de percibir durante el término de suspensión, incluida su prórroga.
· Con decisión del 3 de abril de 2006, el Procurador Regional lo declaró disciplinariamente responsable, como autor de la falta calificada como gravísima, imputada a título de dolo. Le fue impuesta sanción de destitución del cargo de concejal y la accesoria de inhabilidad para ejercer cargos y funciones públicas en el territorio nacional, por un periodo de diez años.
· Dicha determinación fue apelada y confirmada el 23 de agosto de 2006 por el Procurador Delegado Primero para la Vigilancia Administrativa, por haber sido declarado responsable fiscalmente, situación que lo obligaba a renunciar; puntualizó igualmente, que la falta se cometió a título de dolo, porque el actor siempre tuvo conciencia de la ilicitud, por su calidad de abogado. Esta decisión fue notificada el 11 de septiembre de la anualidad en comento.
· Por medio de memorial del 13 de septiembre, el sancionado solicitó aclaración de la decisión, sosteniendo que no existió certeza sobre la comisión de la falta y la responsabilidad y porque la providencia no contenía un análisis de las pruebas. Esta petición fue desestimada por auto de 26 de septiembre de 2006.
· La actuación de la Procuraduría le ha causado perjuicios que deben ser indemnizados, como el daño emergente y el lucro cesante.
LAS NORMAS VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE VIOLACIÓN

A juicio del accionante, los actos administrativos demandados desconocen las siguientes disposiciones:

· De la Constitución Política, los artículos 6, 15, 25, 29, 123, 312, entre otros.
· De la Ley 734 de 2002, los artículos 4, 5, 6, 9, 13, 16, 17, 18, 20, 23, 28 – 6, 37, 38 – 4, 43 – 9, 44, 47, 48 – 17, 91, 92, 94, 101, 107, 129, 143 – 2 y 3, 150, 151, inciso 3 del artículo 157 y 162.
· Las demás normas concordantes con el Régimen Disciplinario de los Servidores Públicos.

Sustentó el concepto de la violación en los siguientes argumentos:

1. “Violación de la Constitución Política”

El actor trae a colación el artículo 29 de la Constitución Política, que establece el debido proceso y llama la atención sobre su carácter fundamental y de aplicación inmediata y asegura que:
La decisión de destitución y la inhabilidad impuesta, constituyen una medida “extrema” que debió tomarse respetando las garantías constitucionales y legales, más cuando se trata de un órgano de control, como es la Procuraduría General de la Nación, y de una decisión que se impone como una sanción y no como una mera medida administrativa.
No existió incumplimiento grave o trasgresión de deberes fundamentales, funciones, o extralimitación u omisión de las mismas.

La actuación de la Procuraduría General ha violado de manera flagrante sus derechos, entre ellos, los contenidos en los artículos 1, 15, 25, 29, 209 y 312 de la Carta Política, haciendo énfasis en el derecho al buen nombre e indicando, que fue lesionado por las publicaciones que se hicieron en el Diario El Meridiano de Córdoba, sobre las circunstancias que rodearon su salida del Concejo. Lo anterior, en consideración a que es un hombre de la vida pública y de la política en Montería, razón por la que, de no remediarse la injusta decisión, su vida profesional y política se verá truncada. Advierte que la decisión le está causando graves perjuicios profesionales y económicos.
La Procuraduría General de la Nación actuó de manera ilegal e injusta, contrario a lo dispuesto en el artículo 123 de la Norma Superior. 
Conforme al artículo 312 de la Constitución Política, los concejales no tienen la calidad de empleados públicos y por ello no puede predicárseles efecto sancionatorio alguno, al ser restrictivo el régimen de inhabilidades. Advierte que las inhabilidades e incompatibilidades de los concejales están reguladas específicamente en las Leyes 136 de 1994 y 617 de 2000, en cuyo articulado no se encuentra la inhabilidad imputada al actor. Aclara en este punto, que según la Ley 734 de 2002, el operador disciplinario está facultado para traer inhabilidades de leyes diferentes a las contenidas en el Código Disciplinario Único, a dicho estatuto, y no en sentido contrario, como en el caso del actor. 
Los concejales ejercen una función pública, conforme al artículo 1 de la Ley 412 de 1997, pero no ocupan un cargo o empleo público, y en razón a ello, no devengan salarios ni prestaciones sociales, puesto que los honorarios que reciben obedecen a la asistencia a las sesiones, sin que esto genere relación de carácter laboral con el Estado.
Concluye que la actuación de la Procuraduría General es inconstitucional porque desconoció (i) preceptos de la parte dogmática y orgánica de la Constitución Política, como el relativo a la estabilidad del empleo o función pública, y (ii) los derechos fundamentales consagrados en los artículos 6, 15 y 29 de la Carta Política, afectando el prestigio y la buena imagen del actor, pasando por alto las formalidades propias de las actuaciones disciplinarias, y violando flagrantemente el debido proceso.
2. “Violación de la ley”.

Arguye, que los actos administrativos demandados violaron igualmente, las siguientes normas jurídicas:
El artículo 2 del Código Contencioso Administrativo, por cuanto la Procuraduría desconoció el cometido estatal de la adecuada prestación de los servicios públicos, e hizo recaer en contra del actor una norma sancionatoria que  no le era aplicable.

Trae a colación el numeral 17 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, relacionado con la actuación cuando existe inhabilidad, incompatibilidad o conflicto de intereses, así como el artículo 38 de la Ley disciplinaria que establece otras inhabilidades, afirmando que estas normas fueron inadecuadamente aplicadas a su caso, por cuanto ejerció una función pública y no un cargo o empleo público. Concluye que las normas sobre inhabilidades e incompatibilidades son prohibitivas y no admiten interpretación analógica, tal como lo ha expresado la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de esta Corporación.
Llama la atención respecto a que no era destinatario de la inhabilidad por la que fue sancionado y, que por ello, se violó el principio de legalidad consagrado en el artículo 4 de la Ley 734 de 2002, al aplicar una inhabilidad de manera extensiva.

Argumenta que le fue vulnerado el derecho a la defensa, al no habérsele notificado en debida forma el auto de apertura de indagación preliminar, como lo establecen los artículos 20 de la Carta Política, y 91, 101 y 107 de la Ley 734 de 2002, impidiéndole ejercer sus derechos y garantías procesales. Recuerda que el proceso se inició en contra de los miembros de la Mesa Directiva del Concejo o del funcionario competente para imponer la sanción de responsabilidad fiscal, no obstante lo cual, el actor fue sorprendido con la apertura de la investigación disciplinaria, etapa ésta en la que tampoco se le anunció, ni brindó la oportunidad de rendir su versión libre de los hechos, consagrada en el artículo 92 del Código Disciplinario Único. 
Relata igualmente, que la medida anticipada de suspensión por tres meses, se ejecutó sin que hubiera sido notificada, por lo que solicitó la nulidad de lo actuado desde el acto de indagación preliminar, o en su defecto que se revocara la decisión de suspensión provisional, y de otra parte, recusó al Procurador de Córdoba, a pesar de lo cual, el Procurador Primero Delegado para la Vigilancia Administrativa ni siquiera se pronunció al respecto, incurriendo en una vía de hecho, por violación a los derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa y al acceso a la administración de justicia.
Insiste en que no hay constancia procesal, ni pronunciamiento alguno que resuelva la imputación que hizo la señora Martha Correa Villar contra la Mesa Directiva del Concejo o el funcionario responsable de dar cumplimiento a la sanción de responsabilidad fiscal, quedando impune esa conducta presuntamente investigable y sancionable, debiendo el operador jurídico ordenar la ruptura de la unidad procesal, según lo dispone el artículo 151 de la Ley 734 de 2002, y compulsar copias para que se le investigara separadamente.
También sostuvo que la prórroga de la suspensión no fue consultada legalmente, conforme al inciso 3 del artículo 157 de la Ley 734 de 2002.

Indicó que, aún cuando fuere imputable la inhabilidad del artículo 38.4 Ibídem, la sanción de destitución e inhabilidad por 10 años, es desproporcionada por cuanto la conducta se le imputó como gravísima y dolosa, por considerar que tenía conciencia de la ilicitud y porque era abogado, aspecto que pretende desvirtuar indicando, que ello no implica que deba tener el dominio de todas las normas y procedimientos, por lo que efectuó varias consultas, obteniendo conceptos jurídicos tendientes a determinar si incurriría o no en una falta disciplinaria y que entabló incluso una acción de tutela, convencido de su inocencia.

En su parecer, la Procuraduría dedujo que su conducta fue dolosa por vía de presunción, lo que constituye una responsabilidad objetiva, proscrita en la legislación disciplinaria a las voces del artículo 13 de la Ley 734 de 2002. Igualmente llama la atención respecto a la ausencia del análisis de la ilicitud sustancial, consagrada como pilar de cualquier sanción conforme al artículo 5 de la Ley 734 de 2002.
Creyó proceder correctamente, apoyándose en los conceptos jurídicos, específicamente el dirigido al entonces presidente del Concejo, según el cual, no estaba incurso en la inhabilidad.

Sostiene que si, aún en gracia de discusión, la conducta disciplinaria hubiera existido, se habría producido un error invencible, conforme al numeral 6 del artículo 28 de la Ley 734 de 2002, por cuanto realizó gestiones y desplegó su diligencia a determinar si le era imputable la inhabilidad, llegando a la convicción de que no lo era, por lo que continuó desempeñando su labor de concejal.
No se configuró la ilicitud sustancial, porque no afectó el deber funcional, requisito exigido en la ley disciplinaria para endilgar responsabilidad, y tampoco se estructuraron los elementos constitutivos de la falta disciplinaria contemplados en el artículo 23 de la Ley 734 de 2002.
Concluye que, por las falencias demostradas, no se cumplió con la finalidad del proceso disciplinario de garantizar la prevalencia de la justicia, por cuanto se sancionó a un servidor público por una conducta disciplinaria que no cometió, con una sanción no merecida y desproporcionada,  y adicionalmente, porque la actuación faltó a las garantías procesales.

3. “Desviación de poder”. 
Según su apreciación, la sanción de destitución e inhabilidad impuesta por la Procuraduría General de la Nación es inconstitucional, ilegal y, por ende, constitutiva de desviación de poder, esto es, un ejercicio distorsionado y anormal del poder político, propio de la voluntad arbitraria y unilateral de un funcionario o institución.
Afirma que se desdibujaron los fines del proceso disciplinario y de la función de la sanción consagrada en el artículo 16 de la Ley 734 de 2002.
ADICIÓN DE LA DEMANDA 

En el escrito que obra a folios 480 a 483 del cuaderno principal, el actor aporta copias, y solicita tener en cuenta las decisiones de primera y segunda instancia proferidas por la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativos dentro del proceso Radicado 2007-00192, mediante las cuales fue anulado el fallo con responsabilidad fiscal proferido por la Contraloría Municipal de Montería, por lo que considera que quedó sin piso jurídico la sanción disciplinaria impuesta por la Procuraduría General de la Nación, y en consecuencia, solicita la terminación de esta actuación.

Asegura que la sentencia resolvió, entre otros asuntos: (i) Declarar la nulidad del acto administrativo proferido por la Investigadora Fiscal de la Contraloría Municipal de Montería de 16 de septiembre de 2004, mediante el cual se declaró responsable fiscalmente al actor; (ii) Declarar la nulidad de la decisión de fondo de 18 de noviembre de 2004 que confirmó dicha responsabilidad; (iii) Ordenar a la Contraloría el reintegro, de ser el caso, de los valores pagados a dicho ente como consecuencia del fallo de responsabilidad fiscal; y (iv) Ordenar a la Contraloría Municipal comunicar a la Contraloría General de la República, a efectos de excluir al demandante del boletín de responsables fiscales.
La adición de la demanda fue admitida mediante auto del 30 de enero de 2012.

LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA 

Dentro de la oportunidad legal pertinente, la Procuraduría General de la Nación contestó la demanda mediante escrito
, en el que se opuso a las pretensiones formuladas por el accionante en los siguientes términos:
Sobre los hechos, reiteró lo expresado en la contestación inicial de la demanda, obrante a folios 267 a 270 del cuaderno 1, no obstante lo cual, se aclara, que se refiere al documento presentado ente el Juzgado Quinto Administrativo de Montería, actuación que fue anulada y por ende carece de validez
.
Las decisiones demandadas se encuentran ajustadas a derecho y gozan de la presunción de legalidad, porque en ellas se observó el debido proceso y se brindaron las garantías constitucionales y legales, estableciéndose que el actor cometió una falta disciplinaria de naturaleza gravísima. Colige, que el demandante pretende contar con una tercera instancia, en la que se valoren nuevamente las pruebas y se determine una sanción distinta  a la impuesta, e indica que no ha podido demostrar su dicho, ni los perjuicios que dice haber sufrido.

La Procuraduría encontró certeza sobre la infracción normativa, y no se encontró prueba en contrario, o que configurara una causal de exclusión de responsabilidad disciplinaria, por lo que la acción instaurada es improcedente.
De otro lado, solicita tener en cuenta la excepción de caducidad de la acción.

Teniendo claridad sobre lo anterior, y en gracia de discusión, procede a analizar las etapas procesales acusadas por el actor, a fin de rebatir sus argumentos centrales, así:
1. En cuanto a la naturaleza, finalidad y titularidad de la acción disciplinaria.

Cita los artículos 67 y 69 del Código Disciplinario Único, para aclarar que la acción disciplinaria está en cabeza exclusiva del Estado, pese a que pueda iniciarse como consecuencia de la queja formal realizada por cualquier persona, la cual no es necesaria, ni vinculante.

Posteriormente transcribe los artículos 89 y 90 del citado Estatuto, los que señalan quiénes tienen la calidad de sujetos procesales dentro de la investigación disciplinaria, para concluir, que el actor no es parte del mismo, por lo que su queja no adquiere más relevancia que la ya expuesta.

2. Sobre la naturaleza y la finalidad de la indagación preliminar.

Advierte, que la indagación preliminar sólo inicia en caso de existir duda sobre la procedencia de la investigación, conforme al artículo150 del Estatuto Disciplinario, por lo que es una etapa procesal previa en la que se puede hacer levantamiento de información, práctica de pruebas y valoración de la evidencia.

3. Sobre la naturaleza y la finalidad de la investigación disciplinaria.

Trascribe el artículo 152 del Código Disciplinario Único, según el cual, la investigación formal, a diferencia de la indagación preliminar, puede iniciarse con base en  información contenida en una queja,  o la obtenida en el desarrollo de la indagación preliminar, cuando se establezca con claridad, la identificación del posible actor y la probable comisión de una falta disciplinaria.
4. Respecto de la conexidad.

 Esta materia está reglada en el artículo 81 de la Ley 734 de 2002, e implica que los hechos que interesen al derecho disciplinario, deben unirse de manera lógica o consecuencial, lo que ocurre en este caso, porque el objeto de la queja, así como el de la indagación y el de la posterior investigación, es sustancialmente el mismo, existiendo conexidad entre ellos, por cuanto todos tienen origen en el resultado de la responsabilidad fiscal declarada en contra del actor, quien incurrió en una inhabilidad sobreviniente como resultado del fallo con responsabilidad fiscal.
Por lo anterior, no puede afirmarse que la Procuraduría haya transgredido la norma, perjudicando con ello al disciplinado, cuando estuvieron presentes en las actuaciones, el debido proceso y el derecho a la defensa, resolviendo el tema con suficiencia jurídica, actuación en la cual el disciplinado tuvo oportunidad de ejercer su derecho  a la contradicción.
Así pues, las razones en las que el demandante fundamenta sus pretensiones, son infundadas, constituyéndose en meras especulaciones, además de pretender contar con una tercera instancia, lo que no puede presentarse, porque generaría un conflicto entre autoridades, que tienen finalidades muy distintas.
Reitera, que se observó el debido proceso, el derecho de defensa, de publicidad y contradicción, concluyendo, que no se encuentra desvirtuada la presunción de legalidad de los actos administrativos impugnados.
En cuanto al pago de los perjuicios y valores que se solicitan, considera que no fueron demostrados y no se conocen los parámetros con los cuales el actor los pudo haber fijado, porque no obra  prueba consistente en el registro de la sanción, por lo que no pueden prosperar las pretensiones, aún cuando se anulara el proceso sancionatorio.
Añade, que los hechos por los cuales se sancionó al señor Efraín Díaz Aguilar, son típicos, antijurídicos y culpables, en atención al estudio que se hizo; así, las conductas fueron estructuradas y están respaldadas en la Constitución Política.
En cuanto a las normas presuntamente violadas por la Procuraduría, manifiesta que ello nunca fue así, y que la transcripción que hace el demandante, sólo corresponde a enunciados procedimentales disciplinarios, pero que nunca señaló en qué consistió la violación, por lo que este aparte carece de sustento y fundamentación.

Los argumentos relacionados con el concepto de violación, son simples conjeturas y acusaciones; el actor ignora que en la jurisdicción administrativa, no es dable cuestionar y volver a valorar circunstancias ya definidas en el debate disciplinario.

Finalmente, solicitó declarar probadas las excepciones de caducidad de la acción, inexistencia de violación del artículo 29 de la Constitución Política, legalidad de los actos administrativos demandados y la que denominó genérica.
LA CONTESTACIÓN DE LA ADICIÓN DE LA DEMANDA 

La entidad accionada se pronunció respecto a la adición de la demanda, oponiéndose a sus pretensiones, en los siguientes términos
:
Los actos acusados en nulidad fueron expedidos con acatamiento de las disposiciones constitucionales y legales que rigen el procedimiento disciplinario, y la sanción impuesta es producto de la investigación que la Procuraduría adelantó con respeto del debido proceso y los demás derechos del investigado.
Frente a los hechos, reitera lo dicho en la contestación de la demanda inicial, y señala que el demandante tuvo todas las garantías en la actuación disciplinaria y que lo que está intentando es convertir la presente acción en una tercera instancia.

Recuerda que en el caso planteado, la Procuraduría llegó a la certeza sobre  su responsabilidad y no se configuró prueba que conduzca a afirmar lo contrario o a establecer una causal de exclusión de responsabilidad. Por ello, la acción de nulidad y restablecimiento del derecho se hace improcedente, al habérsele brindado las garantías del debido proceso y  porque la Procuraduría resolvió el asunto en forma adecuada, dentro de sus competencias.

Recordó que los argumentos expuestos al momento de apelar la decisión disciplinaria de primera instancia, son prácticamente los mismos de la acción bajo estudio, por lo que ya fueron resueltos en su oportunidad y conforme a la ley.
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

Vencido el término probatorio, tanto el señor Efraín Díaz Aguilar como la entidad demandada presentaron alegatos de conclusión dentro de la oportunidad que se les concedió para el efecto
.
1. Alegatos del señor Efraín Díaz Aguilar.
Sostiene lo siguiente:

Se encuentran satisfechos los presupuestos procesales y sustanciales para despachar favorablemente las pretensiones, puesto que se probó que el actor no incurrió en responsabilidad fiscal, por su desempeño como administrador del Mercado del Sur, y en consecuencia, no estuvo incurso en ninguna inhabilidad sobreviniente para ejercer la función de concejal, conforme a los fallos proferidos en primera y segunda instancia dentro del proceso Radicado 2007- 00192, adelantado contra la Contraloría Municipal de Montería, donde se declaró la nulidad y restablecimiento del derecho, a su favor.

No existe prueba o argumentación que desvirtúe las fallas en las que incurrió la Procuraduría General de la Nación en el trámite del proceso disciplinario y la consecuente expedición de los actos administrativos demandados, por lo que no debió soportar la investigación y  menos la sanción impuesta, con sus respectivas consecuencias jurídicas, económicas y profesionales.
El daño ocasionado al actor, le ha impedido aspirar y ocupar cargos públicos o ser elegido como concejal, alcalde, etc., y que éste no es reparable con la sola desanotación de sus antecedentes disciplinarios o con la declaratoria de nulidad de los actos demandados.
Solicita en consecuencia, que la valoración de los perjuicios la haga el operador jurídico, sin perder de vista que “es un hecho indiscutible que no requiere de ninguna otra probanza,” que con la sanción se le vulneró el derecho al trabajo, al buen nombre, su prestigio y su trayectoria como hombre público y político, y por ende, su dignidad humana se redujo notoriamente. Todo ello se tradujo en su muerte política.
Por último indica, que la indemnización se impone, y que la grave sanción también tuvo consecuencias nefastas en el sector privado, por cuanto se redujeron sus oportunidades de trabajo por cuenta de los antecedentes fiscales y disciplinarios, pese a que de los primeros ya fue exonerado.
2. Alegatos de la Procuraduría General de la Nación.
Por su parte la Procuraduría General de la Nación
 a través de su apoderado, reitera la oposición a las pretensiones, con similares argumentos a los expuestos en la contestación de la demanda, asegurando que la parte actora no probó lo dicho en su demanda.
En cuanto a los términos procesales, indica que la jurisprudencia se ha pronunciado, en el sentido que su incumplimiento no conduce a que el órgano de control disciplinario incurra automáticamente en una grave afectación de garantías constitucionales y por ello la actuación surtida no carece de validez.

Insiste en que el proceso disciplinario se adelantó siguiendo y respetando las etapas propias del juicio, y que se decretaron y practicaron las pruebas consideradas pertinentes y conducentes para esclarecer los hechos.

Afirmó que no se probó una desviación de poder.
Reitera que el control de legalidad del proceso disciplinario no puede constituir una tercera instancia, lo que implica que el juez no puede fungir como intérprete de la ley disciplinaria, ni valorar las pruebas presentadas al interior del proceso, puesto que su intervención implica una revisión de la legalidad propiamente dicha, advirtiendo que dentro de ésta, no se encuentran las súplicas del actor.
Finalmente afirma que se garantizó el debido proceso y que hubo total apego a la normatividad sustancial, pues se dio aplicación a la legislación vigente. Añade que la valoración de la prueba no está tasada por una tarifa legal y que para el caso del actor, no fue caprichosa, ni arbitraria.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante esta Corporación rindió concepto,
 solicitando negar las pretensiones de la demanda. 

Al efecto hizo un recuento de la actuación surtida en la presente acción, para luego advertir que la excepción de caducidad no tiene vocación de prosperidad, por cuanto la demanda fue interpuesta dentro del término de los cuatro meses consagrados en el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo.

Respecto a la queja que dio inicio a la indagación,  precisó que la obligación del titular de la acción disciplinaria es iniciarla y culminarla “de manera oficiosa”, salvo cuando se trate de anónimos. Añade, que para este caso, la Procuraduría General de la Nación se enteró de las irregularidades del demandante, con base en el informe fiscal rendido por la Contraloría Municipal, por lo que decidió abrir la indagación preliminar y luego la actuación disciplinaria, y proferir los fallos con base en las pruebas recaudadas, razón por la cual, no  se configura ningún vicio de nulidad.
En cuanto al régimen de inhabilidades e incompatibilidades, advierte que si bien es cierto, conforme al artículo 312 de la Carta Política, los concejales no son empleados públicos, sí son servidores estatales, de acuerdo con el artículo 123 de la Norma Superior. Así las cosas, son sujetos disciplinables y destinatarios de la aplicación de esta normatividad, e inclusive de los artículos 36 y 37 del Código Disciplinario Único, relativos al régimen de incompatibilidades e inhabilidades.
Refuerza su dicho, con fundamento en el artículo 53 del citado Código, argumentando que esta disposición es aplicable al demandante, porque ejercía funciones públicas.
El actor no podía continuar ejerciendo el cargo de concejal, habida cuenta de la inhabilidad sobreviniente, por haber sido declarado responsable fiscalmente en calidad de administrador de la plaza de mercado, y que su falta fue calificada a título de dolo, porque conociendo la sanción que la Contraloría le impuso, continuó ejerciendo su cargo.
Para finalizar señala que no existen dudas sobre la participación del demandante en los hechos investigados, ni en la violación de la norma disciplinaria; y que los actos administrativos se sustentaron en el acervo probatorio allegado al proceso, con el que se hizo la valoración del caso y se impuso la sanción, por lo que no se advierte que haya sido proferido con falsa motivación o desviación de poder.
Como no se encuentra causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver la controversia previas las siguientes, 

CONSIDERACIONES 

1.- El problema jurídico del cual se ocupará la Sala consiste en determinar si los actos administrativos expedidos por la Procuraduría General de la Nación, por medio de los cuales fue sancionado disciplinariamente
 el señor Efraín Díaz Aguilar, se ajustan a la Constitución y a la ley.

2.- Sobre la función constitucionalmente atribuida a la Jurisdicción Contencioso Administrativa, relativa al control judicial de la potestad disciplinaria.
Esta Sección ha señalado reiteradamente
 que según el diseño Constitucional, la Procuraduría General de la Nación tiene la titularidad de la acción disciplinaria y goza de un poder preferente, que no excluye la facultad atribuida a algunas entidades para ejercerla directamente, pero en ambos casos sometida al control judicial por parte de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. No obstante, dicho control no se ejerce de cualquier modo, sino que está sujeto a limitaciones y restricciones que lo alejan de convertirse en una tercera instancia. Al respecto, resulta pertinente reiterar lo que expresó la Sala en el fallo de 3 de septiembre de 2009
 en la cual consideró:

“De esta manera la posibilidad de demandar ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa las providencias que culminan el proceso disciplinario, no implica trasladar, de cualquier manera, a la sede contenciosa administrativa el mismo debate agotado ante las autoridades disciplinarias. Dicho de otra manera, el juicio que se abre con la acción de nulidad, no es una simple extensión del proceso disciplinario, sino que debe ser algo funcionalmente distinto, si es que el legislador consagró el debido proceso disciplinario como el lugar en que debe hacerse la crítica probatoria y el debate sobre la interrelación de la normatividad aplicable como soporte de la sanción, además del principio de la doble instancia, como una de las garantías más importantes para ser ejercidas en el interior del proceso.

Bajo esta perspectiva, el control de legalidad y constitucionalidad de los actos de la administración, que la Constitución ha confiado a la Jurisdicción Contenciosa Administrativa, implica una especial cualificación y depuración del debate, pues dicho control no puede convertirse en un nuevo examen de la prueba como si de una tercera instancia se tratara.

Decantado que el juzgamiento de los actos de la administración, no puede sustituir de cualquier manera el poder preferente de la Procuraduría General de la Nación, es menester añadir que ello tampoco implica la intangibilidad de los actos de juzgamiento disciplinario, pues ellos están sometidos a la jurisdicción. 

(…)

Entonces, en línea de principio puede predicarse que el control que a la jurisdicción corresponde sobre los actos de la administración, cuando ésta se expresa en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe mantenerse al margen de erigirse en un nuevo momento para valorar la prueba, salvo que en su decreto y práctica se hubiere violado flagrantemente el debido proceso, o que la apreciación que de esa prueba hace el órgano disciplinario resulte ser totalmente contra evidente, es decir, reñida con el sentido común y alejada de toda razonabilidad. Por lo mismo, el control judicial del poder correccional (…) no puede ser el reclamo para que se haga una nueva lectura de la prueba que pretenda hacer más aguda y de un                                       mayor alcance, pues esa tarea corresponde a las instancias previstas en el C.D.U.” (Negrillas de la Sala).

Todo lo anterior implica que en sede judicial, el debate discurre en torno a la protección de las garantías básicas, cuando quiera que el proceso disciplinario mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, en el evento en el que el trámite impreso a la actividad correccional resulte intolerable frente a los valores constitucionales más preciados, como el debido proceso, el derecho de defensa, la competencia del funcionario y de modo singular, si el decreto y la práctica de las pruebas se hizo atendiendo estrictamente las reglas señaladas en la Constitución y en la ley.

A pesar de lo dicho, no cualquier defecto procesal está llamado a quebrar la presunción de legalidad que ampara a los actos de la Administración, pues la actuación disciplinaria debe adelantarse con estricta sujeción a las normas que la regulan, las cuales están inspiradas en las garantías constitucionales básicas. 

En ese sentido, si de manera general los actos de la administración están dotados de la presunción de legalidad, esa presunción asume un carácter más valioso en el juicio disciplinario, en el cual el afectado participa de modo activo en la construcción de la decisión, mediante el ejercicio directo del control de la actividad del Estado, cuando ella se expresa en su fase represiva. Dicho en breve, es propio de la actividad disciplinaria, que el control de las garantías sea la preocupación central del proceso correccional. Por ello, cuando el asunto se traslada y emerge el momento del control judicial en sede Contencioso Administrativa, no cualquier alegato puede plantearse, ni cualquier defecto menor puede erosionar el fallo disciplinario.

Dentro del anterior marco, la Sala abordará el estudio del caso concreto. Para ello, analizará los cargos propuestos por el demandante, los argumentos de defensa expuestos por la entidad demandada y, el caudal probatorio obrante en el expediente.

3.- Del caso concreto.-

3.1.- Hechos probados:

De los documentos que obran en el caso de autos,  la Sala encuentra demostrado que:

El señor Efraín Díaz Aguilar se posesionó como Concejal del Municipio de San Jerónimo de Montería el día 2 de enero de 2004, período 2004-2007, de acuerdo con el acta número 001 de esa fecha (fls. 121 a 132, cuaderno principal), y para el día 30 de agosto de 2005, se encontraba en ejercicio de tales funciones, en términos de la información suministrada en tal fecha por el Presidente del Concejo Municipal de Montería (fls. 219 y 220 del cuaderno principal).
La señora Martha Correa Villar, el día 2 de agosto de 2005, presentó una denuncia
, en la cual puso en conocimiento del Procurador Regional de Córdoba, que a pesar de varios requerimientos realizados por el Contralor Municipal, a la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Montería, no había sido suspendido el Concejal Efraín Díaz Aguilar, como consecuencia de un fallo con responsabilidad fiscal proferido por ese Órgano de Control Fiscal, datos que se encontraban en el Boletín de Responsables Fiscales, por lo cual solicitó que se investigara la conducta de los integrantes de la mesa directiva. 

El 12 de agosto del año referido, la Procuraduría Regional de Córdoba dispuso la apertura de indagación preliminar, y entre otras determinaciones, ordenó, “QUINTO: Notificar la presente decisión a quienes surjan como presuntos responsables de los hechos referidos, advirtiéndoles que contra la misma no procede recurso alguno (…)”
.

El 26 de agosto de 2005
, la Procuraduría dispuso  abrir investigación disciplinaria en contra del señor Efraín Díaz Aguilar, considerando que el Contralor Municipal de Montería había solicitado a ese Organismo mediante Oficios CMM – 023 y CMM – 076 de 19 de enero y 18 de febrero de 2005, que se adelantara la investigación disciplinaria correspondiente en contra del señor Díaz Aguilar,  porque había sido declarado responsable en un juicio de responsabilidad fiscal. Igualmente porque la señora Martha Correa Villar había presentado un derecho de petición extensivo a queja, con el propósito que se le  informara sobre los resultados de la investigación disciplinaria que debió haberse iniciado. 
En la determinación que se comenta, igualmente ordenó la suspensión provisional y su comunicación, la que fue confirmada en segunda instancia (fls. 19 a 27, cuaderno 2), y prorrogada por 3 meses más por decisión de 28 de noviembre de 2005 (fls. 92 a 97 y 102, cuaderno 2).

De otro lado, la entidad de control disciplinario consideró que presumiblemente se trataba de un comportamiento  constitutivo de falta gravísima, al tenor de lo estipulado en el Libro II, parte especial, título único, capítulo 1, numeral 17 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, en concordancia con el artículo 37 de esa misma norma, por haber actuado el concejal, a pesar de la existencia de causales de inhabilidad sobrevinientes.

El pliego de cargos obra a folios  105 a 115 del cuaderno 2.

Finalmente, el día 3 de abril de 2006, fue proferida la decisión de primera instancia por la Procuraduría Regional de Córdoba, sancionando al señor Díaz Aguilar con destitución e inhabilidad para ejercer cargos y funciones públicas por el término de diez años (fls. 165 a 177, cuaderno 2), la cual fue confirmada el día 23 de agosto de la misma anualidad, en segunda instancia, por la Procuraduría General de la Nación – Procuraduría Delegada para la Vigilancia Administrativa (fls. 206 a 215, cuaderno 2).

3.2.- Las normas mencionadas por la entidad accionada son del siguiente tenor literal: 

Código Disciplinario Único.

ARTÍCULO 48. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas las siguientes:

1. (…)

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones constitucionales y legales.



(…)

ARTÍCULO 37. INHABILIDADES SOBREVINIENTES. Las inhabilidades sobrevinientes se presentan cuando al quedar en firme la sanción de destitución e inhabilidad general o la de suspensión e inhabilidad especial o cuando se presente el hecho que las generan el sujeto disciplinable sancionado se encuentra ejerciendo cargo o función pública diferente de aquel o aquella en cuyo ejercicio cometió la falta objeto de la sanción. En tal caso, se le comunicará al actual nominador para que proceda en forma inmediata a hacer efectivas sus consecuencias.


3.3.- Decisión de las excepciones propuestas por la Procuraduría General de la Nación.

Caducidad de la acción.
No resulta acertada la afirmación que hace la Procuraduría, que deba contarse, para efectos de la caducidad de la acción, el mismo día que se hace la notificación del acto administrativo. 
En efecto, el numeral 2 del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 44 de la Ley 446 de 1998, sobre la caducidad de las acciones, señala lo siguiente:

2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses, contados a partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe (Resalta la Sala).
La decisión de segunda instancia proferida por la Procuraduría General de la Nación de fecha 23 de agosto de 2006, fue notificada el 11 de septiembre de 2006, conforme a la Constancia Expedida por la Secretaría de dicho ente de control que obra a folio 286 del cuaderno principal, puesto que afirmó: “(…) Montería, septiembre 15 de 2006. Dejo constancia que habiéndose notificado el apoderado del disciplinado el 11 de los corrientes, del fallo de segunda instancia proferido por la Procuraduría Primera Delegada para la Contratación Estatal (sic) de fecha 23 de agosto de 2006, corrió el término de ejecutoria los días 12, 13 y 14 del mismo mes y año.”
Por lo anterior, y de acuerdo con la norma mencionada, como el término se cuenta, en este caso, a partir del día siguiente al de la notificación, es decir, desde el 12 de septiembre de 2006, inclusive, los cuatro meses vencían el 11 de enero de 2007, fecha en la cual fue presentada la demanda, constancia obrante a folio 42 del cuaderno principal, luego se concluye, que no operó la caducidad de la acción.

Inexistencia de violación del artículo 29 de la Constitución Política,  y legalidad de los actos administrativos demandados.

No constituyen verdaderas excepciones, sino argumentos de defensa, por lo cual solamente se hará alusión a ellos, al decidir el fondo del asunto.

Excepción genérica. 

La Sala no encuentra configurada ninguna excepción que deba declarar de oficio, que es la petición que hace la Procuraduría.

3.4.- Implicaciones de la declaratoria de nulidad del fallo con responsabilidad fiscal que había sido emitido en contra del demandante, y que fue determinante para proferir la sanción disciplinaria.

En la adición de demanda que obra a folios 480 a 483 del cuaderno principal, la parte demandante dio cuenta de la revocatoria del fallo con responsabilidad fiscal, por parte de la Jurisdicción Administrativa, que había sido emitido en primera y segunda instancia por la Contraloría Municipal de Montería, con fundamento en lo cual solicita que se ponga fin a este litigio.

Por lo anterior, deben estudiarse las implicaciones de esos hechos, así:

La señora Lina Negrete Barón, en calidad de Investigadora Fiscal de la Contraloría Municipal de Montería, el día 16 de septiembre de 2004, emitió fallo con responsabilidad fiscal 001-2004 en contra del señor Efraín Díaz Aguilar, por un faltante de $25.785.099
, el que fue revocado parcialmente al desatar el Grado de Consulta por parte del Contralor Municipal, pero solamente con el fin de incluir como responsables a otras personas y aumentar el valor del detrimento patrimonial
.

Estas determinaciones fueron anuladas, en primera instancia, por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Montería, con sentencia de fecha 18 de diciembre de 2009 (fls. 424 a 456, cuaderno principal),  y en segunda, por la Sala Cuarta de Decisión del Tribunal Administrativo de Córdoba, mediante proveído de 29 de septiembre de 2010 (fls. 457 a 478, cuaderno principal).

En la decisión de primer grado, en el proceso disciplinario, expuso la Procuraduría, que el señor Efraín Díaz Aguilar fue declarado fiscalmente responsable, cuando ya había sido elegido, se había posesionado, y se desempeñaba como concejal del Municipio de Montería, hecho constitutivo de causal de inhabilidad sobreviniente, al tenor del artículo 37 y del numeral 4 del artículo 38 de la Ley 734 de 2002, y que a sabiendas, no renunció al cargo, sino que continuó en dicha posición, es decir que actuó a pesar de la existencia de una causal de inhabilidad, razón por la cual también incurrió en responsabilidad, de acuerdo con el artículo 6 de la Constitución Política y de otras disposiciones de orden legal, y en la prohibición de incumplir una decisión fiscal, como lo tiene previsto el artículo 35 de la antedicha Ley 734 de 2002.

Concluyó entonces el organismo de control disciplinario, que su acción comportó incumplimiento de deberes, prohibiciones, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, así como la violación del régimen de inhabilidades, lo que en general lo hizo incurrir en un ilícito disciplinario. Además, porque también incumplió un convenio de pago de esa obligación que realizó el accionante con la jurisdicción coactiva de la Contraloría Municipal de Montería, es decir que para la fecha del fallo no había cesado la inhabilidad.

En consecuencia, le impuso una sanción de destitución y la inhabilidad para el ejercicio de cargos y funciones públicas en el territorio nacional, por un período de diez años. La determinación fue confirmada en segunda instancia por la Procuraduría Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa (fls. 206 a 215, cuaderno principal).

No obstante lo anterior, como lo tiene señalado la Jurisprudencia de esta Corporación y de la Corte Constitucional, este evento constituye una causal de decaimiento del acto administrativo por pérdida de fuerza ejecutoria por desaparecimiento de los fundamentos de derecho en los cuales se fundó la sanción disciplinaria, conforme a lo previsto en el numeral 2 del artículo 66 del Código Contencioso Administrativo, para cuya declaratoria, no puede hacerse una petición a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, porque no existe una acción autónoma que lo permita, aunque los actos administrativos respecto de los cuales se ha producido el fenómeno del decaimiento, sí pueden ser anulados por esta Jurisdicción, lo cual pasa a explicarse.

La norma señala:

ARTICULO 66. PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA. Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos serán obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdicción en lo contencioso administrativo, pero perderán su fuerza ejecutoria en los siguientes casos: 

1. Por suspensión provisional. 

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho. 

3. (…)
La Corte Constitucional mediante la Sentencia C-069 de 1995, con ponencia del Magistrado Hernando Herrera Vergara, declaró la Constitucionalidad condicionada de los apartes subrayados del artículo 66 del Código Contencioso Administrativo. En uno de sus apartes, expresó, que es la misma Administración Pública la que en estos casos puede hacer cesar los efectos de los actos administrativos:

Lejos de contrariar las normas constitucionales en que se apoya la demanda, la Administración Pública tiene un control interno que se ejerce en los términos que señale la ley, de manera que el legislador está facultado por la Constitución (artículo 209) para consagrar causales excepcionales a través de las cuales la misma Administración puede hacer cesar los efectos de los actos administrativos, como ocurre cuando desaparecen los fundamentos de hecho o de derecho del mismo acto administrativo, sin que haya lugar a que al erigirse ésta pueda desprenderse quebrantamiento constitucional alguno, lo que da lugar a considerar que el cargo mencionado no está llamado a prosperar. (Negrillas de la Sala).
Esta Corporación, sobre el tema ha dicho
:


A juicio de la Sala, le asiste razón a la actora respecto de que la nulidad de las Resoluciones que ordenaron el decomiso de la mercancía importada por Dollar Fifty Colombia Ltda. apareja el decaimiento de los actos aquí acusados y, por tanto, la pérdida de su fuerza ejecutoria por desaparecimiento de sus fundamentos de hecho y de derecho, como lo prevé el artículo 66, numeral 2, del C.C.A.


Sin embargo, tal declaración de pérdida de fuerza ejecutoria y su consecuente inejecutabilidad no es competencia de la jurisdicción contencioso administrativa, pues ésta está instituida para declarar la nulidad de los actos administrativos, de conformidad con el artículo 84 del C.C.A,  por infringir las normas en que deberían fundarse, por haber sido expedidos por funcionario incompetente, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivación, o con desviación de las atribuciones propias del funcionario o corporación que los profirió, en tanto que la pérdida de fuerza ejecutoria trae sus propias causales, cuales son, que el acto administrativo haya sido suspendido provisionalmente, que hayan desaparecido sus fundamentos de hecho o de derecho, que al cabo de 5 años de estar en firme la administración no ha realizado los actos que le correspondan para ejecutarlo, que se cumpla la condición resolutoria a que se encuentre sometido el acto o cuando pierde su vigencia.


De otra parte, la Sala precisa que la nulidad de los actos que ordenaron el decomiso no trae como consecuencia la nulidad de los actos objeto de la presente acción, y que el decaimiento de estos últimos  no impide que haya un pronunciamiento de fondo,  como lo ha reiterado esta Sección en diversos pronunciamientos
:

“La Sala reitera el criterio jurisprudencial consignado, entre otras, en la  sentencia de 16 de febrero de 2001 (C.P. doctora Olga Inés Navarrete Barrero) que prohijó  la tesis sobre la sustracción de materia que consignó la Sala Plena en sentencia de 14 de enero de 1991, (C.P. doctor Gustavo Arrieta Padilla, Expediente S-157). En la citada providencia, se lee: ‘...Pero si bien es cierto, como lo ha sostenido esta Corporación, que la  declaración de pérdida de fuerza ejecutoria de un acto administrativo no puede solicitarse al juez de lo contencioso administrativo, pues no existe una acción autónoma que lo permita, no lo es menos que nada impide que con respecto a los actos administrativos respecto de los cuales se ha producido el fenómeno del DECAIMIENTO, se produzca un fallo de nulidad, pues en este evento se ataca la configuración de los elementos del acto administrativo al momento de su nacimiento, y su concordancia con el régimen jurídico  que debió respetar tanto en su jerarquía normativa, como en el procedimiento para su expedición, mientras que, el fenómeno producido por la desaparición del fundamento de derecho de un acto administrativo, tiene efectos hacia el futuro sin afectar la validez del acto por todo el tiempo de su existencia jurídica. 

“En efecto, en la práctica bien pudo haberse producido la expedición de actos administrativos creadores de situaciones jurídicas particulares y concretas con base en aquel del que se predica el fenómeno del DECAIMIENTO, por declaratoria de inexequibilidad de la ley o por declaratoria de nulidad de la norma sustento de derecho y,  como quiera que tal fenómeno en nada afecta la validez del acto administrativo, no se afecta el principio de la presunción de legalidad del acto administrativo, ya que el juzgamiento de la legalidad de un acto administrativo debe hacerse con relación a las circunstancias vigentes al momento de su expedición. 

“No hay, por lo tanto, razón alguna que  imposibilite  proferir fallo de fondo con respecto a la legalidad de un acto respecto del cual se ha producido el fenómeno del DECAIMIENTO, entendiendo que dicho fallo abarcará el lapso durante el cual dicho acto administrativo estuvo vigente, lapso durante el cual el acto administrativo gozó de presunción de legalidad.

“Lo anterior, por cuanto para que se produzca un fallo de mérito respecto de un acto administrativo, no se requiere que el mismo se encuentre produciendo efectos, tal como se sostuvo por esta Sección en providencia de fecha junio 15 de 1992, pues sólo el fallo de nulidad, al producir efectos ex tunc, desvirtúa la presunción de legalidad que acompañó al acto administrativo mientras éste produjo sus efectos.

“La nulidad que se ha solicitado, concierne a la validez del acto administrativo y en el evento de prosperar, se remonta hasta el momento de su expedición, mientras que la causal de decaimiento que acaeció estando en trámite este proceso, atañe a circunstancias posteriores al nacimiento del acto administrativo y no atacan la validez del mismo. Pudiera decirse que cuando se produce el fenómeno del decaimiento, el acto administrativo supervive en el mundo jurídico, porque no existe fallo de nulidad que lo saque del mismo, pero  ha perdido uno de sus caracteres principales, cual es el de ser ejecutorio, lo que implica que la administración no puede hacerlo cumplir. ...’”

En la Sentencia T-152-09, el Máximo Órgano de la Jurisdicción Constitucional, expresó:

Es claro, entonces, que la eficacia u obligatoriedad del acto administrativo es independiente de su validez o invalidez, puesto que es perfectamente posible que un acto administrativo irregular sea obligatorio (casos en los que han caducado las acciones pertinentes para anularlo) o que un acto administrativo regular no pueda ejecutarse (por ejemplo cuando el acto perdió su vigencia o cuando se cumplió la condición resolutoria a que se somete el acto). Dicho en otras palabras, aunque el acto administrativo sea plenamente válido, ya sea porque el paso del tiempo y la inactividad del afectado convalidaron las irregularidades, o porque efectivamente se ajustaba perfectamente a las normas en que debía fundarse cuando se expidió, es posible que la administración no pueda continuar con su ejecución.

Ahora bien, tanto la revocatoria directa como la pérdida de fuerza ejecutoria de un acto administrativo deben responder a causas y causales taxativamente señaladas en la ley, pues no sólo constituyen reglas de excepción al deber de obediencia directa del acto administrativo y a la obligación jurídica de ejecutar las decisiones de la administración, sino también constituyen figuras del derecho administrativo que, por su especial condición de impedir la ejecución forzosa del acto administrativo obligatorio, deben ser de interpretación restrictiva.

9. En resumen, en nuestro derecho administrativo, la ejecución obligatoria de un acto administrativo sólo puede suspenderse o impedirse por tres vías: i) judicial, cuando el órgano judicial competente suspende provisionalmente o anula el acto administrativo por irregularidades de tal magnitud que lo invalida. Su fundamento es, claramente, la ilegalidad o inconstitucionalidad de la medida administrativa, pues nunca puede ser apoyado en razones de conveniencia. ii) administrativa, mediante la revocatoria directa de la decisión administrativa. En esta situación, la autoridad que expidió el acto o su superior jerárquico lo deja sin efectos mediante un acto posterior plenamente motivado y con base en las tres causales consagradas en el artículo 69 del Código Contencioso Administrativo, dentro de las cuales se encuentra la manifiesta oposición a la Constitución o la ley. iii) automática, cuando se presentan las causales previstas en el artículo 66 del Código Contencioso Administrativo para la pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo, tal es el caso del decaimiento del acto administrativo o desaparición de sus fundamentos de hecho o de derecho.

Como puede advertirse, la revocatoria directa por causa de la ilegalidad o inconstitucionalidad del acto administrativo básicamente se diferencia de la figura del decaimiento de la decisión administrativa por el momento en que se presenta la irregularidad, pues mientras la primera sucede como consecuencia de una invalidez originaria, esto es, cuando al momento de expedirse el acto administrativo se contradijo la ley o la Constitución, en la pérdida de fuerza ejecutoria por decaimiento, la ilegalidad o inconstitucionalidad es sobrevenida, es decir que se produce con posterioridad a su expedición. De hecho, si la presunción de validez ampara toda la vigencia del acto administrativo, es lógico entender que existen ocasiones en las que a pesar de que el acto administrativo fue expedido legalmente, en el transcurso del tiempo en que debe exigirse su ejecución se presentan sucesos que excluyen su respaldo normativo, tal es el caso, por ejemplo, de la derogatoria, o de la inexequibilidad de una ley en cuya vigencia se expidieron actos administrativos que desarrollaban plenamente sus mandatos, o de la declaratoria de nulidad del acto administrativo de carácter general que sirvió de sustento a un acto particular (artículo 175 del Código Contencioso Administrativo). En definitiva, aunque la revocatoria directa y la pérdida de fuerza ejecutoria de un acto administrativo comparten similitudes desde el punto de vista de los efectos que producen, pues en los dos casos ocurre la extinción del acto administrativo, lo cierto es que son dos instituciones jurídicas distintas que deben ser resueltas de manera diferente por parte de la autoridad administrativa competente.

10. Conforme a lo anterior, es claro que el procedimiento para debatir la procedencia de la revocatoria directa o la posible pérdida de fuerza ejecutoria por decaimiento del acto administrativo debe adelantarse, en primer lugar, ante las mismas autoridades administrativas y, muy excepcionalmente, ante las autoridades judiciales. 
(…)

Su análisis puede hacerse en la vía judicial, de manera excepcional, cuando, por ejemplo, para evitar la ejecución forzosa se interpone la excepción de pérdida de fuerza ejecutoria, o cuando se pretende la ejecución de un acto administrativo que ha perdido su fuerza ejecutoria, en ejercicio de la acción constitucional de cumplimiento regulada en la Ley 393 de 1997, pues la administración podría demostrar que no ha sido renuente en el cumplimiento sino que esa ejecutoria se ha extinguido.

Retomando las razones expuestas por esta Corporación, y por la Corte Constitucional en las providencias cuyos apartes han sido transcritos, se concluye, que la competencia para pronunciarse sobre el decaimiento de los actos administrativos, es de la Administración, y las causas que lo configuran, son diferentes a las que pueden ocasionar la nulidad de un acto administrativo.
En efecto, puede ocurrir que el acto administrativo haya sido proferido de acuerdo con las normas y hechos vigentes al momento de su expedición, pero que con posterioridad sobrevenga una causa legal de decaimiento. En el último de los casos mencionados, no es procedente su declaratoria a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, porque no existe una acción judicial para tal objetivo,  teniendo presente que esta circunstancia no ataca su validez.

En este orden de ideas, la causal de decaimiento de los actos administrativos por medio de los cuales la Procuraduría impuso una sanción disciplinaria al accionante, no pueden proponerse válidamente en el proceso que se estudia, como causal de nulidad de los actos enjuiciados, porque no encajan en las que se encuentran previstas en el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo.

Por las razones expuestas, debe continuarse con el análisis del caso.

3.5.- Podía iniciarse la acción contra Efraín Díaz Aguilar, con fundamento en la queja presentada por Martha Correa Villar. 
La señora mencionada formuló derecho de petición y queja de carácter disciplinario en contra de la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Montería, o del funcionario responsable de dar cumplimiento a la sanción de responsabilidad fiscal impuesta por la Contraloría Municipal, contra el actor, puesto que no había sido suspendido inmediatamente de sus funciones como concejal. Pero también expuso en algunos de sus párrafos lo siguiente:

REFERENCIA: QUEJA Y DERECHO DE PETICIÓN por fallo con responsabilidad Fiscal e inhabilidad Sobreviniente al Concejal actual de Montería EFRAÍN DÍAZ AGUILAR.

(…)

El 19 de Enero del 2005 nuevamente el Contralor Municipal se dirigió al señor Procurador Regional mediante Oficio CMM-023 del 19 de Enero del 2005 para recordarle sobre la inhabilidad que le sobrevino al señor Concejal actual de Montería EFRAIN DIAZ AGUILAR, que dicho sea de paso, junto con los demás sancionados fiscalmente ya aparecían reportados en el boletín de Responsables Fiscalmente (sic) de la Contraloría General de la República- Lo anterior, para lo de su competencia, de acuerdo con el contenido normativo de los artículos 37 y 38 de la Ley 734 de 2002.

Mediante Oficio CMM-110, el Contralor Municipal envió Oficio y Diario Oficial, al Licenciado DANIEL MÁRQUEZ GONZALEZ, Presidente de la Mesa Directiva del Consejo de Montería, el cual contenía el Boletín de Responsables Fiscales No.040 con corte a 31 de Diciembre del 2004, donde aparece como Responsable Fiscal el Concejal EFRAIN DIAZ AGUILAR, y con la advertencia de que éste señor no puede desempeñar cargos públicos, de acuerdo con lo establecido por el artículo 6 de la Ley 190 de 1995, y el artículo 60 de la Ley 610 de 2000.
En otro párrafo dice la queja: “Así mismo se investigue la conducta de los miembros de la Mesa Directiva del Concejo o el funcionario responsable de dar cumplimiento a la sanción impuesta por parte de la Contraloría Municipal”.

A pesar que la queja no es muy clara en señalar si únicamente pretendía que se investigara disciplinariamente a los miembros de la Mesa Directiva y a todos los que no han hecho efectiva la sanción disciplinaria, que en su concepto, inhabilitó al Concejal para seguir desempeñando ese cargo, tampoco se puede negar categóricamente que su intención no hubiera sido la de que se investigara disciplinariamente al Concejal, recordando que citó la quejosa los artículos 37 y 38 de la Ley 734 de 2002, relacionados con las inhabilidades sobrevinientes por haber sido declarado, el señor Díaz Aguilar, responsable fiscalmente, y unos oficios remitidos por la Contraloría Municipal de Montería poniendo en conocimiento la situación de inhabilidad, según su afirmación, lo que igualmente induce a pensar, que tenía la intención que se investigara la conducta del señor Díaz Aguilar, por no haberse separado del cargo ante la inhabilidad que sobrevino.
Pero aun aceptando que esto no fuera así, de todas maneras la Procuraduría tiene la facultad de iniciar la investigación, cuando exista una queja, de oficio, o por información proveniente de servidor público  o de otro medio que amerite credibilidad, la que es obligatorio abrir cuando tenga conocimiento de un hecho constitutivo de posible falta disciplinaria, conforme a los siguientes artículos de la Ley 734 de 2002.

ARTÍCULO 69. OFICIOSIDAD Y PREFERENCIA. La acción disciplinaria se iniciará y adelantará de oficio, o por información proveniente de servidor público o de otro medio que amerite credibilidad, o por queja formulada por cualquier persona, y no procederá por anónimos, salvo en los eventos en que cumpla con los requisitos mínimos consagrados en los artículos 38 de Ley 190 de 1995 y 27 de la Ley 24 de 1992. La Procuraduría General de la Nación, previa decisión motivada del funcionario competente, de oficio o a petición del disciplinado, cuando este invoque debidamente sustentada la violación del debido proceso, podrá asumir la investigación disciplinaria iniciada por otro organismo, caso en el cual este la suspenderá y la pondrá a su disposición, dejando constancia de ello en el expediente, previa información al jefe de la entidad. Una vez avocado el conocimiento por parte de la Procuraduría, esta agotará el trámite de la actuación hasta la decisión final.

Los personeros tendrán competencia preferente frente a la administración distrital o municipal.

Las denuncias y quejas falsas o temerarias, una vez ejecutoriada la decisión que así lo reconoce, originarán responsabilidad patrimonial en contra del denunciante o quejoso exigible ante las autoridades judiciales competentes.

ARTÍCULO 70. OBLIGATORIEDAD DE LA ACCIÓN DISCIPLINARIA. El servidor público que tenga conocimiento de un hecho constitutivo de posible falta disciplinaria, si fuere competente, iniciará inmediatamente la acción correspondiente. Si no lo fuere, pondrá el hecho en conocimiento de la autoridad competente, adjuntando las pruebas que tuviere.

Si los hechos materia de la investigación disciplinaria pudieren constituir delitos investigables de oficio, deberán ser puestos en conocimiento de la autoridad competente, enviándole las pruebas de la posible conducta delictiva.
En este orden de ideas, se puede decir que tuvo conocimiento de la posible comisión de una falta disciplinaria por parte del señor Efraín Díaz Aguilar, no solo por la queja presentada por la señora Martha Correa, sino también en atención a los oficios remitidos por el Contralor Municipal de fechas 19 de enero y 18 de febrero de 2005, por lo cual, al tenor del artículo 70 transcrito, constituía un deber el inicio de la acción pertinente, máxime cuando no se puede decir con certeza que la intención de la quejosa no hubiera sido también la de que se investigara su conducta, la cual se desprendía fácilmente de los hechos denunciados, porque era conexa con las posibles irregularidades denunciadas. En este sentido, el inciso 6 del artículo 150 de la Ley 734 de 2002, establece:
La indagación preliminar no podrá extenderse a hechos distintos del que fue objeto de denuncia, queja o iniciación oficiosa y los que le sean conexos (Resalta la Sala).
3.6.- Vulneración del derecho a la defensa, al no habérsele notificado en debida forma el auto de apertura de indagación preliminar.

El 12 de agosto de 2005, la Procuraduría Regional de Córdoba dispuso la apertura de una primera indagación preliminar, con fundamento en la queja suscrita por Martha Correa Villar, a efectos de verificar la ocurrencia de los hechos, determinar si eran constitutivos de falta disciplinaria, identificar e individualizar a los presuntamente comprometidos y establecer si se actuó bajo una causal de exclusión de responsabilidad. Ordenó también “Notificar la presente decisión a quienes surjan como presuntos responsables de los hechos referidos, advirtiéndoles que contra la misma no procede recurso alguno”.
El 26 de agosto de 2005, se abrió investigación disciplinaria contra Efraín Díaz Aguilar, considerando que el Contralor Municipal de Montería había solicitado a ese organismo, mediante Oficios CMM – 023 y CMM – 076 de 19 de enero y 18 de febrero de 2005, que se adelantara contra dicho señor la correspondiente investigación disciplinaria,  porque había sido vencido en un juicio de responsabilidad fiscal; justificó también la decisión en un derecho de petición extensivo a queja, elevado por Martha Correa Villar, con el propósito que se le  informara sobre los resultados de la investigación disciplinaria que debió haber iniciado.

Los artículos 94, 101 y 107 de la Ley 734 de 2002, norma con la que se rituó el proceso disciplinario, establecen el principio de contradicción y ordenan la notificación personal de la indagación preliminar.

Artículo 94. Principios que rigen la actuación procesal. La actuación disciplinaria se desarrollará conforme a los principios rectores consagrados en la presente ley y en el artículo 3° del Código Contencioso Administrativo. Así mismo, se observarán los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad, publicidad y contradicción.
A la vez, el artículo 101 ibídem, enseña:

Artículo 101. Notificación personal. Se notificarán personalmente los autos de apertura de indagación preliminar y de investigación disciplinaria, el pliego de cargos y el fallo.
ARTÍCULO 107. NOTIFICACIÓN POR EDICTO. Los autos que deciden la apertura de indagación preliminar e investigación y fallos que no pudieren notificarse personalmente se notificarán por edicto. Para tal efecto, una vez producida la decisión, se citará inmediatamente al disciplinado, por un medio eficaz, a la entidad donde trabaja o a la última dirección registrada en su hoja de vida o a la que aparezca en el proceso disciplinario, con el fin de notificarle el contenido de aquella y, si es sancionatoria, hacerle conocer los recursos que puede interponer. Se dejará constancia secretarial en el expediente sobre el envío de la citación.

Si vencido el término de ocho (8) días a partir del envío de la citación, no comparece el citado, en la Secretaría se fijará edicto por el término de tres (3) días para notificar la providencia.

Cuando el procesado ha estado asistido por apoderado, con él se surtirá la notificación personal, previo el procedimiento anterior.

A la luz de la Jurisprudencia comentada y los artículos copiados, es necesario que se notifique personalmente o por los otros medios previstos en la disposición legal, el auto de apertura de indagación preliminar. No obstante lo anterior, se infiere que esta decisión proferida el día 17 de agosto de 2005, tenía por finalidad investigar a los miembros de la Mesa Directiva del Concejo Municipal, pero no directamente al concejal, lo cual se deduce del siguiente párrafo, y del hecho que ordenó la notificación a quienes surgieran como presuntos responsables de los hechos referidos, pero no a una o unas determinadas personas en particular. El párrafo enunciado señala:
Al Despacho se encuentra la queja escrita, presentada por la señora MARTHA CORREA VILLAR, calendada el 02 de agosto de 2005, en la que acusa a los miembros de la Junta Directiva del Concejo Municipal de Montería o a los funcionarios responsables de no suspender al Concejal EFRAIN DIAZ AGUILAR de acuerdo con el artículo 60 de la Ley 610 de 2000 en concordancia con el artículo 6 de la Ley 190 de 1995.

De otra parte, refuerza la conclusión referida, el hecho que la apertura de investigación, inicialmente fuera ordenada contra el Alcalde Municipal de Montería, el Secretario de Gobierno y el Interventor de la Orden de Servicios No. 005 de 2001,
 pero no contra el precitado concejal, cuya investigación fue decretada con posterioridad, esto es, el 28 de agosto del año referido,
 de donde también se colige, que en un primer momento, la Procuraduría no tuvo la intención de investigar al concejal.

Como no había el ánimo de adelantar investigación en su contra, no puede exigirse que se le notificara la apertura de la indagación preliminar, porque el destinatario de la acción disciplinaria, hasta ese momento no era él. 

Además, debe recordarse que la indagación preliminar se adelanta, en caso de duda sobre la procedencia de la investigación disciplinaria, o de la identificación o individualización del autor, al tenor del artículo 150 de la Ley 734 de 2002, pero no es obligatoria, es decir que bien puede prescindirse de esa etapa procesal. Dice la norma:
ARTÍCULO 150. PROCEDENCIA, FINES Y TRÁMITE DE LA INDAGACIÓN PRELIMINAR. En caso de duda sobre la procedencia de la investigación disciplinaria se ordenará una indagación preliminar.

La indagación preliminar tendrá como fines verificar la ocurrencia de la conducta, determinar si es constitutiva de falta disciplinaria o si se ha actuado al amparo de una causal de exclusión de la responsabilidad.

En caso de duda sobre la identificación o individualización del autor de una falta disciplinaria se adelantará indagación preliminar. En estos eventos la indagación preliminar se adelantará por el término necesario para cumplir su objetivo. (Aparte tachado INEXEQUIBLE, Sentencia C-036-03 proferida por la Corte Constitucional)
En los demás casos la indagación preliminar tendrá una duración de seis (6) meses y culminará con el archivo definitivo o auto de apertura. Cuando se trate de investigaciones por violación a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario, el término de indagación preliminar podrá extenderse a otros seis meses.

Para el cumplimiento de éste, el funcionario competente hará uso de los medios de prueba legalmente reconocidos y podrá oír en exposición libre al disciplinado que considere necesario para determinar la individualización o identificación de los intervinientes en los hechos investigados. (Aparte tachado INEXEQUIBLE, y aparte subrayado EXEQUIBLE, Sentencia C-1076 de 2002)
La indagación preliminar no podrá extenderse a hechos distintos del que fue objeto de denuncia, queja o iniciación oficiosa y los que le sean conexos.

PARÁGRAFO 1o. Cuando la información o queja sea manifiestamente temeraria o se refiera a hechos disciplinariamente irrelevantes o de imposible ocurrencia o sean presentados de manera absolutamente inconcreta o difusa, el funcionario de plano se inhibirá de iniciar actuación alguna.

PARÁGRAFO 2o. Advertida la falsedad o temeridad de la queja, el investigador podrá imponer una multa hasta de 180 salarios mínimos legales diarios vigentes. La Procuraduría General de la Nación, o quienes ejerzan funciones disciplinarias, en los casos que se advierta la temeridad de la queja, podrá imponer sanciones de multa, previa audiencia del quejoso, por medio de resolución motivada contra la cual procede únicamente el recurso de apelación que puede ser interpuesto dentro de los dos días siguientes a su notificación. (Subrayado Exequible, Sentencia C-1076 de 2002) 
Entonces, se debe inferir, que inicialmente la acción disciplinaria no tenía previsto investigar al señor Efraín Díaz Aguilar, pero que el transcurso de la indagación preliminar, aconsejó también hacerlo, por lo cual no era obligatorio notificar una decisión respecto a una persona a quien no se pensaba investigar, sin que exista vulneración de la normatividad que regula la materia.
3.7.- Apunta igualmente el actor, que fue sorprendido con la apertura de la investigación disciplinaria, etapa ésta en la que tampoco se le anunció, ni brindó la oportunidad para rendir su versión libre de los hechos consagrada en el artículo 92 del Código Disciplinario Único. 

Esta posibilidad, simplemente constituye un derecho del cual había podido hacer uso en cualquier etapa de la actuación, hasta antes del fallo de primera instancia, de conformidad con lo previsto en el numeral 3 del artículo 92 de la Ley 734 de 2002, y que es potestativo para el funcionario en la etapa de la indagación previa,
 y no es un requisito del auto de apertura de investigación disciplinaria en el procedimiento ordinario,
 ni de la decisión de cargos.

3.8.- La medida anticipada de suspensión por tres meses, se ejecutó sin que hubiera sido notificada, por lo cual solicitó a la Procuraduría la nulidad de lo actuado desde el acto de indagación preliminar, o en su defecto que se revocara la decisión de suspensión provisional, y adiciona que recusó al Procurador de Córdoba, no obstante lo cual, el Procurador Primero Delegado para la Vigilancia Administrativa, ni siquiera se pronunció al respecto, incurriendo en una vía de hecho, por violación a los derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa y al acceso a la administración de justicia.

También sostuvo que la prórroga de la suspensión no fue consultada legalmente, conforme al inciso 3 del artículo 157 de la Ley 734 de 2002.

Falta de pronunciamiento sobre la nulidad solicitada.

Se observa a folio 12 del cuaderno No. 2, que en los alegatos para la decisión del grado de consulta de la suspensión provisional, solicitó el demandante declarar la nulidad de dicha decisión por violación directa del debido proceso, o en su defecto, ordenar la revocatoria del auto recurrido en la parte pertinente a la suspensión provisional, y que se ordenara la notificación correcta.
La decisión que desató el grado de consulta de fecha 13 de octubre de 2005, proferida por la Procuraduría Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa, tuvo en cuenta la intervención del afectado, porque dejó consignado “Por su parte, el apoderado judicial de EFRAÍN DÍAZ AGUILAR solicita que se declare la nulidad del auto en consulta por violación directa del debido proceso, o en su defecto, que se revoque el auto recurrido (…)” (fl. 21, cuaderno 2), y finalmente decidió “Confirmar en todas sus partes la decisión contenida en el numeral segundo de la parte resolutiva de la Resolución de 26 de agosto de 2005 materia de consulta (…)”.
Como se puede inferir de lo expuesto, a pesar que no hubo pronunciamiento en forma expresa respecto a la solicitud de nulidad por violación directa del debido proceso, el interesado debió solicitar la adición y/o aclaración de esa determinación, y no esperar a ventilar en la acción de nulidad y restablecimiento del derecho esta situación, porque no puede beneficiarse de su propia culpa, toda vez que la ley le otorga las herramientas necesarias para en su momento corregir esta clase de errores. En consecuencia, el cargo relacionado con el tema no puede prosperar.
Falta de notificación de la medida consistente en la suspensión provisional en el cargo de concejal, y ausencia de consulta de la decisión que la prorrogó.

El artículo 157 de la Ley 734 de 2002, relativo a la suspensión provisional tiene previsto:
ARTÍCULO 157. SUSPENSIÓN PROVISIONAL. TRÁMITE.  Durante la investigación disciplinaria o el juzgamiento por faltas calificadas como gravísimas o graves, el funcionario que la esté adelantando podrá ordenar motivadamente la suspensión provisional del servidor público, sin derecho a remuneración alguna, siempre y cuando se evidencien serios elementos de juicio que permitan establecer que la permanencia en el cargo, función o servicio público posibilita la interferencia del autor de la falta en el trámite de la investigación o permite que continúe cometiéndola o que la reitere.

El término de la suspensión provisional será de tres meses, prorrogable hasta en otro tanto. Dicha suspensión podrá prorrogarse por otros tres meses, una vez proferido el fallo de primera o única instancia.

El auto que decreta la suspensión provisional será responsabilidad personal del funcionario competente y debe ser consultado sin perjuicio de su inmediato cumplimiento si se trata de decisión de primera instancia; en los procesos de única, procede el recurso de reposición.

Para los efectos propios de la consulta, el funcionario remitirá de inmediato el proceso al superior, previa comunicación de la decisión al afectado.

Recibido el expediente, el superior dispondrá que permanezca en secretaría por el término de tres días, durante los cuales el disciplinado podrá presentar alegaciones en su favor, acompañadas de las pruebas en que las sustente. Vencido dicho término, se decidirá dentro de los diez días siguientes.

Cuando desaparezcan los motivos que dieron lugar a la medida, la suspensión provisional deberá ser revocada en cualquier momento por quien la profirió, o por el superior jerárquico del funcionario competente para dictar el fallo de primera instancia.

PARÁGRAFO. Cuando la sanción impuesta fuere de suspensión e inhabilidad o únicamente de suspensión, para su cumplimiento se tendrá en cuenta el lapso en que el investigado permaneció suspendido provisionalmente. Si la sanción fuere de suspensión inferior al término de la aplicada provisionalmente, tendrá derecho a percibir la diferencia
.
La Sentencia C-450 de 2003, proferida por la Corte Constitucional, en lo atinente al tema expuso:
1.2.2.1 Recurso de reposición y consulta. En cambio, la norma acusada prevé que en procesos disciplinarios de única instancia, el servidor disciplinado tiene la posibilidad de presentar recurso de reposición, con el fin de que el mismo funcionario que ordenó la decisión, reconsidere su decisión.

En los procesos de primera instancia, el artículo acusado establece que una vez el auto haya sido comunicado al afectado, el funcionario deberá remitir inmediatamente el proceso a su superior para efectos de consulta. A diferencia de los procesos de única instancia en los que el servidor disciplinado puede o no hacer uso del  recurso de reposición, el legislador impone al funcionario la obligación de elevar a consulta de su superior la decisión. Recibido el expediente, éste deberá permanecer durante un término de tres (3) días en secretaría, con el fin de que el servidor disciplinado presente alegaciones en su favor y las pruebas que pretenda hacer valer. Vencido este término, el superior del funcionario que adelanta la investigación o juzgamiento deberá resolver dentro de los diez (10) días siguientes.
 
1.2.2.2 Duración determinada de la medida y sus prórrogas. Otra garantía procesal que prevé la norma consiste en el término de duración definido de la suspensión provisional.
 De acuerdo a la norma acusada, el servidor podrá estar suspendido hasta por un período de tres meses, prorrogables por otros tres. De ser necesaria la continuación de la medida por más de seis meses, para su prórroga el legislador exige que el proceso disciplinario que se adelanta, sea éste de única o de primera instancia, ya haya sido fallado. En tal caso, la suspensión provisional podrá prorrogarse nuevamente pero sólo hasta por tres meses más. 

(…)

1.2.4 Precisión sobre la aplicación de los requisitos anteriores a las prórrogas

Estima la Corte necesario precisar si los requisitos anteriormente analizados se deben aplicar tanto a la decisión de imponer la medida como a las decisiones de prorrogarla.

El inciso tercero del artículo acusado establece que “el auto que decreta la suspensión provisional” tiene unos efectos respecto de la responsabilidad personal del funcionario que la decretó y está sometido a un régimen procedimental específico encaminado a evitar discriminaciones o arbitrariedades en la imposición de la medida. No obstante, la disposición acusada no extiende expresamente los requisitos que ha de reunir el auto que decreta la medida a los autos en los cuales ésta es prorrogada, por primera vez o, inclusive, por segunda vez. Además, en cuanto a la segunda prórroga, la condición que establece la norma acusada en su inciso segundo es sólo una: que se haya proferido el fallo de primera o única instancia (Negrillas de la Sala).
Se deduce de lo expuesto, que en los procesos de doble instancia, el trámite a seguir, consiste en comunicar la medida al disciplinado e inmediatamente enviar el proceso a consulta, y que la prórroga no necesita ser consultada. 

Mediante Oficio 1229 de fecha 26 de agosto de 2005 (fl. 216 cuaderno principal), le comunicaron al disciplinado la medida de suspensión provisional de su cargo, y el proceso fue remitido a la Procuraduría Delegada para la Vigilancia Administrativa, el 1 de septiembre de 2005, mediante Oficio No. 1287,
 lo que implica que se respetó el debido proceso, y que no es cierto que debiera notificarse previamente al investigado la medida, ni que su prórroga necesitara nueva consulta. 
3.9. También apunta el demandante, que conforme al artículo 312 de la Constitución Política, los concejales no tienen la calidad de empleados públicos y por ello no puede predicárseles efecto sancionatorio alguno, al ser restrictivo el régimen de inhabilidades. Sigue afirmando, que las inhabilidades e incompatibilidades de los concejales están reguladas específicamente en las Leyes 136 de 1994 y 617 de 2000, en cuyo articulado no se encuentra la inhabilidad imputada al actor. 

El artículo 312 de la Constitución Política, modificado por el artículo 5 del Acto Legislativo 1 de 2007 deja a la regulación legal las causales de inhabilidad e incompatibilidad para los concejales; el artículo 123 dice que son servidores públicos, entre otros, los miembros de las corporaciones públicas; y a su turno, el inciso primero del artículo 25 del Código Disciplinario Único, prevé que son destinatarios de la ley disciplinaria los servidores públicos, aunque se encuentren retirados del Servicio.
Finalmente, el inciso primero del citado artículo 312 de la Carta Política, dice que el concejo municipal es una Corporación Político Administrativa. Se concluye entonces que en su calidad de miembro del concejo municipal, tiene la calidad de servidor público, y por ende, le son aplicables las inhabilidades sobrevinientes, conforme a lo previsto en el numeral 4 del artículo 38, en concordancia con el artículo 37 de la Ley 734 de 2002, por haber sido declarado responsable fiscalmente, con posterioridad a la fecha en la cual tomó posesión del cargo en el Concejo Municipal de Montería.
No puede entonces desconocerse esta realidad, alegando que esa inhabilidad no se encuentra prevista en las Leyes 136 de 1994 y 617 de 2000, ante la claridad de las normas citadas. En estas condiciones, no se está haciendo entonces una interpretación analógica, como afirma el demandante, sino que simplemente se está aplicando la norma en forma directa, por lo cual no le asiste razón en este aspecto al señor Díaz Aguilar.
3.10. Sanción desproporcionada.

Dice también el accionante, que aun cuando fuere imputable la inhabilidad, la sanción de destitución e inhabilidad por 10 años es desproporcionada, por cuanto la conducta se le imputó como gravísima y dolosa, por considerar que tenía conciencia de la ilicitud y porque era abogado, afirmación que trata de desvirtuar indicando, que ello no implica que deba tener el dominio de todas las normas y procedimientos, por lo que efectuó varias consultas, obteniendo conceptos jurídicos tendientes a determinar si incurriría o no en una falta disciplinaria y entabló incluso una acción de tutela, convencido de su inocencia.

Agrega que en su parecer, la Procuraduría dedujo que su conducta fue dolosa por vía de presunción, lo que constituye una responsabilidad objetiva.
Es razonable el análisis que se hace en las decisiones de carácter disciplinario de fecha 3 de abril de 2006 y 23 de agosto del mismo año, donde en suma se dice que actuó con culpabilidad dolosa, por su grado de intelectualidad, en su condición de abogado, por lo cual era fácil conocer el carácter prohibitivo de su actuación, sin que existiera una justificación de su conducta, y también, porque no cumplió el acuerdo de pago que hizo con la Contraloría respecto a la obligación determinada en el juicio fiscal, es decir, que no había cesado la inhabilidad (fls. 174 y 175, cuaderno 2).
Realmente no acreditó pruebas que desvirtuaran la presunción de conocimiento general de la ley, tales como la convicción errada e invencible de que su conducta no constituía la falta disciplinaria prevista en el numeral 6 del artículo 28 de la Ley 734 de 2002, que al parecer es lo que quiere indicar, cuando señala que solicitó conceptos para determinar si estaba inhabilitado.

No se puede desconocer que tiene la calidad de abogado, y además, que realmente basta con una lectura atenta de las normas para llegar a la conclusión que existía una causal de inhabilidad, por lo cual se puede decir que la decisión de la Procuraduría se ajustó a derecho.
Finalmente, no es excesiva la graduación de la pena, porque la Procuraduría aplicó la destitución prevista para las faltas gravísimas, como la que investigó y sancionó (art. 44 numeral 1 de la Ley 734 de 2002), y la inhabilidad general por el término mínimo de diez años que se encuentra prevista en el artículo 46 del Código Único Disciplinario, en concordancia con el artículo 44 citado, con lo cual se afectó el buen servicio y el deber funcional que prohíbe actuar cuando se está bajo una causal de inhabilidad como la estudiada, lo que constituye una ilicitud sustancial.
En general, consideró de manera acertada la entidad demandada, que se estructuraron los requisitos exigidos por el artículo 23 de la Ley 734 de 2002, y por ende la sanción se ajustó a derecho. 

No se vulneró entonces, ni la Constitución Política, ni la Ley, y la actuación de la entidad demandada no constituyó una vía de hecho por violación a los derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa y al acceso a la administración de justicia, ni los actos demandados fueron expedidos con desviación de poder, como lo afirma el accionante, razones suficientes para negar las pretensiones de la demanda, petición que también hizo el Ministerio Público.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA

NIÉGANSE las excepciones propuestas por la entidad demandada, conforme a los razonamientos consignados en la parte considerativa.
NIÉGANSE,  por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia, las pretensiones de la demanda instaurada por Efraín Díaz Aguilar contra la Nación - Procuraduría General de la Nación
Cópiese, notifíquese y, una vez ejecutoriada esta Sentencia, archívense las diligencias. Cúmplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.-

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ        GERARDO ARENAS MONSALVE

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

� Mediante auto del 31 de enero de 2011 esta Corporación avocó el conocimiento del asunto, en única instancia (folios 420 a 423 del cuaderno principal), toda vez que el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Montería declaró la nulidad de todo lo actuado por falta de competencia funcional (folios 414 a 416), a partir del auto admisorio de la demanda, inclusive.


� La demanda presentada el 11 de enero de 2007 obra a folios 1 a 42 del cuaderno principal.


� Folios 165 a 177, cuaderno 2.


� Folios 206 a 218 del cuaderno 2.


� Folios 17 a 18, cuaderno principal.


� Folios 2 a 16, cuaderno principal.


� La contestación a la demanda obra a folios 496 a 521.


� La actuación fue anulada por auto de 1 de octubre de 2010, obrante a folios 414 a 416 del cuaderno principal.


� Mediante escrito que obra a folios 569 a 576 del cuaderno principal.


� Alegatos visibles a folios 599 a 605 del cuaderno principal.


� Folios 583 a 598, cuaderno principal.


� Folios 607 a 614 vuelto, cuaderno principal.


� Con destitución del cargo e inhabilidad para el ejercicio de cargos y funciones públicas, por el término de 10 años.


� Ver, entre otras, las siguientes sentencias proferidas por la Subsección Segunda, Subsección B: i) Número interno 2108-2008, del 7 de abril de 2011, actor: José Néstor González Romero, ii) Número interno: 532-2010, del 12 de mayo de 2011, actor: David Turbay Turbay, iii) Número interno:2157 de 2005, del 19 de mayo de 2001, actor: Remberto Enrique Corena Silva y, iv) Número interno: 1460-2009, del 23 de junio de 2011, actor: Miguel Ángel García López.


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”. C.P. Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila. Eexpediente  No 11001032500020050011300. No. Interno: 4980-2005.  Actor Diego Luís Noguera Rodríguez contra la Nación – Procuraduría General de la Nación.








� Folios 46 y 47, cuaderno principal.


� Folios 48 y 49, cuaderno principal.


� Folios 206 a 213 del cuaderno principal.


� Folios 111 a 118, cuaderno principal.


� Folios 73 a 81 del cuaderno principal.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Primera. Sentencia de 11 de Mayo de 2006. Radicación número: 76001-23-33-000-2000-01681-01.  Consejera Ponente: Martha Sofía Sanz Tobo.


�Sentencia de 27 de marzo de 2003, actor, Juan Carlos Hincapié Mejía, exp. núm. 0171 (7095), Consejero Ponente, Dr. Camilo  Arciniegas Andrade.


� Folios 201 a 204, cuaderno principal.


� Folios 205 a 213, cuaderno principal.


� Inciso 5 del artículo 150 de la Ley 734 de 2002.


� Artículo 154, Código Disciplinario Único.


� Artículo 163 Ibídem.


� Artículo declarado EXEQUIBLE, por los cargos analizados, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-450 de 3 de junio de 2003, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, 'en el entendido de que el acto que ordene la prórroga debe reunir también los requisitos establecidos en este artículo para la suspensión inicial y la segunda prórroga sólo procede si el fallo de primera o única instancia fue sancionatorio'


� Resalta la Corte que el numeral 54 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002 consagra, además, como falta gravísima el “No resolver la consulta sobre la suspensión provisional en los términos de ley.” 


� El inciso segundo del artículo 157 de la Ley 734 de 2002 establece que: “El término de la suspensión provisional será de tres meses, prorrogable hasta en otro tanto. Dicha suspensión podrá prorrogarse por otros tres meses, una vez proferido el fallo de primera o única instancia.” 


� Folio 233, cuaderno principal.
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