CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo

Bogota, D.C., veinticuatro (24) de abril de dos mil doce (2012)

Radicacién interna: 2099

Ndmero Unico: 11001-03-06-000-2012-00029-00
Referencia: Clase de falta generada por fallo de
responsabilidad fiscal.

El sefior Ministro del Interior consulta a la Sala sobre si un fallo de
responsabilidad fiscal ocasiona una falta absoluta o temporal, y si la
inhabilidad que genera es subsanable o no con el pago.

. ANTECEDENTES

Explica el Ministro, que la Contraloria General de la Republica remitié al sefior
Presidente de la Republica copia del fallo de segunda instancia del 23 de
marzo de 2012, dictado dentro del proceso nimero 6-007-11, en el que se
declaré responsable fiscalmente, a titulo de culpa grave, y de manera
solidaria, al sefior Héctor Fabio Useche - quien se desempefiaba como
Gobernador del Valle del Cauca - por una cuantia de $40.767.369.566.00.

Anota que dicho fallo dispuso que contra é no procedia recurso alguno y
producia efectos en los términos del articulo 62 del Cédigo de lo Contencioso
Administrativo.

Resalta que mediante comunicacién del 26 de marzo de 2012, la Contralora
General de la Republica precis6 que de conformidad con el numeral 4 del
articulo 38 de la Ley 734 de 2002, al haberse declarado al sefior Useche como
responsable fiscal, se gener6 una inhabilidad sobreviniente, lo que le impide
desempeniar cargos publicos a partir de la ejecutoria del fallo fiscal.
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En consecuencia, el Gobierno Nacional, el primero de abril del afio en curso,
retird del cargo de Gobernador al sefior Useche y designé uno encargado.

Como normativa aplicable, el Ministro se refiere al articulo 38 de la ley 734 de
2002 y al articulo 6 de la ley 190 de 1995.

Finalmente cita el aparte de la sentencia C-038 de 1996 de la Corte
Constitucional, que se pronuncié sobre la exequibilidad de! articulo 6 de la Ley
190 de 1995.

Asi las cosas, formula las siguientes preguntas:

“1. Para el caso en concreto del sefior Gobernador del Valle, Héctor Fabio
Useche, la decision ejecutoriada de responsabilidad fiscal que se constituye en
falta sobreviniente de acuerdo al articulo 38 de la ley 734 de 2002, ;Es una falfa
temporal o absoluta?

2. ¢La inhabilidad sobreviniente consecuencia de la decisién fiscal es
subsanable o no con el pago?”

Il. CONSIDERACIONES

Para efectos de dar respuesta a los interrogantes formulados por el sefior
Ministro, la Sala considera necesario ocuparse de los siguientes puntos: i) la
responsabilidad fiscal como inhabilidad sobreviniente y ii) la situacién del
sefior Hector Fabio Useche.

A. La responsabilidad fiscal como inhabilidad sobreviniente

El articulo 37 de la ley 734 de 2002 define las inhabilidades sobrevinientes
de la siguiente manera:

“ARTICULO 37: Las inhabilidades sobrevinientes se presentan cuando al
quedar en firme la sancion de destitucion e inhabilidad general o la de
suspension e inhabilidad especial o cuando se presente el hecho que las
generan el sujeto disciplinable sancionado se encuentra eferciendo cargo o
funcién pablica diferente de aquel o aquella en cuyo ejercicio cometié la falta
objeto de la sancion. En tal caso, se le comunicara al actual nominador para
que proceda en forma inmediata a hacer efectivas sus consecuencias.”

Sobre las inhabilidades sobrevinientes en materia de cargos de eleccién
popular, la Seccién Quinta de esta Corporacién ha explicado que son
aquellas que surgen con posterioridad a la eleccién y por lo tanto no inciden
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en la declaracién de esa eleccion, aunque si tienen consecuencias para el
ejercicio del cargo, conforme a lo dispuesto en el Cédigo Disciplinario Unico."

Como consecuencia de las inhabilidades sobrevinientes, el articulo 6 de la
ley 190 de 1995 ordena que “Si dentro de los tres (3) meses siguientes el
servidor publico no ha puesto final a la situacién que dio origen a la inhabilidad o
incompatibilidad, procederé su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a que
por tal hecho haya fugar.”

Este articulo fue objeto de estudio por la Corte Constitucional, que en la
sentencia C-038 de 1996 lo declaré exequible “pero dnicamente bajo el
entendido de que la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes no se hayan
generado por dolo o culpa imputables al nombrado al funcionario publico a los que
se refiere dicho concepto”. Bajo este presupuesto la Corte textualmente afirma
que en este caso debe producirse el retiro inmediato del servidor, mientras
que si la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes no han sido
precedidas por dolo o culpa, es razonable que se disponga del término de 3
meses para poner fin a la situacion.

Para llegar a tal conclusién, la Corte considerd que si se permitiera a quien
ha incurrido en dolo o culpa, poner término a la situacion que dio origen a la
inhabilidad dentro del término de 3 meses, para no ser retirado
inmediatamente, “los principios en que se basa la funcién pablica, quedarian
sacrificados si no se optara, en este caso, por el retiro inmediato del funcionario o©
la negativa de posesionario”

No sobra recordar que la finalidad de las inhabilidades “no es otra que la de
preservar la pulcritud de la administracién publica, garantizar que los servidores
publicos sean ciudadanos de comportamiento ejemplar y evitar que sus intereses
personales se involucren en el manejo de los asuntos comunitarios,
comprometiendo la imparcialidad, moralidad, igualdad y eficiencia de Ila
Administracion.”2.

Ahora bien, el articulo 38 numeral 4 de la ley 734 de 2002 establece que
constituye inhabilidad para desempefiar cargos pulblicos, a partir de la
ejecutoria del fallo, “Haber sido declarado responsable fiscalmente.”, entendiendo
que de acuerdo con la ley 610 de 2000, “/a responsabilidad fiscal tiene por objeto
el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio ptblico como consecuencia
de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal”,

El fallo fiscal a que se refiere el pé'rrafo anterior debe ser cumplido sin
restriccion alguna, de manera que si en el mismo se reconoce la existencia
de la falta, y el dafio; se ordena su reparacion, y se genera una inhabilidad

' Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 21 de abril de 2005, Expediente: 2003-
00987
? Corte Constitucional. Sentencia C- 544 del 2005.
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sobreviniente, todo ello ocurre por cuanto la conducta ilicita ya esta
plenamente consumada.

El mismo articulo 38 contempla la cesacion de la inhabilidad por pago o por
exclusion del boletin de responsables fiscales por parte de las Contralorias.
En efecto el paragrafo 1° del precitado articulo prevé:

“PARAGRAFO 1° Quien haya sido declarado responsable fiscalmente ser4
inhabil para el ejercicio de cargos publicos y para contratar con el Estado
durante los cinco (5) afios siguientes a la ejecutoria del fallo correspondiente.
Esta inhabilidad cesard cuando la Contraloria competente declare haber
recibido el pago o, si este no fuere procedente, cuando la Contraloria General
de la Republica excluya al responsable del boletin de responsables fiscales.

Si pasados cinco afios desde la gjecutoria de la providencia, quien haya sido
declarado responsable fiscalmente no hubiere pagado la suma establecida en
el fallo ni hubiere sido excluido del boletin de responsables fiscales, continuara
siendo inhébil por cinco afios si la cuantia, al momento de la declaracién de
responsabilidad fiscal, fuere superior a 100 salarios minimos legales
mensuales vigentes,; por dos afios si la cuantia fuere superior a 50 sin exceder
de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes; por un afio si la cuantia
fuere superior a 10 salarios minimos legales mensuales vigentes sin exceder
de 50, y por lres meses si la cuantia fuere igual o inferior a 10 salarios
minimos legales mensuales vigentes.”

Lo anterior lleva a la Sala a insistir que cuando la inhabilidad sobreviniente
fue originada por una conducta dolosa o culposa, procede el retiro inmediato
del servidor. Esta situacién origina la vacante absoluta en el cargo de
eleccion popular, porque aunque en el futuro pudiera cesar la inhabilidad
mediante el pago de la suma establecida en el fallo fiscal, ello no produce
efecto retroactivo.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala considera que cuando se presente
alguno de los eventos descritos (pago o retiro del boletin de responsables
fiscales), cesa la inhabilidad sin que ello signifique que la misma se subsane,
se revoque o resulte inexistente, pues el hecho dafino se consumé, se
declaré la responsabilidad fiscal y se ordend la respectiva reparacion.
Sostener lo contrario seria desconocer la existencia y eficacia del fallo de
responsabilidad fiscal.

Como los efectos de la cesacidén son hacia el futuro, debe entenderse que
cuando la Contraloria competente declara haber recibido el pago o la
Contraloria General de la Republica excluye al responsable del boletin de
responsables fiscales, la inhabilidad dejarda de producir efectos hacia el
futuro, y por tanto el sujeto afectado podra aspirar al ejercicio de posteriores
actividades referidas al sector publico.
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B. La situacion del sefior Héctor Fabio Useche

Mediante decision de segunda instancia tomada por la Contraloria General
de la Republica el 23 de marzo de 2012, dentro del proceso de
responsabilidad fiscal 6-007-11, dispuso “fallar con responsabilidad fiscal
solidaria y a titulo de culpa grave y por cuantia de $40.767.369.586 indexado
febrero de 2012 contra (...) USECHE DE LA CRUZ HECTOR FABIO (...}”

Como consecuencia, mediante decreto 0680 del 30 de marzo del afio que
transcurre, el Presidente de la Republica, en ejercicio de las atribuciones
conferidas por el articulo 304 de la Constitucién Politica, en concordancia
con los articulos 66 de la ley 4 de 1913, 34 del decreto 1950 de 1973 y 6 de
de la ley 190 de 1995, decidio:

“Articulo 1. Separar del cargo de Gobernador del Departamento del Valle del
Cauca al sefior Héctor Fabio Useche de la Cruz, identificado con la cédula de
ciudadania No 94.388.439, atendiendo al fallo de segunda instancia proferido
dentro del proceso de responsabilidad fiscal radicado bajo el No 6-007-11 del
23 de marzo de 2012, y de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del
presente decreto, en concordancia con los articulos 38, numeral 4 de la Ley
734 de 2002 y 6 de la Ley 190 de 1995.”

De acuerdo con lo expuesto, la Sala estima que al haber sido el sefior
Useche declarado fiscalmente responsabie, a titulo de culpa grave, por la
Contraloria General de la Republica, se originé su separaciéon inmediata del
cargo a causa de la inhabilidad sobreviniente consagrada en el numeral 4 del
articulo 38 de la ley 734 del 2002, que por ser definitiva, debe tomarse como
una falta absoluta.

En caso de que la inhabilidad cese porque la Contraloria declare haber
recibido el pago, como lo prescribe el paragrafo 1° del articulo 38 de la ley
734 de 2002, el sefior Useche podria vincularse al servicio publico en el
futuro, pero no podria regresar a ocupar el cargo del cual fue separado,
puesto que como se advirtié, se generd falta absoluta.

lll. La Sala RESPONDE:

1. ¢Para el caso en concreto del sefior Gobernador del Valle, Héctor Fabio
Useche, la decisién ejecutoriada de responsabilidad fiscal que se constituye en
falta sobreviniente de acuerdo al articulo 38 de Ia ley 734 de 2002, ;Es una
falta temporal o absoluta?

En el caso consultado se configuré una falta absoluta.
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2. ¢La inhabilidad sobreviniente consecuencia de la decisién fiscal es
subsanable o0 no con el pago?

La inhabilidad sobreviniente, con ocasion del fallo con responsabilidad fiscal
cesa hacia el futuro con el pago, pero no es subsanable.

Remitase al sefior Ministro del Interior y a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica.

/
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AUGUBTO HERNANDEZ BECERRA
Pregidente de la Sala
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