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CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

SALA JURISDICCIONAL DISCIPLINARIA

SALA QUINTA DE DECISIÓN DUAL

Bogotá D.C., primero (1) de septiembre de dos mil once (2011)

Magistrado Ponente Doctor: JORGE ARMANDO OTÁLORA GÓMEZ

Radicación No. 130011102000200700455 01

Aprobado Según Acta No. 05 de la misma fecha

Asunto: apelación sentencia sancionatoria

Decisión: decreta nulidad desde pliego de cargos.

OBJETO DE LA DECISIÓN

Sería del caso que la Sala Quinta Dual de Decisión, integrada por los doctores JORGE ARMANDO OTÁLORA GÓMEZ y PEDRO ALONSO SANABRIA BUITRAGO, procediera a resolver el recurso de apelación interpuesto por la defensa del doctor RAFAEL DEL CRISTO SIERRA CIODARO contra la sentencia del 9 de mayo de 2011, mediante la cual la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Bolívar1, lo sancionó con suspensión en el ejercicio de la profesión por el término de dos (2) meses, al hallarlo responsable de incurrir en la falta disciplinaria señalada en el artículo “…54 numeral 3° del Decreto 196 de 1971, que corresponde en éste momento a la falta enunciada en el artículo 35 numeral 4° de la Ley 1123 de 2007…”, de no ser porque advierte una causal de nulidad que debe decretarse.

HECHOS

La génesis de la presente investigación se contrae a la queja formulada el 26 de julio de 2007
, por el MYIM® GABRIEL AGUIRRE AGUILAR QUINCHE, en su condición de Representante Legal de la Compañía de Vigilancia y Seguridad GUARDIA LTDA., mediante la cual solicitó se investigara la conducta, presuntamente irregular del abogado SIERRA CIODARO.

Indicó el quejoso que el 13 de octubre de 2005, entregó poder al togado para promover denuncia penal contra el señor LIBARDO CUELLO ÁLVAREZ, para lo cual le canceló los respectivos honorarios, gestión incumplida. En efecto señaló: “…fui a la fiscalía y me encontré con la sorpresa que no existe ninguna denuncia contra el señor Cuello por estos hechos ni aparece mi nombre ni mi compañía ni mucho menos la de él como demanda…” (Sic).

Refirió además “…hay dos conciliaciones las cuales se le dio poder y la única respuesta es que se encuentra en el tribunal administrativo (hace más de un año), y una demanda contra los señores Jairo Ruiz Quevedo y Fernando Salcedo, negocio que se recibió en septiembre 24 de 2003…” (Sic).

Por último, adujo que no ha podido localizar al togado, pues cambió de números telefónicos y dirección.

ACTUACIÓN PROCESAL

El a quo luego de acreditar la condición de abogado del denunciado
, el 23 de mayo de 2008
, dispuso la apertura del proceso disciplinario conforme a lo establecido en el artículo 104 de la Ley 1123 de 2007, señalando el 4 de agosto de 2008 como fecha para la realización de audiencia de pruebas y calificación provisional, la cual se reprogramó en dos (2) ocasiones por solicitud de la defensa del togado
, para el 12 de febrero y 28 abril de 2009.

En esta última fecha no se llevó a cabo la audiencia por inasistencia del togado, quien ese mismo día, a través de su apoderada, presentó excusa justificando el incumplimiento
, inaceptada por el a quo, motivo por el cual, mediante auto del 4 de mayo de 2009 –folio 40- lo declaró persona ausente y le designó defensor de oficio; luego se fijó el 15 de marzo de 2010 como fecha para la realización de la misma
.

En esa oportunidad no se instaló la audiencia por inasistencia del defensor de oficio y el abogado aquejado, quien dentro del término legal presentó excusa
 e insistió sobre la designación de la doctora MERCEDES LUCÍA QUINTERO MORA, como su apoderada de confianza
.

Finalmente, la audiencia se instaló el 21 de junio de 2010 con presencia de la defensora de confianza del inculpado, oportunidad en la cual aportó escrito signado por el togado en el que se refirió a los hechos materia de investigación, indicando que el dinero entregado por el quejoso fue por concepto de una consultoría que le realizó en el caso del señor LIBARDO CUELLO ÁLVAREZ y que el mismo lo recibió el 2 de diciembre de 2005 y no el 13 de octubre como se afirmó en la denuncia, para lo cual aportó el respectivo recibo.

Señaló además que nunca se comprometió a presentar denuncia penal contra el referido señor y lo único que se convino fue: “…llamarlo u ubicarlo para que de una forma amigable se diera la devolución del dinero… Ello nunca se dio… Lo anterior se agrava con el hecho, de que el querellante nunca pudo suscribir un poder para un cobro judicial, por sus múltiples ocupaciones y viajes a la ciudad de Bogotá, lo que puede demostrarse con las diferentes llamadas que realizó la persona encargada de dichos cobros en mi oficina, quien fue atendida por el teléfono, en la del querellado, por la señora Leda Hollaman Montes. Lo anterior puedes ser demostrado mediante declaración jurada de la persona encargada de los cobros telefónicos en mi ofician, la señora Hellen González…” (Sic).

Igualmente, adujo que una vez se enteró de la “enfermedad catastrófica” que padece se lo informó al quejoso de forma “…tanto escrita como oral…”.

Adujo que efectivamente recibió poder para adelantar algunas conciliaciones lo cual cumplió y además que adelantó proceso ejecutivo contra los señores JAIRO RUIZ QUESADA y FERNANDO SALCEDO, en representación del quejoso que cursaron en los “…juzgados Civiles Municipales, que poseen sendas diligencias de embargo…”.

Para respaldar sus exculpaciones aportó copia de algunos documentos y solicitó la práctica de las siguientes pruebas: (i) escuchar el testimonio de HELEN GONZÁLEZ MULLET y OSWALDO JAVIER ARTETA FRANCO; (ii) incorporar historia clínica; y (iii) oficiar al Juzgado 1 Civil Municipal de Cartagena, para obtener copia del proceso ejecutivo, radicado bajo el número 2004-00646; solicitudes a las cuales accedió el a quo, quien de oficio dispuso la ampliación y ratificación de la queja, fijando como fecha para la continuación de la audiencia el 30 de septiembre de 2010, oportunidad en la cual no se pudo reanudar por inasistencia del abogado y su defensa, señalándose, nuevamente, para esos efectos el 29 de noviembre de 2010.

Mediante escrito del 29 de noviembre de 2010
, la defensa del abogado inculpado informó que éste se encontraba en “…grave estado de salud…”, para lo cual aportó certificación del “Hospital Bocagrande”.

A través de auto del 29 de noviembre de 2010
, se fijó nuevamente fecha para la continuación de la audiencia el 17 de enero de 2011, la cual no se pudo llevar a cabo por inasistencia de los intervinientes obligatorios
, señalándose el 21 de enero para esos efectos.

Finalmente, en la fecha anunciada se reanudó la audiencia con presencia de la defensora de confianza del togado, oportunidad en la cual se escuchó el testimonio del señor OSWALDO ARTETA FRANCO, quien dijo que conoció al abogado porque estudiaron juntos en la Universidad de Cartagena y compartieron oficina.

Sobre los hechos denunciados indicó: “…el fue siempre muy diligente en la diligencias que se tenían que ver… pero por el paso del tiempo me es muy difícil recordar con exactitud sobre que clase de contratos era la gestión… él se tuvo que retirar por motivos de salud, él hoy día sufre de una grave enfermedad, no camina, no se puede trasladar en silla de ruedas… y todos los negocios que se atendieron se atendieron puntualmente y se ejerció el derecho como se debió ser y él fue muy meticuloso con los procesos que llevaba a su cargo…”.

PLIEGO DE CARGOS

La audiencia fue suspendida por “…problemas técnicos…” y se reanudó el 22 de febrero de 2011
, oportunidad en la cual el Seccional de Instancia, procedió a calificar la actuación así: “…como antecedente se encuentra la queja y los descargos del abogado… se deben tener en cuenta la pruebas documentales que reposan en contra del señor letrado, de una vez se dirá que en lo concerniente al proceso relacionado con el señor Fernando Salcedo y Otro, Jairo Ruiz, de una vez se avisa que este negocio terminará, en donde se denota que fue diligente en este ejecutivo… también es menester terminar este asunto en lo relacionado con la conciliación realizada por la contraloría… pero en realidad no se puede tratar de una terminación en lo enunciado por el señor quejoso y relacionado con la denuncia que tenía que interponer de carácter penal que tenía en contra del señor Libardo Cuello Álvarez… para la fecha de octubre 13 de 2005 se le entregó al señor abogado… una documentación… así las cosas se celebró un contrato de prestación de servicios de carácter oral para que el doctor… presentara la denuncia evento que nunca hizo y donde se ha dicho de una vez que el 2 de diciembre de 2005 se le entregó al señor abogado la suma de $250.000 ha dicho el profesional del derecho, observándose entonces como existe una similitud entre la fecha de la entrega esta documentación y el pago de un dinero… y en realidad se vislumbra no hizo nada relacionado con esa denuncia, ya que si lo hubiera hecho en su defensa hubiera dicho que había hecho algo… por eso tácitamente se reconoce que sobre en ese punto incurre en indiligencia y concurre en una falta que se enuncia en el artículo 55 numeral 1 del Decreto 196 de 1971… en la modalidad culposa en donde se vulnera el deber enunciado en el artículo 47 numeral 6… y que tiene su correlato en la ley 1123 de 2007. Fuera de lo anterior se debe señalar que ha dicho abogado se le dio poder en abril 21 del año 2005 para que realizara una audiencia de conciliación con la empresa social del estado Hospital Local de Cartagena de Indias, según reposa a folios 7 y donde en abril 30 de 2004 se le entrega una documentación al señor abogado sobre conciliación… sea de una vez señalar que dicho abogado si realizó una conciliación ante la Procuraduría Judicial II y ante el Tribunal Administrativo de Bolívar donde en Julio 14 de 2004… se dijo que la acción ejecutiva no es conciliable por la vía extrajudicial… y entonces el señor abogado ante este punto debería de haberle escrito o manifestado al Mayor Aguilar que no era posible esa conciliación prejudicial y que le diera poder o contrato de prestación de servicios por vía judicial una acción ejecutiva o obviamente renunciar al mandato y no dejar al aire dicho proceso como en realidad pasó… pues no presentó recurso y por ello enunciamos que presuntamente el profesional también por esa arista fue indiligente y es por ello que también deben de formulársele cargos en la modalidad culposa… fuera de todo lo anterior es claro que al letrado se le entregaron unos documentos… estos documentos no hay prueba que los haya entregado a su dueño… y esta es una falta por la que deberá responder el letrado en el sentido del artículo 54 numeral 3 y 4 del decreto 196 de 1971… obviamente que también se debe de manejar estas conductas a una forma de la culpabilidad porque debe mencionarse la falta de intención del señor abogado de querer retener esos documentos o utilizarlos en su propio provecho así las cosas queda demarcada la formulación de cargos en contra del citado….”.

A continuación, el a quo, a solicitud de la defensa, dispuso escuchar el testimonio de los señores HELEN GONZÁLEZ MULLET y GABRIEL AGUILAR QUINCHE, fijando como fecha para la audiencia de juzgamiento el 3 de mayo de 2011.

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En la fecha anunciada se instaló la audiencia de juzgamiento con presencia de la defensora del togado, oportunidad en la cual se recibió el testimonio de la señora HELEN GONZÁLEZ MULET. Ella indicó que es esposa del togado y sobre los hechos denunciados adujo que este asesoraba en varios asuntos al quejoso.

Señaló que el caso del señor LIBARDO CUELLO fue “….muy trabajado… el señor Aguilar fue a la oficina con unos documentos porque el señor Libardo le iba a pagar algo, unos impuestos del carro, y lo que quería era que Libardo recuperara el dinero, y se hizo la consulta y se comenzó a hacer todo los cobros prejurídicos, se citó al señor… y ya al final hasta ahí llegamos… eso fue lo que se acordó con el señor Aguilar porque no se tenía poder para iniciar algo más. Desafortunadamente Rafael viene enfermo desde octubre de 2005… no era un secreto para nadie, el comenzó a enfermarse y hoy cumplió 10 meses de estar hospitalizado…”.

Acto seguido se suspendió la audiencia para continuarla al día siguiente -4 de mayo-, por “…el estado de enfermedad de la togada, quien no puede llevar a cabo de forma efectiva en derecho de defensa…”.

En la continuación de audiencia, ante los quebrantos de salud de la defensora del abogado, presentó los alegatos de conclusión por escrito
, en los cuales indicó, básicamente, que la conducta de su prohijado carecía de culpabilidad, pues actuó con diligencia en los encargos encomendados, además que no se probó que efectivamente el quejoso le hubiese otorgado poder para presentar denuncia penal.

SENTENCIA APELADA

El 9 de mayo de 2011, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Bolívar, sancionó al togado con suspensión en el ejercicio de la profesión por el término de dos (2) meses al hallarlo responsable de incurrir en la falta disciplinaria señalada en el artículo “…54 numeral 3° del Decreto 196 de 1971, que corresponde en éste momento a la falta enunciada en el artículo 35 numeral 4° de la Ley 1123 de 2007…”.

En relación con las faltas contra el deber de diligencia, dentro de la parte considerativa adujo que las mismas estaban prescritas y, en consecuencia, lo procedente era la “absolución”·del abogado en ese sentido, sin embargo, no incluyó tal decisión dentro de la parte resolutiva.

Y respecto a la falta del artículo 54, numerales 3 y 4, del Decreto 196 de 1971 “…que tiene que ver con la retención de los documentos suministrados para las gestiones…”, refirió que conforme a la prueba documental allegada a la actuación, se estableció que el togado recibió algunos documentos, por intermedio de su secretaria, para el cumplimiento del mandato encomendado, los cuales no devolvió al quejoso.

Textualmente señaló: “…el señor letrado incursionó en falta contra la honradez del abogado, sobre el retener unos documentos suministrados para las gestiones en una forma injustificada, verbo rector de retener, que es más especifico para el caso propuesto que el de utilizar esos documentos, porque no existe ninguna constancia de ese utilizamiento, como sí el de la retención, donde era posible la devolución y el jurista los ha conservado durante un prolongado tiempo, de manera, se reitera, injustificada, incurriendo en situación de ilicitud disciplinaria y es que el derecho de retención se consagra legítimamente en el artículo 2188 del Código Civil, pero no es nuestro caso, ya que en cabeza del señor togado no se presentan los requisitos que señaló el legislador para que se reconozca en su favor ese derecho…” (Sic a lo transcrito).

En cuanto a la forma de culpabilidad adujo “…la modalidad endilgada, en lo que respecta al cargo endosado, se reitera, se traduce en culposo, al no detectarse una intencionalidad demarcada por parte del togado de querer realizar esta infracción disciplinaria…”.

Y respecto de la sanción la impuso de acuerdo a los criterios señalados en los artículos 61 del Decreto 196 de 1971, 43 y 45 de la Ley 1123 de 2007.

La sentencia se notificó personalmente a la defensa el 29 de junio de 2011
, quien en esa misma oportunidad interpuso recurso de apelación.

APELACIÓN

Mediante escrito con fecha de recibido 5 de junio de 2011
, la defensora del abogado sancionado sustentó recurso de apelación contra la sentencia con base en los siguientes argumentos: (i) la queja no cumple con los requisitos exigidos para ello; (ii) existe una causal de exclusión de responsabilidad, pues el togado obró en circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, por la “…imposibilidad física del disciplinado para gestionar personalmente aún la devolución de documentos, o como se demostró, la imposibilidad de comunicación con el querellante para hacer tal devolución…no aparece probado en el proceso, solicitud alguna por parte del querellante, de la devolución, al contrario se colige un silencio absoluto hasta la presentación de la denuncia…” (Sic); e (iii) indebida motivación de la culpabilidad del togado en la conducta reprochada.

CONSIDERACIONES

La Sala Quinta Dual de Decisión que forma parte de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, es competente para conocer el presente asunto, en virtud a lo previsto por el Artículo 256 numeral 3° de la Constitución Política, el Artículo 112 numeral 4° de la Ley 270 de 1996, y el Acuerdo No. 075 del 28 de julio de 2011
.

No obstante la competencia aludida, al analizar el caso que ocupa la atención de la Sala, tal y como se advirtió al inicio de esta providencia, sería del caso que la Corporación entrara a estudiar el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia de primera instancia de no ser porque se encuentra que la actuación está viciada de nulidad por existencia de irregularidades sustanciales que afectan el debido proceso.

Así, lo primero a lo que habrá de referirse esta Colegiatura será a los fines esenciales del Estado colombiano que han sido validamente incorporados a nuestro ordenamiento constitucional y de los cuales, para el caso que nos ocupa, reviste gran importancia el previsto en el artículo 29 de la Carta Política, por cuanto constituye un preclaro sustento del derecho fundamental al debido proceso, así como para el conjunto de garantías previstas en nuestro derecho procesal.

Por lo anterior, surge el deber de todas las autoridades del Estado de seguir el procedimiento legal, con estricta observancia de todas las reglas, técnicas, principios y términos inherentes al proceso, protegiendo y haciendo efectivas esas garantías constitucionales en todo momento y acto procesal, máxime cuando se ve enfrentado el ciudadano, al ejercicio del ius puniendi del Estado.

Y es en observancia de lo expuesto y en aras de proteger el derecho al debido proceso al que se ha venido haciendo alusión, que el artículo el artículo 99 de la Ley 1123 de 2007, establece: 

“…En cualquier estado de la actuación disciplinaria, cuando el funcionario que conozca el asunto advierta la existencia de una de las causales previstas en la norma anterior, declarará la nulidad de lo actuado y ordenará que se reponga la actuación que dependa del acto declarado nulo para que se subsane el defecto…”.

Para el efecto, las causales de nulidad mencionadas se encuentran previstas en el artículo 98 ibídem, siendo ellas: (i) la falta de competencia; (ii) la violación del derecho de defensa del disciplinable, y (iii) La existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso.

En relación con el caso concreto resulta necesario precisar que en el ámbito de la imputación disciplinaria no podía calificarse como culposa la falta descrita en el artículo 54.3 del Decreto 196 de 1971, pues su naturaleza, por la descripción típica que contiene, esto es, porque para su consumación exige la retención, implica necesariamente que sólo podía cometerse en la modalidad dolosa de la culpabilidad y no en la culposa, como se imputó.

En efecto, si bien la naturaleza de una falta no se puede establecer a priori, ya sea a título de dolo o culpa, por cuanto la culpabilidad surge de la subjetividad en el obrar del individuo y esa determinación sólo se encuentra a partir de los hechos y pruebas obrantes en el expediente, pues con base en ellas se demuestra cuáles fueron las motivaciones del sujeto activo del comportamiento para luego predicar su culpabilidad, es decir, para formular la imputación subjetiva.

También es cierto que, en algunos casos, la descripción típica marca necesariamente la única posibilidad subjetiva del comportamiento, de tal forma que, en su consumación sólo existen elementos del dolo o de la culpa, según corresponda, pues de lo contrario terminarían convirtiéndose en falta diferente. En el caso que nos ocupa, la retención, como verbo rector del tipo disciplinario analizado, exige un comportamiento activo consciente y voluntario –doloso-, es decir, para predicar la existencia de la retención, el abogado debe ser consciente de que con su conducta infringirá el deber que le asiste y, a pesar de ello, decide no devolver el dinero, los bienes o los documentos recibidos por cuenta de su cliente.

Así las cosas, como en el asunto sub examine se encuentra que el Magistrado Sustanciador en la audiencia de pruebas y calificación provisional llevada a cabo el 22 de febrero de 2011, tal y como se expuso, formuló cargos al disciplinado endilgándole la conducta establecida en el artículo 54, numerales 3 y 4, del Decreto 196 de 1971, imputándole la conducta a título de culpa, lo cual hizo también en la sentencia de primera instancia –pero sólo respecto del 54.3-, al considerar que el abogado retuvo injustificadamente los documentos que había recibido por cuenta de su cliente, siendo su deber reintegrarlos a la menor brevedad posible.

Al respecto se advierte que existió una irregularidad sustancial que afecta el debido proceso, pues se imputó culposamente una falta que por su naturaleza es dolosa, así que sin hacer mayores elucubraciones al respecto, deviene clara la falencia existente en la calificación provisional de la conducta, lo cual, en definitiva, implica un desconocimiento del debido proceso, como quiera que la imputación subjetiva no fue adecuadamente desarrollada.

Así las cosas, la Sala observa una falencia en la formulación de cargos realizada, pues, como ya se señaló la culpabilidad de la conducta desplegada por el disciplinado fue tratada erróneamente en tal decisión y ello constituye la existencia de irregularidades sustanciales que afectan el debido proceso pues la labor de formular cargos y de fallar conforme a los mismos, indudablemente conlleva el respeto a las garantías procesales, que en este sentido demandan los tipos disciplinarios.

Entonces, la Sala concluye que la presente actuación se encuentra viciada de nulidad por violación ostensible y manifiesta de los mencionados derechos fundamentales, como quiera que la carencia de los requisitos legales exigidos para el pliego de cargos, supone, para quienes forman parte de un proceso, la afectación al debido proceso, pues se desconoce el marco de referencia en el cual se adelanta el proceso, afectándose de contera el resultado de la sentencia, la buena fe y expectativas de la persona juzgada, por el error del juez disciplinario de valorar en debida forma la actuación como ya se expuso.

Así las cosas, claro es que en el presente asunto se configuró la causal de nulidad prevista en el artículo 98 de la Ley 1123 de 2007, motivo por el cual, y en ejercicio de la facultad oficiosa consagrada en el artículo 99 de esa misma norma, se nulitará la actuación a partir de la audiencia de pruebas y calificación provisional realizada el 22 de febrero de 2011, inclusive, para que el Seccional de primera instancia profiera nuevamente los cargos, señalando específicamente el presupuesto fáctico, el verbo rector, el grado de culpabilidad adecuado, y sin perjuicio de la validez de los medios de prueba que han sido recaudados durante las presentes diligencias.
Finalmente, sumado a lo anterior, valga aclarar que el Seccional de Instancia pretermitió hacer un pronunciamiento expreso dentro de la parte resolutiva de la sentencia apelada sobre las faltas contra la diligencia profesional, es decir, existió una incongruencia entre la parte motiva y la resolutiva de la decisión, pues si bien se consideró que había operado el fenómeno jurídico de la prescripción, finalmente no se resolvió sobre ese aspecto.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala Dual Quinta de Decisión del Consejo Superior de la Judicatura, en uso de sus facultades constitucionales y legales,

RESUELVE

PRIMERO. DECRETAR LA NULIDAD de lo actuado, a partir de la calificación de la conducta realizada en audiencia del 22 de febrero de 2011, inclusive, acorde con las motivaciones plasmadas en ésta providencia.

SEGUNDO. En consecuencia, remítase el expediente a la Colegiatura de instancia.

COMUNÍQUESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

	JORGE ARMANDO OTÁLORA GÓMEZ

	Magistrado

	

	PEDRO ALONSO SANABRIA BUITRAGO

	Magistrado


Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo Superior de la Judicatura.
1 La Sala a quo estuvo integrada por los doctores ORLANDO DÍAZ ATEHORTUA, en su condición de Magistrado Ponente, y MAURICIO MEYER CASTAÑEDA. Folios 116 al 136, C.O.


� Folios 1 al 7, C.O.


� Folios 12 y 13, C.O.


� Folio 14, C.O.


� Folios 19 y 29, C.O.


� Folio 37, C.O.


� Folio 52, C.O.


� Folio 60, C.O. 


� Ibídem


� Folio 133, C.O.


� Folio 163, C.O.


� Folio 145, C.O.


� Folio 152, C.O.


� Folio 159, C.O.


�Folio 178 reverso, C.O.


� Folios 175 al 178, C.O. 


� En efecto, de conformidad con lo preceptuado por el literal a) del artículo 26 del citado Acuerdo, es función de la Sala Dual de Decisión: “…Conocer de los recursos de apelación y de queja, así como de la consulta, en los procesos disciplinarios de que conocen en primera instancia las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias de los Consejos Seccionales de la Judicatura…”.





