RECURSO DE APELACIÓN / Sentencia sancionatoria contra abogado.

PRESCRIPCIÓN / No operancia. Falta permanente.
FALTA A LA HONRADEZ DEL ABOGADO / Retuvo dineros recibidos de otras personas por cuenta del cliente y demoró injustificadamente la comunicación de este recibo.
CONFIRMA / Decisión de primera instancia. Sanción.

En el asunto sub examine, el abogado TARCISIO CUERVO CASTRO recibió $3.574.998 el 18 de junio de 2004, y a la fecha de presentación de queja -14 de noviembre de 2007- y su posterior ampliación -30 de septiembre de 2011-, no había entregado el dinero recibido a la señora María Ilba Amado, incurriendo en la falta contenida en el numeral 3 artículo 54 del Decreto 196 de 197, sin que el fenómeno de la prescripción haya acaecido en relación con la misma.

Al respecto esta Superioridad ha dejado sentado que la retención, así como la utilización de dineros son faltas de carácter permanente, es decir que se configura hasta cuando el abogado no devuelva completamente el dinero a su cliente.

RECURSO DE APELACIÓN / Sentencia sancionatoria contra abogado.

FALTA A LA HONRADEZ DEL ABOGADO No rindió oportunamente al cliente las cuentas de su gestión y manejo de bienes.

PRESCRIPCIÓN / No operancia. 

NO CONFIRMA / Decisión de primera instancia. Absuelve.

Respecto a la falta descrita en el numeral 5 artículo 54 del Decreto 196 de 1971, tampoco ha operado el fenómeno jurídico de la prescripción, por cuanto la quejosa tuvo conocimiento de la situación que disciplinariamente denunció, el 25 de julio de 2007, mediante certificación expedida por el Juzgado 2° Civil del Circuito de Melgar, con ocasión de la solicitud presentada por la misma el 9 de julio del 2007. Lo anterior quiere decir, que dicha falta prescribiría el 8 de julio del presente año. 

El no rendir cuentas del manejo del dinero recibido con ocasión de la gestión encomendada, no genera reproche disciplinario, puesto que el mandato no involucra la administración de bienes, es decir, al cotejar el tipo disciplinario considerado como infringido, con la conducta omisiva del inculpado, no es posible subsumir este en aquél, toda vez que el bien jurídico tutelado es la honradez, el cual no se ve amenazado o vulnerado con el hecho de que el jurista omita informarle a su mandante sobre el estado del encargo confiado.   

RECURSO DE APELACIÓN / Sentencia sancionatoria contra abogado.

FALTA A LA DEBIDA DILIGENCIA PROFESIONAL /  El abogado que sin justa causa descuido o abandone el asunto de que se haya encargado.

PRESCRIPCIÓN / No operancia. Falta Permanente.

CONFIRMA / Decisión de primera instancia. Sanción.

En lo concerniente a la falta disciplinaria endilgada al abogado encartado, respecto a la debida diligencia profesional, se encuentra plenamente demostrado que abandonó el encargo encomendado. Así mismo, por tratarse de una falta de carácter permanente, es decir, se configura hasta cuando el abogado culmine totalmente la gestión encomendada en virtud del mandato, o renuncie al mismo con la debida aceptación, tampoco ha operado el fenómeno de la prescripción.
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OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Dual a resolver el recurso de apelación interpuesto por el defensor de oficio del disciplinado, contra la sentencia de fecha 2 de noviembre de 2011, emitida por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Tolima
, mediante la cual, le impuso sanción de OCHO (8) MESES DE SUSPENSIÓN, en el ejercicio de la profesión, al abogado TARCISIO DE JESÚS CUERVO CASTRO, al encontrarlo responsable de las faltas contenidas en los numerales 3º y 5° del artículo 54, y numeral 2° del artículo 55  del Decreto 196 de 1971, al tiempo que lo absolvió por la falta descrita en el numeral 1° del artículo 55 ibídem. 

HECHOS

Se originó la presente actuación, en virtud de queja disciplinaria
 presentada el 14 de noviembre de 2007 por la señora María Ilba Amado, ante el Consejo Seccional de la Judicatura del Tolima – Sala  Jurisdiccional Disciplinaria.

Refiere la quejosa que el citado abogado le tramitó proceso ordinario laboral ante el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Melgar – Tolima, contra el señor Jairo Cañola García, a fin de reclamar salarios, cesantías, intereses sobre las cesantías y demás emolumentos provenientes de la relación laboral que sostuvo con el demandado.

De igual manera adujo que dicho Juzgado resolvió a su favor
 el 12 de diciembre de 2003, ordenando al demandado el pago de $3.574.998, los cuales fueron entregados al Dr. CUERVO CASTRO
, previa solicitud del mismo
. 

De la anterior situación fue enterada la quejosa mediante certificación
 expedida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Melgar – Tolima, previa solicitud de la misma
, sin que a la fecha de presentación de la queja, haya recibido dinero alguno del abogado.

ACONTECER PROCESAL

De la Primera Instancia.

1. Por auto
 del 25 de enero de 2007, el Magistrado Instructor
 dispuso acreditar la condición de abogado del Dr. CUERVO CASTRO
.
2. Decretada en dos oportunidades la nulidad de lo actuado
, por mal emplazamiento al togado, en relación a la dirección en la cual recibe notificaciones, en Audiencia de Pruebas y Calificación Provisional del 10 de agosto de 2010, se calificó la conducta del Dr. TARCISIO CUERVO CASTRO, como posible infractor de las faltas descritas en el artículo 54 numerales 3°, 4°, 5°,  y artículo 55 numeral 2° del Decreto 196 de 1971, atentatorias las primeras contra la honradez profesional (a título de dolo) y la segunda contra la debida diligencia profesional (a título de culpa)
, decisión decretada nula, como se verá mas adelante.
3. El 14 de septiembre de 2010 se celebró Audiencia de Juzgamiento, en la cual, la defensora de oficio del disciplinado presentó sus alegatos de conclusión
.
4. Mediante Sentencia
 del 14 de octubre de 2010, la Sala A-quo sancionó con suspensión de seis (6) meses en el ejercicio de la profesión y multa de diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes, al Dr. CUERVO CASTRO, como responsable de las faltas contenidas en el artículo 54 numerales 3°, 4°, 5°,  y artículo 55 numeral 2°, del Decreto 196 de 1971.
5. Dicha decisión no se impugnó
, por lo que fue enviada ante esta Sala a fin de surtirse el grado de consulta
. 
En esta oportunidad, mediante decisión
 del 23 de febrero del 2011, se decretó la nulidad de lo actuado a partir del 8 de junio de 2010, por no haberse agotado “las fases de emplazamiento, declaratoria de persona ausente y designación de defensor de oficio (…)”, y en consecuencia, devolverse el expediente al Seccional de origen para lo de su cargo.
6. Por auto
 del 1 de agosto de 2011, el Seccional de Instancia dispuso obedecer y cumplir lo resuelto por ésta Sala, ordenándose por Secretaría, agotar el trámite respectivo.
7. Ante la no comparecencia del Dr. CUERVO CASTRO para justificar su inasistencia a la audiencia programada el día 8 de junio de 2010, se emplazó
, se declaró persona ausente, y por auto del 2 de septiembre de 2011, se le designó como defensor de oficio, al Dr. Huillman Calderón Azuero, con quien se continuó la actuación
.
8. Audiencia de Pruebas y Calificación Provisional. Se celebró el 30 de septiembre de 2011, con la participación de la quejosa y el defensor de oficio del imputado, en tanto que el Ministerio Público no asistió
.
En Ampliación de queja, la señora María Ilva Amado, manifestó que en varias oportunidades intentó comunicarse con el abogado encartado, sin obtener buen resultado. De igual manera reiteró que el Juzgado resolvió a su favor y fue el abogado quien recibió el dinero, del cual no le hizo entrega
. 

Pruebas. Se concedió el uso de la palabra al defensor de oficio, quien manifestó que se atenía a las pruebas obrantes en el proceso por ser suficientes.

Finalmente, el magistrado instructor adujo que las pruebas obrantes en el proceso son conducentes y procedentes, y por tal motivo, dispone únicamente, incorporar los antecedentes disciplinarios del abogado disciplinado, a fin de actualizarlos
.

Calificación Jurídica Provisional. Después de hacer un recuento de la situación fáctica denunciada y conforme al material probatorio obrante en el expediente, el  Magistrado A-quo procedió a formularle al togado TARCISIO DE JESÚS CUERVO CASTRO, la presunta responsabilidad disciplinaria a título de dolo, de las faltas previstas en los numerales  3° y 5° del artículo 54 del decreto 196 de 1971, y a titulo de culpa,  las faltas descritas en el artículo 55 numerales 1° y 2° ibídem.

Los cargos por la presunta falta a la honradez profesional se fundamentaron en que de acuerdo al expediente inspeccionado, el abogado disciplinado recibió dineros pertenecientes a su cliente del proceso ordinario laboral resuelto a favor de la misma, iniciado en contra del señor Jairo Cañola García y tramitado en el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Melgar, sin haberlos entregado con inmediatez a su destinatario, siendo ello su obligación. Así como tampoco puso en su conocimiento el desarrollo del asunto.

Por otro lado, de conformidad con la certificación expedida por ese despacho judicial a solicitud de la quejosa, la cual establece “en la actualidad se encuentra pendiente de notificación de mandamiento de pago”, consideró la Sala Ad-quo que evidentemente el abogado inculpado incurrió en presunta falta a la diligencia profesional, por cuanto no continuó con el proceso hasta el final, dejando de hacer oportunamente las diligencias propias de su encargo profesional, conllevando ello a su abandono sin justa causa y sin que se le hubiere revocado el mandato en esa oportunidad

Lo anterior, el silencio y la actitud remisa y evasiva del abogado, fue suficiente para la Sala A-quo estimar fundada la queja de la señora María Ilba Amado
.

Pruebas. El Magistrado instructor decretó de oficio algunas pruebas, mientras que la defensa no solicitó ninguna, para la Audiencia de Juzgamiento
.

9. Audiencia de Juzgamiento. Celebrada el 13 de octubre de 2011 con la presencia del defensor de oficio, quien procedió a presentar sus alegatos de conclusión
.

Alegatos de Conclusión. Manifestó el jurista la no existencia dentro del plenario, de documento alguno que indique el cobro por depósito judicial realizado por el abogado disciplinado, pues recibir el “formato de orden de pago judicial original” no implica que éste se haya hecho efectivo, y por tal razón, existe la posibilidad de que los dineros aún se encuentren en los depósitos judiciales.

Por otra parte, adujo la probabilidad de haber fallecido el abogado disciplinado, ante la imposibilidad de localizar al mismo.

También señaló que la quejosa no aportó las suficientes pruebas para demostrar la retención por parte del abogado de los dineros mencionados, así como tampoco, el contrato de prestación de servicios, a efectos de determinar el porcentaje pactado por concepto de honorarios

De acuerdo con lo anterior, requirió que “la duda debe ser resuelta a favor del investigado”, en consecuencia absolver al Dr. CUERVO CASTRO de los cargos formulados y archivar el expediente
.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia
 del 2 de noviembre de 2011, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Tolima, sancionó al abogado ARMANDO BORRERO HOYOS, con suspensión por ocho (8) meses, en el ejercicio de la profesión, al encontrarlo responsable de la comisión de la falta descrita en el numeral 3° y 5° del artículo 54, artículo 55 numeral 2° del Decreto 196 de 1971, al tiempo que lo absolvió por la falta descrita en el numeral 1° del artículo 55 ibídem.
La falta descrita en el artículo 55 numeral 2°, le fue imputada en el pliego de cargos en la modalidad de culposa, en razón a que en el numeral 2° del fallo proferido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito, el 21 de mayo de 2004, se libró mandamiento de pago por los intereses de mora sobre la condena principal ($3.574.998) y por la suma de ($250.000) según costas, desde el 19 de diciembre de 2003 y 9 de febrero de 2004 respectivamente “(…) hasta el día en que pague dicha obligación(…)”, lo cual implica que “aún están pendientes unas sumas dinerarias de alguna consideración por efectos del paso del tiempo, sin que el togado se haya aprestado para continuar diligentemente la gestión, lo que genera, sin temor a equívocos, que el letrado esta incurso en la modalidad culposa del abandono del proceso por cuanto aún mantiene en su poder el mandato conferido”. (Sic).

Respecto a la falta tipificada en el numeral 1° del artículo 55 del Decreto 196 de 1971, estimó la Sala “que este ilícito disciplinario se subsume en el abandono, por cuanto tiene mayor riqueza descriptiva el numeral 2° del In Fine ya indicado, toda vez que la inercia absoluta a partir del momento en el cual retiró el dinero, se vislumbra sin duda alguna y ese dejar al desgaire el proceso en comento, amerita, considerar, racionalmente, que más que “dejar de hacer oportunamente las diligencias propias de la actuación profesional”, abandonó el asunto encargado, razón por la cual, se absolvió de esta falta” (Sic).

En lo concerniente a la falta prevista en el artículo 54 numeral 3° del Decreto 196 de 1971, imputada en la modalidad de dolosa, expresó la Sala A-quo, que precisamente “el jurista peticionó y obtuvo la entrega del dinero para las calendas de junio de 2004; le obligaba sin lugar a postergarlo, entregar con INMEDIATEZ los dineros recaudados, al fin al cabo no eran suyos sino de su mandante (…)” (Sic).

Finalmente, la falta contenida en el artículo 54 numeral 5° del Decreto 196 de 1971, también fue imputada en la modalidad de dolosa, “dado que las sumas recibidas pertenecían a la señora María Ilva y por consiguiente ésta era la depositaria de la susomentada información a objeto tuviera un conocimiento exacto, cercano, oportuno y pronto sobre la evolución de su interés, máxime cuando mediaban sus intereses laborales suspendidos en el tiempo (…)” 

RECURSO DE APELACIÓN 

Inconforme con la anterior decisión, el 22 de noviembre de 2011 el defensor de oficio del disciplinado impetró recurso de apelación
, solicitando “se revoque la sentencia de Primera Instancia y se absuelva a mi prohijado en virtud de haber perdido la potestad sancionadora”.

Lo anterior por considerar que se configura la prescripción de la acción disciplinaria, “por cuanto la fecha de la acción a investigar según las pruebas que reposan en el expediente son del 18 de junio de 2004, por lo tanto me permito decir sin duda alguna que han transcurrido siete (7) años, cinco (5) meses lo cual, de acuerdo a la Ley 1123 de 2007 (…) la acción disciplinaria prescribe en 5 años (…)”. (Sic).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia. Conforme al artículo 116 de la Constitución Política, esta Sala Jurisdiccional Disciplinaria tiene la facultad de administrar justicia y conforme al artículo 256-3 Ibídem, conocer de las faltas en que incurran los abogados en ejercicio de la profesión y funcionarios judiciales con excepción de quienes gozan del fuero constitucional, tema desarrollado por la Ley 270 de 1996, artículo 112-4 para resolver en apelación de algunas decisiones emitidas por los Consejos Seccionales de la Judicatura, normas éstas en consonancia con los artículos 3° y 194 del Código Disciplinario Único y el Acuerdo 075 del 28 de julio de 2011 –Reglamento interno de la Sala-.

Ahora bien, establecida la calidad de abogado en ejercicio del disciplinado, se procede a adoptar la decisión que en derecho corresponde, no evidenciando irregularidad alguna que pueda viciar de nulidad lo actuado.

Si bien es cierto, la esencia de la Ley 1123 de 2007 radica fundamentalmente en un precepto de orden constitucional, cuyo artículo 26 consagra que “(...) toda persona es libre de escoger profesión u oficio, dejándole al legislador la regulación de la misma (...)”, también lo es que el fin último de la interpretación de la ley disciplinaria deontológico es la prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la búsqueda de la verdad material y el cumplimiento de los derechos y garantías debidos a las personas que en él intervienen.

Por ello, teniendo claro el alcance del ejercicio de la profesión, la Sala procede a estudiar el comportamiento del abogado TARCISIO DE JESÚS CUERVO CASTRO, a efecto de valorar si su conducta en el caso puesto en conocimiento de esta Colegiatura, se ajustó o no a estos parámetros.

Para proferir fallo sancionatorio se hace exigible que medie prueba del cargo y certeza del juicio de responsabilidad sobre la falta imputada; de igual manera, las pruebas que gobiernen la investigación disciplinaria deberán apreciarse en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana crítica, debiéndose observar cuidadosamente los principios rectores de la ley procesal, básicamente los de legalidad, debido proceso, resolución de duda, presunción de inocencia, culpabilidad y favorabilidad.  

Tipicidad. La falta disciplinaria atribuida al letrado TARCISIO CUERVO CASTRO, se encuentra el numeral 3° y 5° del artículo 54, artículo 55 numeral 2° del Decreto 196 de 1971,  así:   

ARTÍCULO 54. Constituyen faltas a la honradez del abogado:

3a. Retener dineros, bienes o documentos suministrados para las gestiones o los recibidos de otras personas por cuenta del cliente, o demorarle injustificadamente la comunicación de este recibo.

5a. No rendir oportunamente al cliente las cuentas de su gestión y manejo de bienes, y (…)

ARTÍCULO 55. Incurre en falta a la debida diligencia profesional:

2o. El abogado que sin justa causa descuido o abandone el asunto de que se haya encargado.

Prescripción de la acción disciplinaria. Adujo el defensor de oficio del abogado TARCISIO DE JESÚS CUERVO CASTRO, que su prohijado perdió la potestad sancionadora por configurarse la prescripción de la acción disciplinaria, “por cuanto la fecha de la acción a investigar según las pruebas que reposan en el expediente son del 18 de junio de 2004, por lo tanto me permito decir sin duda alguna que han transcurrido siete (7) años, cinco (5) meses lo cual, de acuerdo a la Ley 1123 de 2007 (…) la acción disciplinaria prescribe en 5 años (…). (Sic).
Al respecto esta Superioridad ha dejado sentado que la retención, así como la utilización de dineros son faltas de carácter permanente, es decir que se configura hasta cuando el abogado no devuelva completamente el dinero a su cliente. Sobre el tema se viene sosteniendo: 

“…Siguiendo esta interpretación, que es la mayoritaria de la Sala, corresponde entonces analizar si el uso, el goce o la utilización es falta de carácter instantáneo o permanente.

 
Ahora bien, el uso y goce de la cosa es posible en el mundo fenoménico mientras la cosa exista, y hasta tanto esté vigente la obligación de entregar lo recibido por cuenta del cliente, conforme el contrato de mandato se mantendrá para el abogado el deber de dar lo recaudado y si libre y voluntariamente permanece en estado de incumplimiento, estará usando, gozando, utilizando, razón para decir que su comportamiento cesará cuando deje de utilizar. 

 (...)

Así las cosas, si el abogado recibe una suma de dinero, bienes o documentos por cuenta del cliente o para las gestiones y no se los entrega, quiere ello decir que por su voluntad libre no habría cumplido sus obligaciones civiles (mandato) y desatiende sus deberes profesionales (deberes éticos), es decir, de actuar con honradez en sus relaciones con sus clientes, según las previsiones del numeral 4 artículo 47 del Decreto 196 de 1971.

Fuera de lo anterior, la prescripción de la falta disciplinaria de carácter permanente se contabiliza a partir de la realización del último acto constitutivo de la misma, por lo tanto, si se mantiene la imputación de la retención o utilización no habría comenzado a contabilizarse el término de los cinco años, previsto en la ley para su configuración.

Como resumen de lo dicho, si se está reteniendo o utilizando lo recibido por cuenta del cliente, o para las gestiones, por ser una conducta permanente la acción disciplinaria no estará prescrita…”

Y como en el asunto sub examine, el abogado TARCISIO CUERVO CASTRO recibió $3.574.998 el 18 de junio de 2004, y a la fecha de presentación de queja -14 de noviembre de 2007- y su posterior ampliación -30 de septiembre de 2011-, no había entregado el dinero recibido a la señora María Ilba Amado, el fenómeno de la prescripción no ha acaecido en relación con la falta contenida en el numeral 3 artículo 54 del Decreto 196 de 1971.

Respecto a la falta descrita en el numeral 5 artículo 54 del Decreto 196 de 1971, tampoco ha operado el fenómeno jurídico de la prescripción, por cuanto la quejosa tuvo conocimiento de la situación que disciplinariamente denunció, el 25 de julio de 2007, mediante certificación expedida por el Juzgado 2° Civil del Circuito de Melgar, con ocasión de la solicitud presentada por la misma el 9 de julio del 2007. Lo anterior quiere decir, que dicha falta prescribiría el 8 de julio del presente año. 

En lo concerniente a la falta disciplinaria endilgada al abogado encartado, respecto a la debida diligencia profesional, se encuentra plenamente demostrado que abandonó el encargo encomendado. Así mismo, por tratarse de una falta de carácter permanente, es decir, se configura hasta cuando el abogado culmine totalmente la gestión encomendada en virtud del mandato, o renuncie al mismo con la debida aceptación, tampoco ha operado el fenómeno de la prescripción.

En efecto, el artículo 17 de la Ley 20 de 1972, que modificó parcialmente el canon 88 del Decreto 196 de 1971, dispone: “Las acciones por faltas disciplinaria y por faltas contra la ética y los deberes profesionales del abogado, prescriben en cinco (5) años”, en concordancia con el artículo 24 de la Ley 1123 de 2007, según el cual, la acción disciplinaria contra los profesionales del derecho prescribe en cinco años, término que debe contarse cuando se trata de conductas de ejecución instantánea, desde el día en que se perpetró el último acto constitutivo de la falta, o desde el día que haya cesado el deber de actuar, si se trata de conductas omisivas.

En consecuencia, las faltas endilgadas al abogado CUERVO CASTRO, son de aquellas de carácter permanente, motivo por el cual, no se puede predicar en el presente caso la prescripción de la acción disciplinaria, cómo lo solicitó el recurrente.

Ahora bien, revisadas en perspectiva de conjunto las pruebas allegadas, desde ya se anuncia que la decisión de primera instancia será objeto de confirmación, pues en sentir de la Sala el proceso aglutina los extremos probatorios necesarios para mantener el juicio de reproche.

El acervo probatorio recaudado enseña lo siguiente:

1. El 1 de marzo de 2002, el Dr. TARCISIO DE JESÚS CUERVO CASTRO, en su calidad de apoderado judicial de la señora María Ilba Amado, impetró demanda laboral ordinaria
 en contra del señor Jairo García Cañola, la cual fue admitida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Melgar- Tolima, mediante auto del 12 de marzo de 2002
.

2. Mediante proveído
 del 12 de diciembre de 2003, ese despacho Judicial ordenó al demandado, pagar en un término de 48 horas a la ejecutoria del fallo a favor de la señora Amado, la suma de $3.574.998 como indemnización por violación al artículo 99 de la Ley 50 de 1990.

3. En vista de que la parte demandada no dio cumplimiento a lo ordenado anteriormente, el 9 de mayo del 2004, el Dr. TARCISIO DE JESÚS CUERVO CASTRO en su calidad de apoderado judicial de la señora María Ilba Amado, impetró demanda ejecutiva
 dentro del proceso ordinario laboral, a fin de que el Juzgado 12 Civil del Circuito de Melgar Tolima, librará mandamiento ejecutivo en contra del señor Cañola García y a favor de la ejecutante por:

“(…) -La suma de $3.574.998 por concepto de indemnización moratoria.

- Por las agencias en derecho y costas que su despacho haya liquidado y que se hayan en firme.

- Por los intereses moratorios liquidados al máximo (…)” 

4. El Juzgado 12 Civil del Circuito de Melgar Tolima indicó mediante auto del 14 de mayo de 2004 “que se recibió del Banco Agrario del Carmen de Apicalá, la relación de títulos, donde aparece con fecha de 6 de mayo, una consignación por la suma de $3.575.000 que hizo Jairo Cañola García”
. 
5. Como consecuencia de lo anterior, el despacho judicial mediante providencia del 21 de mayo de 2004, resolvió negar el mandamiento de pago respecto a la condena de $3.574.998 y “librase mandamiento de pago por la vía ejecutiva laboral de única instancia a favor de María Ilba Amado y en contra de Jairo Cañola García: a. por la suma de (…) desde el 9 de febrero de 2004, hasta el día en que se pague dicha obligación”
.
6. Mediante escrito del 3 de junio de 2004, el Dr. CUERVO CASTRO, solicitó al Juzgado 12 Civil del Circuito de Melgar, se ordenará hacerle entrega del título o títulos judiciales existentes dentro del proceso referenciado y oficiar al banco para que le fueran cancelados
.

7. En atención a dicha petición, el despacho judicial mediante auto del 11 de junio de 2004, ordenó pagar a favor del abogado encartado, el título de fecha 6 de mayo del mismo año,  por la suma de $3.575.000
.

8. Al efecto, el 18 de junio de 2004, le fue cancelado por depósito judicial al abogado disciplinado, la suma de $3.575.000
.

9. El 26 de julio de 2007, fue expedida por el Juzgado 12 Civil del Circuito de Melgar, a solicitud de la quejosa,
 certificación del estado del proceso en la que indican, “en la actualidad se encuentra pendiente de notificación de mandamiento de pago; habiéndosele entregado el 18 de junio de 2004 al Dr. TARCISIO DE JESÚS CUERVO CASTRO un título de depósito judicial por valor de $3.575.000”.
Teniendo en cuenta lo anterior, esta Superioridad advierte que efectivamente hay lugar a reprochar disciplinariamente alguna de las conductas desplegadas por el abogado TARCISIO DE JESÚS CUERVO CASTRO, pues como se evidencia, el mismo actuó en representación de la señora María Ilba Amado al interior del proceso ordinario laboral y ejecutivo, adelantados contra el señor Jairo Cañola García, recibiendo un título judicial por valor de $3’570.000 desde el 18 de junio 2004, sin que a la fecha haya hecho entrega de esa suma de dinero a su cliente, ahora quejosa.  

No sucede lo mismo con la falta enrostrada y establecida en el numeral 5º del artículo 54 ibidem, en cuanto al no rendir cuentas del manejo del dinero recibido con ocasión de la gestión encomendada, puesto que el mandato no involucra la administración de bienes, es decir, al cotejar el tipo disciplinario considerado como infringido, con la conducta omisiva del inculpado, no es posible subsumir este en aquél, toda vez que el bien jurídico tutelado es la honradez, el cual no se ve amenazado o vulnerado con el hecho de que el jurista omita informarle a su mandante sobre el estado del encargo confiado.   

“(…) No puede escindirse la hipótesis fáctica que describe el numeral 5 del artículo 54 en mención, para a partir de la misma conformar dos situaciones de hecho diferentes “no rendir cuentas de la gestión” y “no rendir cuentas del manejo de bienes”, porque la partícula y que conjuga las dos proposiciones de que se compone el tipo disciplinario es copulativa y no disyuntiva: “No rendir oportunamente al cliente las cuentas de su gestión y manejo de bienes” (…), valor que no puede estimarse amenazado por el hecho de que el abogado deje de informar a su cliente sobre la gestión que le confió, sino exactamente por el comportamiento atinente a no rendir cuentas, conducta que implica establecer cuánto se debe y a quién, distinta naturalística y jurídicamente a aquella de informar, que significa “Enterar, dar noticia de una cosa” (…)”
. 

En consecuencia, la conducta omisiva del jurista TARCISO DE JESÚS CUERVO CASTRO, resulta ser atípica y por lo tanto, será absuelto por la comisión de la falta contemplada en el numeral 5º del artículo 54 del Decreto 196 de 1971.

En lo concerniente a la falta disciplinaria endilgada al abogado encartado, respecto a la debida diligencia profesional, se encuentra demostrado que abandonó el encargo encomendado, por cuanto el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Melgar Tolima, mediante sentencia del 21 de mayo de 2004 resolvió: “librase mandamiento de pago por la vía ejecutiva laboral de única instancia a favor de María Ilba Amado y en contra de Jairo Cañola García: a. por la suma de (…) desde el 9 de febrero de 2004, hasta el día en que se pague dicha obligación”.

Lo anterior implica que estaban pendientes unas sumas dinerarias por efectos del transcurso del tiempo, además, de conformidad con la certificación expedida por ese despacho judicial, también faltaba la notificación de dicho mandamiento de pago, sin que el togado haya continuado diligentemente la gestión, por lo cual se confirmara la falta descrita en el numeral 2 artículo 55 del Decreto 196 de 1971.

De la ilicitud. Si bien la Ley 1123 de 2007 pregona la antijuridicidad en artículo 4° podría entenderse por la redacción de la norma que se asimila a la antijuridicidad desarrollada en materia penal, no obstante está condicionada en el derecho disciplinario a la infracción de deberes aunque obedezca como en el penal al desarrollo del principio de lesividad. No en vano dicho precepto normativo condicionó que la falta es antijurídica cuando con la conducta se afecta sin justificación, alguno de los deberes previstos en este mismo Código.

Obviamente que ilicitud es una acepción vinculada en forma directa al principio de lesividad, naturalmente cuando se refiere a la consagración expresa de ese principio en punto específico del deber profesional y la sujeción que al mismo deben los abogados en ejercicio de la profesión, como único bien jurídico cuya lesión o puesta en peligro es susceptible de reproche disciplinario.

Quiere decir que este principio  viene dado como una garantía adicional a favor del sujeto disciplinable, perfectamente diferenciable del principio de lesividad o su equivalente en materia penal como la antijuridicidad material, por cuanto, en  derecho disciplinario, el quebrantamiento de la norma sólo merece reproche de esta naturaleza cuando la misma está concebida para preservar la ética de la abogacía y es vulnerada por la infracción, de donde deviene afirmar que la imputación disciplinaria no precisa de un bien jurídico, entendida tal vulneración como causación de un daño concreto o la producción de un resultado materialmente antijurídico.

Lo anterior, porque no sería afortunado desconocer que el injusto disciplinario se identifica de mejor forma con la norma subjetiva de determinación –diferente al penal que se estructura sobre normas objetivas de valoración-, ya que justamente el derecho disciplinario apunta hacia el establecimiento de directrices o modelos de conducta por vías de la consagración de deberes, cuyo reconocimiento comporta la comisión de  falta disciplinaria.
Así las cosas, bien puede deducirse la ilicitud en este caso, que va de la mano del principio de lesividad, pues contrarió en forma grave los deberes de honradez y diligencia, que según los artículos 54 y 55 del Decreto 196 de 1971, tienen correlación directa con los deberes previstos en los numerales 4° y 6° del canon 47 de dicha normatividad. 

Igualmente los artículos 34 y 35 de la Ley 1123 de 2007, tienen correlación directa con los deberes previstos en el artículo 28 numerales 8° y 10° de ese mismo Estatuto Ético Disciplinario.

Olvidando además que el deber de honradez conlleva la obligación entregar de forma inmediata los documentos recibidos en virtud de la gestión y el de diligencia conlleva la prohibición de dejar a su suerte los procesos encomendados.  

Culpabilidad. Al evidenciarse entonces, la incursión del investigado en la falta consagrada en el numeral 3º del artículo 54 del Decreto 196 de 1971, y teniendo claro que los abogados están llamados a dar ejemplo de lealtad, pulcritud en su actuar y demás principios que le caracterizan en el ejercicio profesional y de los cuales espera la sociedad sean sus verdaderos representantes, la conducta en comento resulta ser de aquellas que desprestigian la profesión y hacen perder la credibilidad de la comunidad frente a la seguridad y honestidad que debe inspirar al profesional del derecho al momento de asumir el encargo de una gestión, en consecuencia, actualizó los elementos constitutivos de la falta endilgada, confluyendo su actuar en una conducta contraria a la ética profesional realizada en forma dolosa, toda vez que sin justificación alguna retuvo el dinero recibido con ocasión del mandato conferido, ocasionando con ello un detrimento en el patrimonio económico de su cliente.

Por otra parte, con la incursión del investigado en la falta consagrada en el numeral 2º del artículo 55 del Decreto 196 de 1971, actualizó los elementos constitutivos de la misma, confluyendo su actuar en una conducta contraria a la ética profesional realizada en forma culposa, pues es evidente la infracción al deber objetivo de cuidado que debió haberlo previsto por ser previsible. 

Lo anterior, por cuanto se trata de un comportamiento inadecuado a la observancia de dicho deber, que se le exige como abogado en el ejercicio de su profesión y se manifiesta a través de lo que la doctrina y la jurisprudencia ha denominado generadores de culpa, que no son otros que la negligencia, impericia, imprudencia y violación de las normas que rigen la abogacía.

Dosimetría de la Sanción. Conforme a lo expuesto en precedencia, la sanción debe ser modificada para imponer en definitiva suspensión por el término de 6 meses del ejercicio de la profesión, por cuanto se absolverá al disciplinado, por la falta endilgada en primera instancia, contenida en el numeral 5° artículo 54 del Decreto 196 de 1971, aspecto que obliga a está Superioridad a dar aplicación al Principio de Proporcionalidad.

En punto de la proporcionalidad, la Corte Constitucional en 1993, a través de sentencia C-467, puntualizó que: 

“(…) La razón jurídica de la razonabilidad y de la proporcionalidad no es otra que la necesidad de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos. El principio de proporcionalidad rige todas las actuaciones de la administración pública y de los actos de los particulares que estén encargados de la prestación de un servicio público, cuando se trate de la imposición de una sanción que conlleve la pérdida o disminución de un derecho (…)”

También en sentencias C-070/96  y C-118/96, de manera general se planteó lo siguiente: 

“(…) El principio de proporcionalidad presupone la ponderación de bienes jurídicos constitucionales. Este sopesamiento asume la forma de un juicio de proporcionalidad de los medios. Como principio para la delimitación y concretización de los derechos constitucionales, la proporcionalidad exhibe una naturaleza diferencial, o sea, que admite una diversa libertad de configuración legislativa dependiendo de la materia. Así, por ejemplo, en el ejercicio de la reserva legal establecida para la reglamentación de derechos constitucionales, sólo la restricción excesiva e imprevisible de los mismos implica la ilegitimidad del medio escogido para la realización de los fines constitucionales. En términos generales, entre mayor sea la intensidad de la restricción a la libertad mayor será la urgencia y la necesidad exigidas como condición para el ejercicio legítimo de la facultad legal.

La dosimetría de penas y sanciones es un asunto librado a la definición legal y cuya relevancia constitucional es manifiesta únicamente cuando el legislador incurre en un exceso punitivo del tipo proscrito por la Constitución (…)”.

En sentencia C-239 de 1997, al abordar el tema de la correspondencia biunívoca que debe existir entre culpabilidad y respuesta sancionatoria, especificó los alcances del principio de proporcionalidad en materia punitiva, advirtiendo que “para el derecho penal del acto, uno de los criterios básicos de imposición de la pena es el grado de culpabilidad, de tal manera que a su autor se le impone una sanción, mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad”.
Es claro, entonces, que la línea trazada por la Corte Constitucional, y los desarrollos de la doctrina, conducen a convenir en que el principio de proporcionalidad no es solo relevante desde el punto de vista de la actividad desplegada por el legislador, sino que lo es también en la del juez, al momento de imposición de la consecuencia jurídica. 

En tal virtud, el concepto del Justo Proporcional en materia de penas, ha sido analizado por operadores jurídicos, como lo hizo el Magistrado EUGENIO FERNÁNDEZ CARLIER
, de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga, así: 

“(…) La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia tiene por aceptado que al modificarse por el superior una pena impuesta, como cuando el ad quem debe eliminar una circunstancia de mayor punibilidad tenida en cuenta en la primera instancia y no imputada en la acusación; o cuando la pena básica estimada ha sido modificada por ley más favorable e inaplicada por el a quo, debe hacerse la nueva tasación buscando el justo proporcional, esto es, que resulte equivalente el porcentaje del error cometido en la pena en el monto corregido, con lo cual se eliminan riesgos que desborden la prohibición de la reforma en perjuicio y se garantiza mayor seguridad jurídica en la tasación de la pena”.

Así las cosas, si en el caso del abogado CUERVO CASTRO, la situación es indudablemente análoga en la medida en que por absolvérsele de una de las faltas por las cuales se le declaró responsable en primera instancia, --genera un problema de tipicidad y de sanción--  la cantidad política de “castigo”  que debe sobrevenirle no puede ser ni igual ni mayor a la inicialmente considerada por el A-quo ante la concurrencia de sólo dos tipos disciplinarios. 

En mérito de lo expuesto, la Sala Dual No. 4° de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E

PRIMERO. NEGAR la solicitud de prescripción de la acción disciplinaria, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO. MODIFICAR la sentencia proferida el 2 de noviembre de 2011 en el sentido de:

· ABSOLVER al abogado TARCISIO DE JESÚS CUERVO CASTRO de la falta contemplada en el numeral 5° del artículo 54 del Decreto 196 de 1971.

· CONFIRMAR el reproche, pero por las faltas descritas en los artículos 54 numeral 3° y 55 numeral 2°, rebajando la sanción de 8 meses, para en definitiva tasarla en 6 meses, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: ANOTAR la sanción en el Registro Nacional de Abogados, para cuyo efecto se comunicará lo aquí resuelto a la Oficina encargada de dicho Registro, enviándole copia de esta sentencia con constancia de su ejecutoria, momento a partir  del cual, empezará a regir la sanción.

CUARTO.- Por Secretaría Judicial, NOTIFÍCAR en forma personal la presente decisión al abogado disciplinado; de no ser posible su comparecencia, comisiónese a la Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Tolima para tal efecto. 

CÚMPLASE
MARÍA MERCEDES LÓPEZ MORA
 JORGE ARMANDO OTÁLORA GÓMEZ          
            Magistrada


                     Magistrado
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