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OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO
Sería del caso que la Sala Dual Cuarta resolviera, el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida el 31 de agosto de 2011, por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional del Valle del Cauca
, por medio de la cual sancionó al Dr. IVÁN DE JESÚS OLAYA OROZCO con SUSPENSIÓN de (1) AÑO en el ejercicio de la profesión, por haberlo encontrado responsable de la falta disciplinaria descrita en los “numerales 4° Y 5°  del artículo 34 de la  Ley 1123 de 2007 a título de dolo”(sic), de no ser porque existe un vicio procesal que obliga a decretar la nulidad de lo actuado.
HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL

Originó la presente actuación disciplinaria, la queja interpuesta el 23 de febrero de 2010, por el señor Gabriel Quiróz Olaya a través de la cual, denunció al Dr. IVÁN DE JESÚS OLAYA OROZCO como quiera que le otorgó poder para iniciar cobro ejecutivo en contra del señor Jorge Eliécer Salazar Henao, proceso que correspondió al Juzgado Veinte Civil Municipal  del Valle del Cauca radicado N° 200500864 donde por proveído de 12 de marzo de 2009 se decretó la terminación del proceso por pago total de la obligación.

Así las cosas, el quejoso refirió que el abogado recibió la suma de dinero cancelada a su favor, omitiendo su entrega. 

ACTUACIÓN PROCESAL

De la condición de abogado: Se acreditó la condición de abogado del implicado quien se identifica con la cédula de ciudadanía N° 16587455 y tarjeta  profesional N° 58362 y no registra antecedentes disciplinarios.

Apertura de investigación: Por auto de 2 de agosto de 2010, se abrió investigación disciplinaria y convocó para la audiencia prevista en el artículo 105 del Código Disciplinario de los Abogados. 

Ante la imposibilidad de notificar personalmente al jurista y su no comparecencia pese a su requerimiento en dos ocasiones, fue declarado persona ausente y se le designó defensora de oficio, quien tomó posesión del cargo el 6 de abril  de 2011
.

Audiencia de pruebas y calificación provisional. El 2 de junio de 2011, fue celebrada la diligencia de que trata el artículo 105 de la ley 1123 de 2007, en la que se hizo presente el quejoso, la defensora de oficio del disciplinado sin la presencia del mismo.

Una vez instalada la audiencia, se procedió a dar lectura de la queja y se ratificó en los siguientes términos: Manifestó que otorgó poder al Dr. IVÁN DE JESÚS OLAYA OROZCO para que en su nombre y representación promoviera proceso ejecutivo contra el señor Jorge Eliécer Salazar Henao  por un monto de $3.000.000, dentro del cual, extraprocesalmente las partes llegaron a un acuerdo de pago,  motivo por el cual se otorgó paz y salvo de deuda al demandado, por pago total de la obligación; momento a partir de cual omitió la entrega del dinero.

Decreto de pruebas: Se ordenó oficiar al Juzgado Veinte Civil Municipal de Cali, copias del proceso No. 200500864, insistir en la versión libre del disciplinado y escuchar el testimonio del señor jorge Eliécer Salazar Henao.

Continuación de la audiencia de pruebas y calificación provisional. El 30 de junio de 2011, se hicieron presentes el denunciante, la abogada de confianza del disciplinado, oportunidad donde se le reconoció personería jurídica, sin la asistencia del inculpado.

Calificación jurídica provisional. La Magistrada instructora formuló cargos contra el Dr. IVAN DE JESÚS OLAYA OROZCO al considerar que su conducta podría encuadrar en lo preceptuado en los numerales 4° y 5° del artículo 34 de la Ley 1123 de 2007 a título de dolo. 

Luego de hacer una descripción fáctica de lo acontecido y de cotejarlo con el material probatorio allegado del Juzgado Veinte Civil Municipal de Cali, proceso No 200500864, sostuvo el a-quo: 

 (…) “efectivamente se otorgó poder al togado para inicio del proceso ejecutivo referenciado que finiquitó coadyuvado por el demandado, en el que solicitó a nombre de su prohijado la terminación del proceso por pago total de la obligación, resuelta de forma favorable por auto de 12 marzo de 2009  donde se ordenó levantar la medidas previas y el archivo de las diligencias; citado el abogado se ha mostrado renuente, pues no se ha hecho presente, lo que yergue como un indicio en su contra. Así mismo la solicitud de terminación del proceso denota que efectivamente cobró y recibió la plata; de no ser así hubiera concurrido a  oponerse en derecho en lo requerido, por lo que se halla incurso en faltas de los numerales 4 y 5 del artículo 34 de la Ley 1123 de 2007, al no haber restituido a la menor brevedad posible el dinero recibido en el proceso ejecutivo y no haber rendido cuentas de su gestión, en desmedro de los intereses de su cliente, faltas endilgadas a título de dolo porque tuvo la oportunidad de ejercer sus deberes y sin justificación jurídicamente relevante los vulneró”. 

La defensora de turno solicitó insistir en la versión libre del disciplinado y de oficio en la declaración del señor jorge Eliécer Salazar Henao.

Audiencia de Juzgamiento: El 11 de agosto de 2011 se hicieron presentes el quejoso, la defensora de oficio sin la comparecencia del disciplinado y el Ministerio Público. 

Se recepcionó el testimonio del señor Jorge Eliécer Salazar Henao, quién refirió que se inició proceso ejecutivo en su contra por no poder cumplir con el pago oportunamente de una deuda adquirida con el señor Gabriel Quiroz Olaya, pese a ello, canceló satisfactoriamente al togado en dos cuotas, la primera por valor de $700.000 y la segunda por $1000.000, además de honorarios por valor de $220.000 quedando a paz y salvo por todo concepto.  
Alegatos de conclusión. La defensora de oficio indicó que revisado el material probatorio observó que el Dr. IVÁN DE JESÚS OLAYA OROZCO, adelantó la actuación conforme al poder otorgado por el señor  Gabriel Quiroz Olaya, toda vez que dentro de esas actuaciones solicitó el embargo del sueldo al demandado y una vez se ordenó el mandamiento de pago,  presentó un escrito instando la suspensión del mismo por el término de seis meses, más adelante peticionó la terminación del proceso coadyuvado por el demandado por pago total de la obligación.

Así las cosas, al no existir prueba demostrativa dentro del expediente de las sumas recibidas por el togado a favor del quejoso o la conciliación extraprocesal de las partes involucradas, dejando duda al respecto, se debe prescindir de un reproche disciplinario por la supuesta infracción del deber de la honradez del abogado, sobretodo cuando la profesión es el único medio que tienen los abogados para subsistir. 
DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

En pronunciamiento del 31 de agosto de 2011, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Valle del Cauca, resolvió imponer sanción al Dr. IVÁN DE JESÚS OLAYA OROZCO con SUSPENSIÓN por (1) año en el ejercicio de la profesión, por hallarlo responsable de trasgredir el deber de honradez profesional a título de dolo en las faltas descritas en los numerales 4° y 5° del artículo 34 de la Ley 1123 de 2007.

Señaló la Sala a quo, como fundamento para mantener los cargos imputados lo siguiente:

“(…) de lo que se avizora en las copias del proceso, se concluye que  el abogado denunciado realizó los actos de disposición  como solicitar la suspensión del proceso y luego la terminación del mismo por pago total de la obligación, lo que permite concluir que en efecto recibió el monto total  de lo deducido en el mandamiento de pago para declarar al demandado libre de toda obligación del proceso.

(…) con la declaración del señor Jorge Eliécer Salazar quien realizó el pago en los plazos convenidos hasta lograr el monto cobrado por capital, intereses  y costas del proceso, obteniendo la constancia del pago, no queda duda que el abogado recibió a nombre del quejoso el monto total de la obligación y que no le fue reintegrada, pues terminada la gestión no rindió cuentas, como era su deber. (…) sobre el particular el abogado no brindó ninguna 

explicación conociendo que en su contra se adelantaba la presente instrucción, lo que sin duda demuestra que no tenía ninguna explicación para justificar el cargo endosado.
Sobre la falta a la honradez, estimó la Sala a quo:

(…)”entonces el abogado IVÁN DE JESÚS OLAYA OROZCO abusando de la confianza se apropió del dinero y lo incorporó a su patrimonio, no lo reintegro y no rindió cuentas exactas de la gestión.”(…) demostrado, entonces las faltas endilgadas y la  responsabilidad disciplinaria se impone proferir sentencia condenatoria graduándose la sanción conforme los criterios establecidos en el artículo 45 de de la Ley 1123 de 2007 a título de dolo, por hallarse más que demostrados la cognición y volición en la conducta omitiendo los informes de la gestión  causando un real perjuicio económico al cliente” (….)
DEL TRÁMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El día 27 de octubre de 2011, el expediente fue enviado en consulta al superior y recibido en el Despacho de quien funge como ponente el día 16 de noviembre del mismo año.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala tiene competencia para conocer en segunda instancia de las sentencias emitidas por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria de los Consejos Seccionales de la Judicatura, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 112 de la Ley 270 de 1996
, en concordancia con el numeral 1º del artículo 59 de la Ley 1123 de 2007
, no obstante lo anterior, la Sala no abordará el fondo del asunto, por cuanto se vislumbra una causal que vicia de nulidad la actuación.

Con relación al contenido y alcance del derecho disciplinario, la jurisprudencia constitucional ha señalado que su ámbito de regulación comprende
: (i) las conductas configurativas de falta disciplinaria; (ll) las sanciones aplicables según la naturaleza de la falta y (ll) el proceso, o conjunto de normas sustanciales y procesales que aseguran la garantía constitucional del debido proceso y regulan el procedimiento a través del cual se deduce la correspondiente responsabilidad disciplinaria.
Es por ello que la ambigüedad en los cargos formulados, supone, para quienes forman parte de un proceso, la afectación al principio de contradicción y derecho de defensa, al desconocer el marco de referencia en el que se adelanta el proceso, afectándose de contera con el resultado de la sentencia, la buena fe y expectativas de la persona juzgada, por franca imposibilidad de controvertir las bases en las cuáles se fundó la providencia adversa. 

Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha considerado que la anfibología en la formulación de los cargos, constituye un defecto procedimental que puede afectar significativamente derechos fundamentales cuando: 
“(…) subvierte completamente los términos de referencia que sirvieron al desarrollo del proceso, generando la quiebra irremediable del principio de contradicción y del derecho de defensa. En efecto, el proceso debe conservarse, desde su apertura hasta su culminación, abierto y participativo, de modo que se asegure la existencia del debate y de la contradicción - que le son consustanciales y que son el presupuesto de una sentencia justa - sobre una base de lealtad y de pleno conocimiento de sus extremos fundamentales. Es evidente que si la sentencia o providencia judicial recae sobre materias no debatidas en el proceso, ausentes de la relación jurídico-procesal trabada, la incongruencia, además de sorprender a una de las partes, la coloca en situación de indefensión que, de subsistir, pese a la interposición de los recursos, y con mayor razón cuando éstos no caben o se han propuesto infructuosamente, se traduce inexorablemente en la violación definitiva de su derecho de defensa (…)”
.
Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional del Valle del Cauca, tanto en la calificación jurídica provisional como mediante proveído calendado el 31 de agosto de 2011, irrogó cargos disciplinarios al Dr. IVÁN DE JESÚS OLAYA OROZCO, por la presunta incursión dolosa en las faltas contemplada en los numerales 4° y 5° del artículo 34 de la ley 1123 de 2007, al considerar que (…) “el imputado efectivamente abusando de la confianza deferida por su cliente, se apropió del dinero recibido a su nombre y lo incorporó sin ningún derecho a su patrimonio al finalizar el mandato conferido y en consecuencia no lo reintegró a la menor brevedad posible,  no rindió cuentas exactas de su gestión con desmedro de los interés de su cliente.
 De lo anterior se colige que si bien es cierto, la descripción fáctica permitiera deducir que la Magistrada se refería en esa oportunidad procesal, a la trasgresión de la falta de honradez al abogado descrita en los numerales 4 y 5 del artículo 35 de la Ley 1123 de 2007, lo cierto es que realizó una imputación jurídica diferente, toda vez que endilgó la falta de lealtad con el cliente descrita en los numerales 4 y 5 del artículo 34 de la Ley 1123 de 2007, faltas que no existen por cuanto se tipifican en letras (a, b, c, d, e…) y no en números, imputación además que no se corresponde con la situación fáctica presentada.

De manera que así se haya incurrido en un error de digitación, lo cierto es que el artículo 105 de la Ley 1123 de 2007 es muy claro cuando establece:
“…La formulación de cargos deberá contener en forma expresa y motivada la imputación fáctica y jurídica, así como la modalidad 
de la conducta. Contra esta decisión no procede recurso alguno.” (Negrilla fuera de texto)

Sobre el particular téngase en cuenta que la norma imputada es un tipo disciplinario con dos verbos rectores, con cualquiera de los cuales se actualiza la norma, es así como, puede incurrir en las faltas descritas en los numerales 4° y 5° del artículo 35 de la Ley 1123 de 2007 del deber de honradez del abogado: 1. no entregar a quien corresponda y a la menor brevedad posible dineros, bienes o documentos recibidos en virtud de la gestión profesional, ó  2. Demorar la comunicación de este recibo. Y la falta del numeral 5: No rendir a la menor brevedad posible a quien corresponda, las cuentas o informes de la gestión o manejo de los bienes cuya guarda, disposición  o administración le hayan sido confiados por virtud del mandato o con ocasión del mismo; faltas totalmente diferentes a la descritas en el articulo 34 de la ley 1123 de 2007. 

 Por consiguiente, la incongruencia derivada de la no concreción de los cargos irrogados, además de sorprender al abogado disciplinado, lo ubica  “(…)en una situación de indefensión la cual se traduce inexorablemente en la violación definitiva de su derecho de defensa (artículo 29 C.P.); además, el principio de congruencia es una manifestación concreta de un valor constitucional supremo limitante del ejercicio del poder público, más aún, tratándose de una autoridad jurisdiccional pues la exigencia que pesa sobre el operador judicial, por las facultades de afectar derechos individuales y por su misión de garante del Estado Social de Derecho, se incrementa, pues, las razones para justificar sus decisiones deben ser construidas y articuladas de manera mucho más rigurosa en comparación de otros órganos estatales delimitadas por el debido proceso (…)”
. 
Lo anterior orientado a evitar la afectación del principio de contradicción y del derecho de defensa del disciplinado, pues al no acatarse los lineamientos normativos se desconoce el marco de referencia en el cual se adelanta el proceso.

En tal virtud, deben los Magistrados al momento de formular cargos ser cuidadosos de expresar con absoluta claridad la conducta imputada al disciplinado, pues no basta simplemente con una abstracción fáctica de lo acontecido, en tanto que la norma es clara en exigir de los pliegos de cargos una formulación expresa, motivada fáctica y jurídicamente, además, al señalarse la imputación debe establecerse de manera clara las razones por las cuáles se califica, la norma que se atribuye, y el titulo apropiado, pues todos esos elementos serán materia de contradicción de la defensa, razón por la cual, el juez disciplinario encargado de la confección del pliego de cargos y de la sentencia, debe identificar en el caso concreto que es lo reprochado y la imputación jurídica exacta. 
Así las cosas, el juicio de responsabilidad realizado por el a-quo omitió constatar que efectivamente la descripción fáctica desarrollada por el Dr. IVÁN DE JESÚS OLAYA OROZCO correspondiera con la imputación jurídica atribuida, desconociendo con ello la estructura del tipo que debe coincidir inexoranlemnte con la actuación surtida por el sujeto disciplinado.

 De manera que a la hora de encuadrar la conducta del procesado en la norma descriptiva de la falta disciplinaria, el Magistrado instructor no puede simplemente citar toda la norma absteniéndose de  revisar si efectivamente el proceder del sujeto disciplinable se encuadra perfectamente dentro de la conducta atribuida, como quiera que la labor de formular cargos y de fallar conforme a los mismos, implica respeto a las garantías procesales, y dada la exactitud y precisión que en este sentido demandan las faltas, es necesario efectuar una hipótesis concreta en relación con el asunto del cual se trate.
Al respecto el artículo 29 de la Constitución Política, “(…) Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por  él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra (…)” (Subrayas y negrilla fuera de contexto original), es decir, no se puede investigar a una persona, en este caso un profesional del derecho por la comisión de un supuesto de hecho y posteriormente sancionarla por otro, cuando el mismo no ha sido irrogado de forma clara y precisa, como sucedería si acá en segunda instancia se adecuara la conducta al tipo que corresponde, pues tal error no sólo se cometió en la parte motiva o el resuelve sino en la imputación de cargos, como para tenerlo por lapsus calami, por el contrario fue una constante el irrogar y sancionar la falta prevista en el artículo 34 de la Ley 1123 de 2007, relacionada con la falta de lealtad con el cliente, cuando  fácticamente se demuestra comportamiento diferente, no otro que contrariar la honradez del abogado (artículo 35 de la Ley 1123 de 2007).

Así pues, las circunstancias fácticas expuestas derivan en ambigüedad, oscuridad y abstracción en tanto la existencia de irregularidades sustanciales afectan el debido proceso, con la consecuente violación del derecho de  defensa toda vez que el abogado teniendo como base los cargos imputados por el estado, ejercita su derecho, contraviniendo las pruebas que se alleguen en su contra  por la conducta endilgada y no en virtud de otra que no adelantó. 

En conclusión el haberse imputado al Dr. IVÁN DE JESÚS OLAYA OROZCO, una falta diferente del accionar desarrollado por el togado, deviene en flagrante violación de su derecho de defensa, pues como se defiende de una falta no perpetrada por su parte.
En consecuencia, operó la causal de nulidad prevista en los numerales 2º y 3º del 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 ordenará recomponer la actuación a partir del pliego de cargos proferido el  30 de junio de 2011, para que el Seccional de primera instancia profiera nuevamente cargos de forma clara y concreta, señalando específicamente el presupuesto fáctico, el verbo rector y el grado de culpabilidad del cual va a defenderse el disciplinado.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala Dual Cuarta Disciplinaria  del  Consejo  Superior de la Judicatura, en uso de sus facultades Constitucionales y Legales,
RESUELVE

PRIMERO.- Decretar la nulidad de lo actuado, por violación al derecho de defensa y debido proceso, inclusive a partir del pliego de cargos proferido el 30 de junio de 2011,  acorde con las motivaciones plasmadas en ésta providencia; sin perjuicio de la validez de los medios probatorios legalmente recaudados en la actuación.

SEGUNDO.- Por la secretaría Judicial de esta Sala,  líbrense  las comunicaciones de ley que fueren pertinentes. En su oportunidad devuélvase el expediente al Consejo Seccional de origen.

 COMUNÍQUESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
MARÍA MERCEDES LÓPEZ MORA           JORGE ARMANDO OTÁLORA GÓMEZ

                  Magistrada                                                       Magistrado
Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo Superior de la Judicatura.
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