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ASUNTO

Resuelve esta Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia proferida por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Boyacá y Casanare
, el 17 de noviembre de 2017, mediante la cual sancionó al abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, con SUSPENSIÓN EN EL EJERCICIO DE LA PROFESIÓN POR EL TÉRMINO DE SEIS (6) MESES, como responsable de las faltas previstas en los artículos 34 literal d y 35 numerales 4° y 6°, de la Ley 1123 de 2007, por inobservancia de los deberes consagrados en el artículo 28 numerales 1°, 8° y 18°  ibídem, a título de Culpa y Dolo.
HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL

Hechos.- La presente actuación se originó en la queja presentada por la señora FABIOLA HERRERA ROMERO, quien manifestó que en abril o mayo de 2014, otorgó poder al abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO,  para que iniciara proceso civil debido a las lesiones sufridas en accidente de tránsito ocasionado por un vehículo de la empresa COOTRADELSOL.

Expuso que dentro del citado proceso se realizó conciliación en la cual acordaron cancelarle la suma de $20.000.000 de los cuales sólo recibió $2.500.000 por una de las partes en conflicto, y que el abogado cobró un cheque por valor de $2.500.000 que fue cancelado por la empresa COOTRADESOL, sin que éste le hubiera reportado ni entregado dinero alguno.

Indicó que al parecer el abogado también cobró la suma de $15.000.000 que fue cancelada por la aseguradora COLPATRIA.

Manifestó que le canceló por concepto de honorarios varias sumas de dinero así: $1.000.000 para iniciar la gestión, $600.000 como anticipo, $1.200.000 para presentar la demanda y finalmente $1.200.000 para “contrademandar”.

Adujo que a la fecha de la interposición de la queja, el abogado no ha contestado sus llamadas ni le ha presentado informe de la gestión.

 Actuación procesal.
1.- Calidad de disciplinable: Se allegó certificado expedido por la Unidad de Registro Nacional de Abogados y Auxiliares de la Justicia de HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, identificado con la cédula de ciudadanía No 74.188.563 y portador de la tarjeta profesional No. 220557 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura (vigente).

Así mismo se allegó certificado de antecedentes disciplinarios en el que figura que el abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, no registra sanciones disciplinarias
.

2.- Apertura de Proceso Disciplinario. Acreditada la condición de profesional del derecho disciplinado, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 104 de la Ley 1123 de 2007, con auto del 16 de enero de 2016, se ordenó la apertura de proceso disciplinario en contra del abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, fijando como fecha para la audiencia de pruebas y calificación provisional el 17 de febrero de 2016
.

Con auto de abril 26 de 2016 y ante la inasistencia del disciplinado a la audiencia programada, se declaró persona ausente y se nombró defensor de oficio.

Con auto del 31 de mayo se fijó el 5 de julio de 2016 como fecha para llevar a cabo la audiencia de pruebas y calificación.

3. Audiencia de pruebas y calificación provisional. El 5 de julio de 2016, con la presencia del defensor de oficio, el Instructor de instancia instaló la Audiencia de Pruebas y Calificación provisional, dando traslado del escrito de queja obrante.

3.1. Continuación Audiencia de pruebas y calificación provisional. En sesión del 1° de agosto de 2016, se continuó con la audiencia de pruebas y calificación provisional con la presencia del disciplinado, su defensor de oficio  y la quejosa
,  dando traslado del escrito de queja y la documental aportada, se interroga al disciplinado si es su deseo rendir versión libre, quien indicó no hacerlo por el momento. El Magistrado sustanciador corrió traslado al defensor de Oficio y al disciplinado a efecto que realizaran solicitud probatoria, mismos que no efectuaron solicitud alguna.

Decreto y práctica de pruebas. Acto seguido decretó de oficio las siguientes:

· Tener como tales las aportadas por la quejosa

· Escuchar en diligencia de ampliación y ratificación de queja a la señora FABIOLA HERRERA ROMERO.

· Escuchar en diligencia de declaración a los señores SAÚL HERRERA y VÍCTOR CORTÉS

· Oficiar a la empresa COOTRASDELSOL y SEGUROS COLPATRIA para que indiquen si han efectuado pago de sumas de dinero a favor de la señora FABIOLA HERRERA, y en caso afirmativo a nombre de quien cancelaron las sumas y quien las reclamó.

En virtud de lo anterior, se practicaron y recaudaron las siguientes:

Ampliación y ratificación de queja. La señora FABIOLA HERRERA ROMERO, en argumentos similares a los vertidos en el escrito inicial de queja, ratificó que contrató al abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO en abril o mayo de 2014 para que iniciara proceso civil con ocasión de las lesiones sufridas en accidente de tránsito ocasionadas por un vehículo de la empresa COOTRADELSOL; acordando como honorarios la suma de $4.000.000, desconociendo la totalidad del dinero que le fue cancelado al abogado por este concepto, toda vez que estos pagos los realizó su señor padre Saúl Herrera. 

Expuso que el abogado cobró un cheque por valor de $2.500.000 que fue cancelado por la empresa COOTRADESOL, producto de una conciliación, sin que éste le hubiera reportado ni entregado dinero alguno. (folios 58-60)

· Oficio del 14 de octubre de 2016 suscrito por la empresa COOTRADELSOL, en la que informó que en virtud de la conciliación realizada el 10 de noviembre de 2014, se pactó cancelar la suma de $20.000.000 a la señora Fabiola Herrera de la siguiente manera:

· $15.000.000 por parte de la aseguradora QBE, suma que sería girada a favor del convocante Dr. HERNÁN IVÁN HURTADO.

· $1.500.000 por parte de la señora Dora Isabel Pérez, en tres cuotas de $500.000, consignados directamente a la cuenta de la señora FABIOLA HERRERA

· $1.000.000 por parte del señor Jorge Montañez en dos cuotas de $500.000, consignados directamente a la cuenta de la señora FABIOLA HERRERA 

· $2.500.000 por parte de la empresa COOTRADELSOL mediante cheque a favor de la señora FABIOLA HERRERA, mismo que fue cobrado por el abogado HERNÁN IVÁN HURTADO el día 27 de abril de 2015. Anexando copia del cheque girado, copia del comprobante de egreso, copia del acta de conciliación y copia del acta de entrega.

· Oficio N° SG-621998 del 2 de noviembre de 2016, suscrito por el representante legal de la aseguradora AXA COLPATRIA, en la que informó que no se han cancelado sumas de dinero a favor de la señora FABIOLA HERRERA.

4. Calificación Jurídica. El 6 de diciembre de 2016
, el Seccional de instancia luego de hacer un recuento de los hechos y pruebas allegadas al plenario, efectuó la calificación jurídica de la actuación, formulando cargos al profesional del derecho investigado por la presunta incursión en las faltas previstas en los artículos 34 literal d y 35 numerales 4° y 6° , de la Ley 1123 de 2007, por inobservancia de los deberes consagrados en el artículo 28 numerales 1°, 8° y 18°  ibídem, a título de Culpa y Dolo respectivamente.
Respecto de la posible incursión en la falta descrita en el artículo 34 literal d, de la Ley 1123 de 2007, expuso que de las pruebas aportadas al proceso no se evidencia que el profesional del derecho haya presentado a su poderdante informe de la gestión adelantada; actuación calificada como culposa en atención a su desinterés e inobservancia en rendir los informes.

En lo atinente a la falta descrita en el artículo 35 numeral 4°   ibídem, indicó que el abogado cuestionado recibió la suma de $2.500.000 por parte de la empresa COOTRADELSOL mediante cheque a favor de la señora FABIOLA HERRERA, dinero que no entregó a su destinataria; actuación dolosa en el entendido que no obstante saber el abogado que el dinero fue recibido a nombre de su mandante, éste se sustrajo de la obligación de entregárselo; refirió el magistrado de instancia que la documental obrante permite llegar a esta conclusión, toda vez que, existe constancia de la entrega y cobro del referido título por parte del investigado.

En lo que concierne a la falta descrita en el artículo 35 numeral 6° refirió que el profesional del derecho no expidió recibos de los dineros recibidos por concepto de honorarios en virtud del mandato conferido, conducta eminentemente culposa por la desidia presentada para expedirlos.

5. Pruebas. En la misma audiencia el Magistrado sustanciador abrió el ciclo probatorio y corrió traslado a los intervinientes para que soliciten pruebas, escuchadas las intervenciones, decretó las solicitadas por el defensor de oficio del disciplinado; mismas que fueron allegadas de la siguiente forma: 

· Oficio N° 75805657 del 30 de enero de 2017, suscrito por la Sección Requerimientos Legales e institucionales de BANCOLOMBIA en la que certificó el número de cuenta a nombre del señor SAÚL HERRERA.

· Oficio N° SG-62892 del 7 de febrero de 2017, suscrito por el representante legal de la aseguradora AXA COLPATRIA, en la que informó que no se han presentado actuaciones ante la compañía por parte de los señores FABIOLA HERRERA y HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO; así como tampoco se han cancelado  sumas de dinero a favor de la señora FABIOLA HERRERA.

· Diligencia de declaración juramentada de la señora SONIA HERRERA ROMERO del 14 de febrero de 2017, en la que refirió presenciar cuando su padre SAÚL HERRERA le entregó la suma de $1.000.000 al abogado IVÁN HURTADO, para que iniciara el proceso con ocasión del accidente sufrido por su hermana FABIOLA HERRERA; indicó también que el abogado no suscribió ningún recibo por estos dineros. Adicionó que su padre le comentó en varias oportunidades que le había entregado dinero al abogado, pero no sabe el monto exacto, toda vez que, no estuvo presente; que en una oportunidad su papá le indicó que le había entregado $1.200.000 para “algo del juzgado”.

· Diligencia de declaración juramentada del señor VÍCTOR FIDEL TORRES CALDERÓN, indicó ser el esposo de la señora SONIA HERRERA ROMERO; refirió presenciar cuando su suegro SAÚL HERRERA le entregó la suma de $1.000.000 al abogado IVÁN HURTADO, para que iniciara el proceso por el accidente sufrido por su cuñada FABIOLA HERRERA. Describió que una vez se enteraron que el abogado había cobrado los dineros, lo buscó en su residencia y al increparlo respecto de lo sucedido el disciplinado le tomó el número del teléfono llamándolo dos meses después para decirle que quería conciliar y hacer la devolución del dinero en cuotas.

· Diligencia de declaración juramentada del señor SAÚL HERRERA, en la que refirió ser el padre de la quejosa y quien canceló al abogado la suma de $1.000.000 de pesos para que iniciara el proceso por las lesiones en accidente de tránsito sufridas por su hija FABIOLA HERREA, refiere haberle entregado  $400.000 y $600.000 pero no recuerda las fechas ni el motivo, manifestó también haberle entregado la suma de $1.200.000 para “sustentar la demanda en el juzgado” y posteriormente haber cancelado ante la Cámara de Comercio de Sogamoso el valor de la conciliación. Refiere que el abogado no le dio recibos de las sumas entregadas.

Indicó que producto de la conciliación la señora dueña del taxi, le consignó a su cuenta la suma de $2.500.000 y que la empresa Cotradelsol giró $2.500.000 que cobró el abogado y no se los dio a su hija FABIOLA, que posterior a haber cobrado el cheque el abogado le dijo que ni la aseguradora ni la cooperativa habían entregado el dinero y que por ese motivo había que demandar.

6. Audiencia de Juzgamiento.
En audiencia del 26 de mayo de 2017
, el Seccional de Instancia declaró cerrado el debate probatorio y procedió a instalar audiencia de juzgamiento, concediendo la palabra al defensor de oficio fin que rindiera alegatos de conclusión.
6.1. Alegatos de Conclusión. 

El defensor de oficio solicitó tener en cuenta que no se demostró que efectivamente el abogado se haya apoderado de las sumas de dinero endilgadas, toda vez que, los testimonios fueron dados por familiares de la quejosa que no son objetivos en sus apreciaciones, motivo por el cual no gozan de credibilidad. Solicitó aplicar el principio de in dubio pro disciplinado.

El Magistrado instructor ordenó pasar el expediente al despacho a efecto de proyectar la sentencia correspondiente.

6.2. Concepto del Ministerio Público. No rindió concepto.

SENTENCIA OBJETO DE APELACIÓN

La Sala Jurisdiccional disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Boyacá y Casanare, en sentencia del 17 de noviembre de 2017, sancionó al abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, con SUSPENSIÓN EN EL EJERCICIO DE LA PROFESIÓN DE ABOGADO POR EL TÉRMINO DE SEIS (6) MESES, como responsable de las faltas previstas en los artículos 34 literal d y 35 numerales 4° y 6°,  de la Ley 1123 de 2007, por inobservancia de los deberes consagrados en el artículo 28 numerales 1°, 8° y 18°  ibídem, a título de Culpa y Dolo.
 
Señaló el a quo que se demostró en el proceso que el abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, recibió la suma de $2.500.000 por parte de la empresa COOTRADELSOL mediante cheque a favor de la señora FABIOLA HERRERA, dinero que no entregó a su destinataria, conclusión a la que arribó al revisar el comprobante de entrega del cheque y demás documentos obrantes a folios 65-78, hechos que demuestran la materialidad de la falta.
En cuanto a la modalidad de la conducta , expuso que se realizó a título de dolo, toda vez que, de manera libre y voluntaria decidió apartarse del deber, tal y como se desprendió de las diferentes pruebas allegadas al expediente, entre la que se destacó el testimonio de VÍCTOR FIDEL TORRES CALDERÓN, quien manifestó haber hecho requerimientos exigiéndole al abogado la entrega de los dineros, por ende el abogado sabía de la obligación de entregar el dinero a su mandante y, a pesar de ello, no lo hizo, sin que obre justificación de tal actuar; motivo por el cual la conducta la calificó a título de dolo.

Explicó que también se probó que el abogado recibió sumas de dinero por concepto de honorarios sin expedir los recibos correspondientes, actuación culposa dada su omisión al deber objetivo de cuidado para expedir los recibos por los honorarios y/o gastos recibidos de su poderdante y/o a su nombre, siendo además de típica, antijurídica y sin justificación alguna.

Indicó que, con las anteriores conductas omisivas, el abogado trasgredió el deber jurídico contenido en el artículo 28 numerales 1 y 8 de la Ley 1123 de 2007

Refirió que también se probó la falta descrita en al artículo 34 literal d, en tanto pese a los constantes requerimientos realizados, el abogado no informó el desarrollo de la gestión, demostrando su falta de profesionalismo, incumpliendo el deber contenido en el artículo 28 numeral 1 y 18 ibídem, por su omisión al deber objetivo de cuidado específicamente el de informar la evolución del caso a su cliente, conducta catalogada como culposa. 

En lo atinente al argumento expuesto por el defensor de oficio consistente en la parcialidad de la testimonial vertida indicó que su apreciación se basó en la sana crítica, misma que permitió darles credibilidad a personas vinculadas con el quejoso o el investigado.

Como criterios para graduar la sanción, observó la ausencia de antecedentes disciplinarios del abogado, al igual que la gravedad dada por la trascendencia social de las conductas y las modalidades dolosa y culposa, respecto de no entregarle los dineros a su mandate, no expedir recibos y no informar el desarrollo de su gestión, situación que afectó ostensiblemente los intereses de la quejosa

Sentados los anteriores parámetros, procedió a sancionarlo con suspensión por el término de seis (6) meses en el ejercicio de la profesión, la cual a su juicio cumplía con los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. 

RECURSO DE APELACIÓN

El disciplinado.

El abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, expuso que aceptó mandato de la quejosa pactando la suma de $4.000.000 por concepto de honorarios de los cuales recibió $1.200.000 en efectivo y que el saldo pendiente se pagaría por anticipado de las resultas del proceso encargado.

Aduce que efectivamente recibió el cheque por valor de $2.500.000 mismos que de manera consensuada con su poderdante los recibió como pago de los honorarios debidos.

Reiteró el argumento esbozado por el defensor de oficio en los alegatos de conclusión respecto que los testimonios aportados son de familiares de la quejosa que no son objetivos en sus apreciaciones, aunado a que son testigos de oídas de los supuestos acuerdos a que llegaron con la quejosa, pues ninguno de ellos los conoce ni ha tenido trato personal con ellos.

Argumentó que el no presentar versión libre en ningún caso indica responsabilidad de su parte, pues no hacerlo es simplemente una estrategia de defensa.

Refirió que entre la quejosa y el abogado existió un contrato verbal que en ningún momento demuestra cuáles fueron los acuerdos realizados.

Solicitó se revoque la sanción impuesta y en su lugar sea absuelto de las faltas endilgadas toda vez que la decisión se fundó en el simple dicho de la quejosa sin que exista claridad respecto de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que supuestamente sucedieron los hechos.

El defensor de oficio.

No interpuso recurso

Concesión del recurso de apelación. Con auto del 17 de enero de 2018, el Ponente concedió el recurso de apelación en el efecto suspensivo y ordenó su remisión a esta Corporación.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De la competencia.

De conformidad con lo establecido en el numeral 3 del artículo 256  de la Constitución Política, corresponde al Consejo Superior de la Judicatura “examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de la rama judicial, así, como las de los abogados en el ejercicio de la profesión, en la instancia que señale la Ley” (Subrayado de la Sala), norma desarrollada por el numeral 4 del artículo 112 de la Ley 270 de 1996, que al establecer las funciones de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, le defirió “Conocer de los recursos de apelación y de hecho, así como de la consulta, en los procesos disciplinarios de que conocen en primera instancia las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias de los Consejo Seccionales de la Judicatura” (Negrilla fuera de texto), concordante con lo preceptuado en el artículo 81 de la Ley 1123 de 2007, pues la alzada “procede únicamente contra las decisiones de terminación del procedimiento, de nulidad decretada al momento de dictar sentencia de primer grado, de rehabilitación, la que niega la práctica de pruebas y contra la sentencia de primera instancia”
Esta facultad constitucional y legal se mantiene incólume para esta Superioridad, a pesar de la entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 2 del primero (1º) de julio de 2015, mediante el cual se creó el nuevo órgano rector disciplinable. En razón de lo establecido en el parágrafo transitorio 1º del artículo 19 del referido acto legislativo, el cual dispuso: “…Los actuales Magistrados de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, ejercerán sus funciones hasta el día que se posesionen los miembros de la Comisión Nacional de Disciplina Judicial...”

Transitoriedad avalada mediante Auto 278 del día 9 de julio de 2015 proferido por la Honorable Corte Constitucional, que dispuso “De acuerdo con las medidas transitorias previstas en el Acto Legislativo 002 de 2015, cabe entender que, hasta tanto los miembros de la Comisión Nacional de Disciplina Judicial no se posesionen, los Magistrados de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura deben continuar en el ejercicio de sus funciones. Ello significa que, actualmente, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura conserva sus competencias, es decir, se encuentra plenamente habilitada para ejercer, no sólo la función jurisdiccional disciplinaria, sino también, para dirimir los conflictos de competencia que surjan entre las distintas jurisdicciones y para conocer de acciones de tutela.”; razón por la cual esta Sala entrará a decidir lo que en derecho corresponda.

De la Calidad del Disciplinable

Se trata del abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, identificado con la cédula de ciudadanía No 74.188.563 y portador de la tarjeta profesional No. 220557 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura (vigente)
De la legitimidad para apelar
Al tenor de lo reglado en el artículo 66 de la Ley 1123 de 2007, el disciplinado al ser el único interviniente en el proceso disciplinario está legitimado para apelar la decisión que impone una sanción, así dispone la referida norma:

“Artículo 66. FACULTADES. Los intervinientes se encuentran facultados para:

2. Interponer los recursos de ley”.
Por su parte el artículo 81 dispone que el recurso de apelación procede contra las decisiones de primera instancia, a saber:

“ARTÍCULO 81. RECURSO DE APELACIÓN. Procede únicamente contra las decisiones de terminación del procedimiento, de nulidad decretada al momento de dictar sentencia de primer grado, de rehabilitación, la que niega la práctica de pruebas y contra la sentencia de primera instancia.

Podrá interponerse de manera principal o subsidiaria al recurso de reposición respecto de las providencias que lo admitan.
Se concederá en el efecto suspensivo y salvo norma expresa en contrario, deberá interponerse y sustentarse por escrito dentro de los tres (3) días siguientes a la última notificación. Vencido este término, los no apelantes podrán pronunciarse en relación con el recurso dentro de los dos (2) días siguientes.
Sobre su concesión se decidirá de plano. El recurso será rechazado cuando no sea sustentado o se interponga de manera extemporánea, decisión contra la cual no procede recurso alguno”.

Requisitos para sancionar
Para proferir fallo sancionatorio se requiere la existencia de prueba que conduzca a la certeza de la tipicidad de la falta atribuida y de la responsabilidad del disciplinable, exigencia consagrada en el artículo 97 de la Ley 1123 de 2007
Límites de la apelación.
Como lo ha sostenido la jurisprudencia, la órbita de competencia del operador de segunda instancia se circunscribe únicamente a los aspectos impugnados, por cuanto presume el juzgador que los tópicos no discutidos no suscitan inconformidad. Respecto de la órbita de conocimiento esta Corporación, no goza de libertad para emitir un nuevo juicio fáctico y jurídico del asunto, su labor consiste en realizar un control de legalidad de la decisión recurrida y desatar los puntos de disenso esbozados por el apelante
. 

Así, en el entendido que el abogado disciplinado en su escrito de apelación únicamente se refirió a la falta descrita en el artículo 35-4 de la Ley 1123 de 2007, y guardó silencio sobre las demás faltas endilgadas, a esta Corporación sólo le es dable pronunciarse sobre los motivos de inconformidad expuestos en el recurso, dejando incólumes los puntos que no fueron objeto de controversia.

Asunto a resolver.  Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por el disciplinado contra la sentencia del 17 de noviembre de 2017, proferida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Boyacá y Casanare, mediante la cual sancionó al abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, con SUSPENSIÓN EN EL EJERCICIO DE LA PROFESIÓN DE ABOGADO POR EL TÉRMINO DE SEIS (6) MESES, como responsable de la falta prevista en los artículos 34 literal d y 35 numerales 4° y 6°,  de la Ley 1123 de 2007, por inobservancia de los deberes consagrados en el artículo 28 numerales 1°, 8° y 18°  ibídem, a título de Culpa y Dolo, al considerar que el abogado se apropió de dineros que le pertenecían al cliente, así como no expidió recibos de los dineros recibidos ni informó la evolución de la gestión encomendada.

Determinada la condición de abogado del disciplinado y dado que no se observaron irregularidades que afecten la legalidad de lo actuado ni de la sentencia, se cumplieron los principios de publicidad y contradicción, se corrieron los traslados, se notificaron las providencias correspondientes, se practicaron las pruebas solicitadas en la forma prevista, se garantizó el derecho de defensa y la oportunidad de interponer recursos para acceder a la doble instancia, procede ésta Sala a adoptar la decisión que en derecho corresponda, con base en los argumentos expuestos en el recurso de alzada, pues está limitada la actuación del juez de segundo grado a los aspectos controvertidos de la decisión del a quo, entendiéndose que los no discutidos han sido aceptados por el apelante.

En el caso bajo examen, el abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, fue sancionado por la comisión de la faltas previstas en los artículos 34 literal d y 35 numerales 4° y 6°, de la Ley 1123 de 2007, por inobservancia de los deberes consagrados en el artículo 28 numerales 1°, 8° y 18° ibidem, a título de Culpa y Dolo respectivamente, que al tenor literal reza: 

“Artículo 35. Constituyen faltas a la honradez del abogado:

(…)

4. No entregar a quien corresponda y a la menor brevedad posible dineros, bienes o documentos recibidos en virtud de la gestión profesional, o demorar la comunicación de este recibo.

(…)

6. No expedir recibos donde consten los pagos de honorarios o de gastos...” 

“Artículo 34. Constituyen faltas de lealtad con el cliente:
(…)
d) No informar con veracidad la constante evolución del asunto encomendado o las posibilidades de mecanismos alternos de solución de conflictos…”

…” Artículo 28. Deberes profesionales del abogado. Son deberes del abogado:

1. Observar la Constitución Política y la ley.
(…)
8. Obrar con lealtad y honradez en sus relaciones profesionales. En desarrollo de este deber, entre otros aspectos, el abogado deberá fijar sus honorarios con criterio equitativo, justificado y proporcional frente al servicio prestado o de acuerdo a las normas que se dicten para el efecto, y suscribirá recibos cada vez que perciba dineros, cualquiera sea su concepto.
Asimismo, deberá acordar con claridad los términos del mandato en lo concerniente al objeto, los costos, la contraprestación y forma de pago.
(…)
18. Informar con veracidad a su cliente sobre las siguientes situaciones:
(…)
c) La constante evolución del asunto encomendado y las posibilidades de mecanismos alternos de solución de conflictos…”
Así, y como se citará en el acápite anterior, debería esta Superioridad pronunciarse únicamente sobre la sanción impuesta por la falta contemplada en el artículo 35 numeral 4 de la Ley 1123 de 2007, sin embargo, observa que ha acaecido el fenómeno de la prescripción sobre una de las conductas reprochadas tal y como pasa a explicarse:

De la prescripción

Como primera medida, encuentra la Sala que a la fecha del conocimiento de esta Corporación colegiada se ha configurado el fenómeno jurídico de la prescripción en relación de uno de los fácticos contenidos en el numeral 6 del artículo 35 de la Ley 1123 de 2007, toda vez que ha transcurrido más de cinco años de los que trata la norma contenida en los artículos 23 y 24 de la Ley 1123 de 2007, veamos.

En relación con el juicio disciplinario edificado por el Seccional de Instancia resulta importante traer a colación la imputación de cargos edificada por el a quo en la audiencia de pruebas y calificación provisional celebrada el 6 de diciembre de 2016, se le reprochó al abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, no expedir los correspondientes recibos sobre los dineros recibidos, situación que según la queja presentada, se dio en abril o mayo de 2014 cuando le entregaron al abogado la suma de $1.000.000 por concepto de honorarios.

De lo anterior, resulta claro para esta Sala que, este tipo de conducta es por su naturaleza de carácter instantáneo, esto quiere decir, que el término de prescripción empieza a contar desde ese día, con lo cual a la fecha ha transcurrido más de cinco años, término durante el cual estaba facultado el Estado para ejercer la acción disciplinaria, esto es hasta mayo de 2019.

En tal sentido es imperativo para la Sala ordenar la extinción de la misma por el surgimiento del fenómeno prescriptivo a que nos hemos referido y disponer la terminación del procedimiento acorde al artículo 103 CDA. Vale agregar que así lo dispuso el legislador en el artículo 23 del Código Deontológico del Abogado, disponiendo la terminación de la actuación disciplinaria solo por este fáctico, de conformidad con lo normado en el siguiente precepto, veamos: 

“ARTÍCULO 23. CAUSALES. Son causales de extinción de la acción disciplinaria las siguientes:

1. La muerte del disciplinable.

2. La prescripción.

PARÁGRAFO. El desistimiento del quejoso no extingue la acción disciplinaria.” 

En consecuencia, al estar frente a una clara causal objetiva de improseguibilidad de la acción disciplinaria, por la ocurrencia del fenómeno prescriptivo de la acción disciplinaria, corresponde a la Sala decretarla y ordenar la cesación del procedimiento por la no expedición de recibos por parte del abogado a su poderdante por concepto de honorarios, como en efecto lo hará en la parte resolutiva de esta decisión; sin embrago en lo atinente a los recibos que debió entregar el abogado por concepto de otros gastos, se mantendrá la falta toda vez que estos gastos debieron sufragarse entre el 10 y 14 de noviembre de 2014 según acta visible a folio 75, y a la fecha de la presente providencia no han transcurrido los 5 años anteriormente enunciados. 

Caso concreto. Considera necesario la Sala, reiterar que el ejercicio de la abogacía conlleva el cumplimiento estricto de una serie de deberes y obligaciones que estructuran, en términos generales, el código ético al cual se encuentran sometidos los abogados en el litigio, cuyo incumplimiento o vulneración de sus normas coloca al profesional del derecho que los infringe en el ámbito de las faltas reprimidas por el Legislador como disciplinarias, según el quebrantamiento o la trasgresión del deber impuesto, susceptible de reproche y de la imposición de la sanción que corresponda de acuerdo con las pruebas que se recauden en el respectivo proceso disciplinario.

Lo que impone como necesario, para emitir una sentencia sancionatoria, que exista certeza sobre la materialización de una conducta constitutiva de una falta disciplinaria prevista en el ordenamiento jurídico vigente, al igual que se cumpla el presupuesto respecto de la responsabilidad del investigado y que para el caso que nos ocupa exista plena prueba de ello, conforme las exigencias del artículo 97 de la Ley 1123 de 2007          
En aras de desatar el recurso de apelación elevado por el disciplinado, procede la Sala a pronunciarse frente a los argumentos expuestos: 

El argumento esgrimido por el disciplinado se centra en que:

· El abogado no entregó la suma de dinero a su mandante contenida en cheque cobrado a la empresa COTRADELSOL por la suma de $2.500.000, toda vez que, estos dineros fueron descontados por concepto de honorarios pactados que le eran adeudos.

· El a quo ignoró la presunción de inocencia del disciplinado.

· La sanción se fundamentó en el sólo dicho de la quejosa, toda vez que, los testimonios vertidos no tienen la imparcialidad necesaria por tratarse de familiares de ésta.

En consecuencia, procederá esta Sala a revisar cada uno de los argumentos expuestos por el disciplinado, para determinar si estos revisten la contundencia suficiente que a la postre conlleven a revocar la decisión apelada, o si, por el contrario, no alcanzan a desvirtuar la doble presunción de acierto y legalidad que cobija la sentencia de primera instancia.

Descendiendo al caso que ocupa la atención de la Sala, estas diligencias iniciaron mediante la queja  interpuesta por la señora FABIOLA HERRERA ROMERO, quien manifestó que en abril o mayo de 2014, otorgó poder al abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO,  para que iniciara proceso civil debido a las lesiones sufridas en accidente de tránsito ocasionado por un vehículo de la empresa COOTRADELSOL; dentro del citado proceso se realizó conciliación en la cual acordaron cancelarle la suma de $20.000.000 de los cuales sólo recibió $2.500.000 por una de las partes en conflicto, y que el abogado cobró un cheque por valor de $2.500.000 que fue cancelado por la empresa COOTRADESOL, sin que éste le hubiera reportado ni entregado dinero alguno.

Ahora bien, resulta necesario analizar la fase subjetiva de la falta disciplinaria, encontrando la Corporación que en el plenario no obra prueba alguna que justifique el actuar antiético del letrado, en tanto que los argumentos motivo de alzada, se orientan a señalar que la suma retenida por el abogado corresponde a honorarios pactados; situación que no es cierta, pues si bien éste tópico no se trató en el proceso, ni fue argumentado en ninguna de sus etapas; y es que aunque la poderdante señora FABIOLA HERRERA ROMERO, en realidad adeudara suma alguna por este concepto, lo cierto es que el abogado no estaba legitimado para descontar la suma adeudada de los dineros recaudados; aunado a que según se desprende de la documental aportada, su representación no había terminado pues no se había cumplido con la totalidad de la suma pactada en la conciliación, ya que la seguradora de la transportadora COOTRADELSOL no ha cancelado el valor de $15.000.000 acordado; luego, no le era dable descontar la totalidad de los honorarios de un encargo que no había finiquitado; situación que desvirtúa el argumento defensivo planteado.

En este escenario, de las pruebas practicadas no existió ninguna duda que el abogado recibió el dinero tantas veces referenciado, y contrario a lo esbozado por el apelante, no existió ninguna prueba que éste haya estado facultado para retenerlo por concepto de honorarios profesionales

Así pues, los argumentos expuestos en su oportunidad por el disciplinado no tienen la relevancia para romper la imputación de la conducta materializada y comporta el desconocimiento de deberes profesionales, no son de recibo las exculpaciones dadas, toda vez que, en caso de ser cierto que el quejoso adeudaba dinero por honorarios profesionales, lo razonable y ético era que el abogado entregara los dineros y una vez hecho esto (o terminado el encargo conferido), solicitara el pago de sus honorarios, pero no tomar de antemano el pago de los honorarios, situación que demuestra que la intención del abogado al no devolver los dineros no era la de cobrarse los honorarios pactados sino de apropiarse de ellos, pues de lo aportado al proceso, se pudo concluir que el abogado no entregó los dinero.  

De lo anterior, surge la certeza de la existencia del dinero recibido y la apropiación que el abogado hizo en su provecho propio.

Respecto de las afirmaciones hechas en la sustentación del recurso de apelación en torno a que el a quo ignoró la presunción de inocencia, la Sala debe resaltar que las suposiciones que realiza el abogado en torno a este punto, no son ciertas, por el contrario, tal y como se explicó anteriormente, de las pruebas aportadas emerge clara la responsabilidad del disciplinado.

De forma errada manifiesta el abogado que el Despacho a quo fundamentó la sanción en el sólo dicho de la quejosa, toda vez que, los testimonios vertidos no tienen la imparcialidad necesaria por tratarse de familiares de ésta; situación alejada de la realidad en el entendido que estos testimonios sólo refuerzan la documental allegada al proceso y que de manera contundente demuestran que el abogado recibió la suma de $2.500.000 a nombre de su poderdante, y no la entregó a su destinataria, situación que fue aceptada por el disciplinable en sus intervenciones.

Bajo el anterior panorama, la Sala concluye que el profesional del derecho sí cometió la falta consagrada en el numeral 4 del artículo 35 de la Ley 1123 de 2007, comportamiento que satisface a cabalidad la categoría dogmática de tipicidad.

Bajo ese norte, al incumplir con su deber y recorrer completamente la falta antes descrita, no solo sí vulneró el ordenamiento jurídico disciplinario, sino que además causó perjuicios a su mandante, pues no le permitió disponer de los dineros que en virtud de la conciliación alcanzada le pertenecían. 

En consecuencia, la Sala cuenta con el presupuesto probatorio consagrado en el artículo 97 de la Ley 1123 de 2007 para afirmar, sin lugar a dudas, que el investigado se apropió en provecho suyo de dineros entregados bajo un mandato encargado a él en ejercicio de la profesión de abogacía, circunstancia que aniquila completamente esa presunción de inocencia, demostrándose fehacientemente que el inculpado se encuentra incurso en la falta disciplinaria por la que se le sancionó, pues reitérese, se apropió de dineros pertenecientes a su cliente en virtud de la gestión realizada.

Así las cosas, no cabe duda acerca de la materialización de la falta, por cuanto se hallan demostrados los elementos constitutivos de las mismas y claramente se observó existencia de un injustificado incumplimiento a las diligencias propias y exigibles al profesional del derecho en sus actuaciones, sin operar a su favor causal que lo exonere de responsabilidad.

También, se está de acuerdo con la primera instancia en la calificación dolosa de la conducta contemplada en la falta del articulo 35 numeral 4 de la Ley 1123 de 2007 realizada al disciplinado, teniendo como fundamento, que con su actuar consiente y voluntario, el disciplinado se apropió de unos dineros que le correspondían a la quejosa, por valor de $2.500.000, teniendo la obligación de entregar a su poderdante dicha cantidad de dinero; lo que no sucedió.

Como consecuencia de lo anterior, y al encontrase la actuación desplegada por el investigado en una descripción típica de las establecidas en el Código Deontológico del Abogado, no se rompe el nexo causal entre los elementos necesarios para la configuración de responsabilidad disciplinaria; por lo tanto, al ser la conducta típica a la luz del artículo 35 numeral 4 de la Ley 1123 de 2007, y haberse vulnerado los deberes funcionales consagrados en el artículo 28 numeral 8º ibídem, se genera una respuesta represiva del Estado, como lo es la imposición de una de las sanciones contempladas en el artículo 40 de la Ley 1123 de 2007, y en presencia de la antijuridicidad de la conducta, la cual supone la vulneración del deber de Obrar con lealtad y honradez en sus relaciones profesionales.

De la sanción Impuesta.

En lo atinente a la dosificación de las sanción impuesta, la cual se tasó en SUSPENSIÓN POR EL TÉRMINO DE SEIS (6) MESES en el ejercicio de la profesión, la Sala mantendrá la sanción impuesta por el a quo, pues obedeció a un criterio razonado, razonable y ponderado, teniendo en cuenta la trascendencia social de la conducta, atendiendo precisamente al impacto negativo que generó en la percepción de la profesión de la abogacía que tiene en la sociedad, la ausencia de antecedentes disciplinarios y la modalidad dolosa y culposa en la que se ejecutó, ello, de conformidad con lo normado en los artículos 40 a 45 de la Ley 1123 de 2007.
Ahora, si bien esta Sala procederá a confirmar la decisión a quo, es pertinente poner de presente que en el caso que ocupa nuestra atención, que es posible deducir la apropiación en provecho propio de las sumas de dinero recibidas en virtud del encargo encomendado al investigado. 

Así las cosas, y partiendo de la naturaleza del dinero, cuyo poder adquisitivo varía con el tiempo y genera utilidades con la simple consignación en una cuenta de ahorros, circunstancias financieras que hacen imposible predicar la inexistencia de provecho propio para el profesional que no entrega los dineros recibidos en virtud del encargo encomendado.
Beneficio que se predica en cabeza de quien retiene los dineros o del titular de la cuenta, en caso de ser de un tercero, a quien favorece el rendimiento financiero  – así sea solo el bancario producido en el lapso más o menos largo que las sumas permanezcan consignadas en sus cuentas, sin contar con los estímulos bancarios que algunas entidades brindan a los clientes que mantienen estables por largo tiempo los saldos de las mismas-; igualmente es para provecho de quien retiene el dinero la pérdida del poder adquisitivo de la amoneda, pues no es económicamente igual para el dueño del dinero, recibir de una sola vez la indemnización conciliada en el año 2015, VEINTE MILLONES DE PESOS M/L ($20´000.000) que recibirla en el año 2017, por la pérdida del poder adquisitivo, como se evidenció a raíz de las constantes llamadas e intentos del quejoso de reunirse con el letrado, hasta que por fin el disciplinado accede a devolver en cuotas mensuales de DOS MILLONES DE PESOS M/L ($2´000.000) el resultado de la gestión
, retenido injustamente. En consecuencia, ese capital no se mantiene improductivo e iteramos, la devaluación de la moneda corrió toda a favor de quien la mantuvo en sus arcas.

Lo anterior, también demuestra el provecho propio de quien retiene, sin que se tuviera este hecho como criterio de agravación, dando incluso para la imposición de multa concomitante con la sanción impuesta, siendo herramientas disciplinarias aplicables, aunadas a la sanción ya contemplada por la primera instancia.
Esta tesis ya fue expuesta y aprobada por esta Colegiatura en Sala 040 del 12 de junio de 2019 dentro del proceso disciplinario de abogado No. 200011102000201400225 01, cuando se verificó el criterio de agravación mencionado se consideró que:


“La “utilización” de los dineros recibidos por parte del abogado en virtud de la gestión, implica aprovechar, usar o emplear algo, lo cual por sí mismo ya genera un aprovechamiento que se infiere con grado de certeza, pues éste no es el legítimo propietario de dichos dineros, y dicha circunstancia proyecta un estado de utilización permanente del abogado, hasta la cesación del estado antijurídico mantenido, es decir hasta que devuelva dichas sumas, además durante el tiempo en que el dinero deja de ingresar al patrimonio de su legítimo dueño, se le priva del ejercicio de los atributos de la propiedad: el ius utendi y el ius abutendi
.


Es por lo anterior, que en este caso, el abogado encartado se aprovechó de tales sumas de dinero por el paso del tiempo al ser dichos bienes de carácter fungible, sin que sea necesario señalar el modo de utilización por parte de éste, a pesar del criterio que ha desarrollado está Superioridad en los siguientes radicados: Nos. 2014 02447 01, 2013 00791 01, 2013 07005 01, 2014 00563 01, 2015 01384 01, 2016 01307 01, entre otros, pues se reitera que el tiempo en que ha retenido dichas sumas implica su utilización, aunado a que ni siquiera el abogado encartado se preocupó por presentarse ante la jurisdicción disciplinaria y explicar su conducta para desvirtuar dicha presunción judicial en su contra, basada en indicios graves, contundentes y serios, como lo son, que por el paso del tiempo (más de dos años) mantenga los mismos billetes que suman doscientos treinta millones seiscientos setenta y dos mil quinientos ochenta y siete pesos ($230.672.587) que cobró de los títulos judiciales, así como tampoco que en dos años o más no hubiese usado los mismos para generar rendimiento o pagar alguna obligación que tuviese”.

Por lo anterior, se advierte con base en la anterior decisión, que ante la imposibilidad del que retiene de poder demostrar el haber conservado los mismos billetes en su poder, sin usarlos para cubrir algún gasto propio o ajeno, desde que los recibió al momento de cobrar el cheque producto de gestión, como tampoco que con el transcurrir del tiempo no hubiese usado los mismos para que le generaran algún rendimiento o ganancia, debía concluirse que existió la utilización del dinero por parte del abogado.
Por consiguiente, debía concluirse que existió la utilización del dinero por parte del abogado y por ello, en nuestro criterio, en casos como el aquí analizados, efectivamente se configura un aprovechamiento de los dineros no entregados oportunamente a su destinatario, que generó un enriquecimiento injustificado a favor del abogado –provecho propio- y correlativo detrimento para el acreedor de los mismos, mínimamente por la devaluación y correlativa perdida de su poder adquisitivo, en virtud del cual la causal de agravación de la sanción, prevista en el numeral 4 del literal C del artículo 45 de la Ley 1123 de 2007 se configura, no habiéndose tenido en cuenta para dosificar la sanción impuesta por el Seccional de instancia, y que por motivos de apremio a fin de evitar la prescripción de alguna falta, instamos en lo sucesivo a contemplar la aplicación de los criterios establecidos en el artículo 45 de la Ley 1123 de 2007 para graduar las sanciones que se impongan.  
En mérito a lo expuesto, la SALA JURISDICCIONAL DISCIPLINARIA DEL SUPERIOR administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. - TERMINAR Y ARCHIVAR la actuación disciplinaria en favor del abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, respecto del hecho de no expedir los correspondientes recibos únicamente sobre los dineros recibidos por concepto de honorarios en mayo de 2014, según lo consignado en la parte motiva del presente proveído.
SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demás la Sentencia proferida el 17 de noviembre de 2017, mediante la cual la Sala Jurisdiccional disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Boyacá y Casanare, sancionó al abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, con SUSPENSIÓN EN EL EJERCICIO DE LA PROFESIÓN POR EL TÉRMINO DE SEIS (6) MESES, como responsable de las faltas previstas en los artículos 34 literal d y 35 numerales 4° y 6°,  de la Ley 1123 de 2007, por inobservancia de los deberes consagrados en el artículo 28 numerales 1°, 8° y 18°  ibídem, a título de Culpa y Dolo, conforme a las consideraciones en la parte motiva de esta providencia. 

TERCERO. - NOTIFICAR la presente decisión a todas las partes del proceso, a través de la Secretaría Judicial de esta Sala, advirtiendo que contra ella no procede recurso alguno. 
CUARTO. - Ejecutoriada esta providencia, remítase copia de la misma a la oficina del Registro Nacional de Abogados, con la constancia del acto procesal enunciado, data a partir de la cual la sanción empezará a regir.

QUINTO. - DEVUÉLVASE el expediente al Consejo Seccional de origen para lo de su competencia.

SEXTO. - Por la Secretaría Judicial, líbrense las comunicaciones pertinentes.
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SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

Magistrado Ponente: Doctor  CARLOS MARIO CANO DIOSA

Aprobado según  Acta No.072  del dos (2) de octubre de 2019

Radicado No.: 150011102000201501113-01

Con el debido respeto por la Sala Mayoritaria, me permito dejar consignadas las razones que me asistieron para suscribir la providencia de la referencia con Salvamento Parcial de Voto

El suscrito Magistrado considera que incurrir en la falta 34 literal d), lo hace parte del comportamiento de “indiligencia” de la abogada, toda vez que al no informar la constante evolución del asunto encomendado, se utilizó para ocultar su falta de diligencia profesional respecto del asunto encomendado. 

Debe señalarse que el concurso de conductas disciplinarias mutatis mutandi,  se erige bajo el axioma que mediante una o varias conductas pueden infringirse varias disposiciones de la ley o varias veces la misma disposición.  

Así, en lo concreto, puede presentarse en la tarea del funcionario judicial de adecuar típicamente el comportamiento, un concurso aparente de estructuras de tipos disciplinarios, entendido este como el fenómeno en virtud del cual una misma situación fáctica generada por la conducta del autor pareciera poderse ajustar en las previsiones de diversas faltas deontológicas, las cuales no pudiendo aplicarse coetáneamente por el intérprete so pena de la transgresión del non bis in ídem, debe seleccionarse la norma que resulte más adecuada a la acción u omisión en estudio, atendiendo criterios racionales de especialidad, subsidiariedad o consunción.        

Este fenómeno jurídico es el que ha sido denominado concurso aparente de tipos, el cual explicó de manera muy clara la Corte Suprema de Justicia, en el siguiente sentido:
“4. El denominado concurso aparente.
El concurso aparente de delitos ocurre —que bien se ha clarificado es solo un aparente concurso—, cuando una misma situación de hecho desplegada por el autor pareciera adecuarse a las previsiones de varios tipos penales, cuando en verdad una sola de estas normas es aplicable al caso en concreto, atendiendo razones de especialidad, subsidiaridad o consunción que las demás resultan impertinentes por defectos en su descripción legal o porque las hipótesis que contienen van más allá del comportamiento del justiciable. 

Se trata, por ende, de un formal acomodamiento de la conducta a dos disímiles descripciones que la punen en la ley, solo que el análisis de sus supuestos bajo aquellos postulados generales de contenido jurídico elaborados por la doctrina posibilitan descartar su material concurrencia, por entrar, preferiblemente, uno de ellos a colmar en los distintos órdenes de los principios que los regulan, con mayor amplitud en sus características estructurales, o en el desvalor de conducta que es predicable o en el nivel de afectación del bien jurídico que es objeto de tutela con su contemplación legal. 

La jurisprudencia ha señalado que el concurso aparente de tipos penales tiene como presupuestos básicos (i) la unidad de acción, esto es, que se trata de una sola conducta que encuadra formalmente en varias descripciones típicas, pero que realmente solo encaja en una de ellas, (ii) que la acción desplegada por el agente persiga una única finalidad y (iii) que lesione o ponga en peligro un solo bien jurídico, de manera tal que la ausencia de uno de tales elementos conduce a predicar el concurso real y no el aparente”
.

Bajo los anteriores presupuestos la Sala debió haber subsumido el comportamiento  previsto en el  literal D) del artículo 34 del CDA en el contenido en el numeral 1° del artículo 37 ibídem.

De otra parte, respecto de la falta consagrada en el artículo 35 numeral 6°, considera esta Magistratura que se debió absolver al abogado Hernán Iván Hurtado Hurtado, por cuanto no se afectó el deber consagrado en el art. 28 - 8 de Estatuto Deontológico del Abogado: lealtad con el cliente, cuando el mismo abogado investigado aceptó en su versión libre haber recibido el dinero.

El tema objeto de estudio ha sido analizado por la Corte Constitucional cuando, en materia de Ley 734 de 2002, ha desarrollado el concepto de ilicitud sustancial, necesario para que se pueda configurar una falta disciplinaria. En efecto, así lo sostuvo en la Sentencia C-948 de 2002:

“El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la determinación de la antijuricidad de las conductas que se  reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber  el que origina la falta disciplinaria, sino que, como por lo demás lo señala la disposición acusada,  es la infracción sustancial de dicho deber, es decir el que se atente contra el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines, lo que se encuentra al origen de la antijuricidad de la conducta.

Así ha podido señalar esta Corporación que no es posible tipificar faltas disciplinarias que remitan a conductas  que cuestionan  la actuación del servidor público haciendo abstracción de los deberes funcionales que le incumben  como tampoco es posible consagrar  cláusulas de responsabilidad disciplinaria  que permitan la imputación de faltas desprovistas del contenido sustancial de toda falta  disciplinaria. 

Dicho contenido sustancial remite precisamente a la inobservancia del deber funcional  que por sí misma altera  el correcto funcionamiento del  Estado y la consecución de sus fines”.
En otra providencia, el Alto Tribunal sostuvo sobre la antijuridicidad en materia de derecho disciplinario lo siguiente:

“Previamente, es importante resaltar que el tema la clasificación de las faltas nos remite a la tipicidad del injusto, institución que en el derecho disciplinario suele determinarse “por la lectura sistemática de la norma que establece la función, la orden o la prohibición y de aquella otra que de manera genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, órdenes o prohibiciones constituye una infracción disciplinaria”. La tipicidad es de máxima importancia en el ilícito disciplinario, ya que ésta es un indicio de la antijuridicidad en la medida que con el simple recorrido de la conducta sobre la estructura del tipo objetivo, se hace claro y evidente el incumplimiento del deber contenido en la norma. Sin embargo, ello no quiere decir que la tipicidad sea lo mismo que la antijuridicidad, debido a que son dos instituciones jurídicas que evocan elementos diferentes. La primera, aclara en qué circunstancias de tiempo modo y lugar una conducta se adecua en la falta disciplinaria; la segunda, señala que esta acción infringe el deber contenido en la norma. La tipicidad es definida como “la descripción de la infracción sustancial a un deber, [por lo tanto] tipicidad y antijuridicidad se encuentran inescindiblemente unidas”
.

Estos precedentes jurisprudenciales pueden tenerse en cuenta para el caso de las faltas disciplinarias cometidas por los profesionales del derecho, pues el artículo 4º de la Ley 1123 de 2007, establece que un abogado incurrirá en falta antijurídica cuando con su conducta afecte sin justificación alguno de los deberes consagrados en el estatuto.

Es decir, que para que una falta pueda ser considerada como susceptible de ser sancionada disciplinariamente, la misma debe ser antijurídica desde el punto de vista material, esto es, que debe afectar el ejercicio de la función que cumple el togado.

Se remite expediente en 3 cuadernos con  170-50-50 folios y 5 CDs.

De los Hs. Magistrados,

FIDALGO JAVIER ESTUPIÑÁN CARVAJAL

Magistrado 

ACLARACIÓN DE VOTO 

Con el debido respeto, expreso mi decisión de ACLARAR VOTO en la providencia en la que la Sala decidió: 

“PRIMERO: TERMINAR Y ARCHIVAR la actuación disciplinaria en favor del abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO, respecto del hecho de no expedir los correspondientes recibos sobre los dineros recibidos por concepto de honorarios en mayo de 2014, según lo consignado en la parte motiva del presente proveído.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia proferida por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Boyacá y Casanare, mediante la cual sancionó al abogado HERNÁN IVÁN HURTADO HURTADO con SUSPENSIÓN EN EL EJERCICIO DE LA PROFESIÓN POR EL TÉRMINO DE SEIS (6) MESES, como responsable de las faltas previstas en los artículos 34 literal d y 35 numerales 4º y 6º de la Ley 1123 de 2007, por inobservancia de los deberes consagrados en el artículo 28 numerales 1º, 8º y 18º ibídem, a título de culpa y dolo, conforme a las consideraciones en la parte motiva de esta providencia.”

De la anterior decisión, mi aclaración deviene, en que pudo subsumirse la incursión de la falta del artículo 34 literal D en la estipulada en el numeral 4º del artículo 35 de la Ley 1123 de 2007, lo anterior, al encontrarnos ante un posible concurso aparente ya que la primera falta disciplinaria tiene una particularidad, en el entendido que dicho actuar de no informar con veracidad la constante evolución del asunto encomendado, se estructura como un medio para cumplirse el resultado dispuesto en la segunda falta, la cual consiste en no entregar a quien corresponda y a la menor brevedad posible dineros  recibidos en virtud de la gestión profesional, situación que en el proceso disciplinario de la referencia acaeció, pues el togado retuvo para sí dineros recibidos tanto por la entidad demandada por el valor de $2.500.000, así como por la aseguradora Colpatria por el valor de $15.000.000 sin haberlos entregado de manera inmediata a su mandante, pues su intención precisamente como lo expuso la Sala, era retener las sumas dinerarias.
Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C 1076/2002 M. P. Clara Inés Vargas Hernández estudiando el tema determinó que en materia disciplinaria, se pueden presentar tres variedades de concursos de faltas disciplinarias: 1) cuando un mismo comportamiento humano subsume dos o más tipos disciplinarios que no se excluyen entre sí, caso en el cual se tratará de un concurso ideal o aparente; 2) cuando varias acciones llevadas a cabo con un mismo propósito, vulneran, en diversas oportunidades, el mismo deber funcional, es decir, se tratará de una falta disciplinaria continuada y 3) cuando unas o varias acciones u omisiones llevadas a cabo por el mismo funcionario público con finalidades diversas producen una pluralidad de violaciones jurídicas, caso en el cual se estará ante un concurso material o real. Razón por la cual y conforme a lo expuesto en el acápite anterior, lo que pudo acaecer en el presente asunto fue un posible concurso aparente de faltas disciplinarias.
De los Señores Magistrados, en los anteriores términos dejo planteado mi aclaración de voto.
Atentamente,
MAGDA VICTORIA ACOSTA WALTEROS

Magistrada 
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