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COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL

Bogota D.C., doce (12) de julio de 2023

Magistrado Ponente Dr. MAURICIO FERNANDO RODRIGUEZ
TAMAYO

Radicacion N.° 180012502000202100047 01

Aprobado, segun acta N.° 051 de la misma fecha

1. ASUNTO A DECIDIR

La Comisién Nacional de Disciplina Judicial, en ejercicio de las
competencias conferidas por el articulo 257A de la Constitucion Politica
de Colombia', procede a revisar, en grado jurisdiccional de consulta, la
sentencia del 27 de febrero de 2023, proferida por la Comision
Seccional de Disciplina Judicial del Caquetd?, que declaro
disciplinariamente responsable al abogado Elver Motta Andrade por la
comision de las faltas previstas en el numeral 1. ° del articulo 37 y en el
literal B del articulo 34 de la Ley 1123 de 2007, a titulo de culpa y dolo,
respectivamente, en desconocimiento de los deberes consagrados en
los numerales 8. ° y 10.° del articulo 28 de la misma norma y, en
consecuencia, lo sancion6 con suspension por siete (7) meses en el

ejercicio de la profesion.

" Inciso quinto del articulo 257 A de la C. P.: «La Comision Nacional de Disciplina Judicial sera la
encargada de examinar la conducta y sancionar las faltas de los abogados en ejercicio de su profesion,
en la instancia que sefale la ley, salvo que esta funcién se atribuya por la ley a un Colegio de Abogados».
2 Decision adoptada por el magistrado Manuel Enrique Flérez, junto con la magistrada Luz Yaniber Nifio
Bedoya.


https://www.ramajudicial.gov.co/web/comision-nacional-de-disciplina-judicial/inicio;jsessionid=A67B84297743921F1F4421BCF5DCB61A.worker3?p_p_auth=gJn1kbSy&p_p_id=49&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_pos=2&p_p_col_count=3&_49_struts_action=/my_sites/view&_49_groupId=13382825&_49_privateLayout=false

2. LA CONDUCTA QUE SE INVESTIGO Y POR LA CUAL SE
IMPUSO LA SANCION DISCIPLINARIA

Al abogado investigado se le reproch6 que habria garantizado que, de
ser encargado de la gestion, obtendria para su cliente la sustitucion de
medida de aseguramiento; ademas, no ejecuto la labor para la que fue
contratado, consistente en lograr la medida de aseguramiento en lugar
de residencia, dej6 de asistir a las audiencias programadas por el
Juzgado Segundo Penal Especializado de Florencia para las fechas 20

de abril, 5 de junio, 6 de julio y 11 de agosto de 2020.

Finalmente, se censurd que el abogado abandond el proceso porque
presentd renuncia sin justificacion alguna y no habria expedido recibos

por las sumas entregadas a titulo de honorarios.

3. TRAMITE PROCESAL

3.1. El proceso inici6 a propodsito de la queja presentada® por la sefiora
Araceli Narvaez Ramos. Recibida la queja, el proceso se asigno por
reparto al magistrado Manuel Enrique Flérez de la Comisién Seccional
de la Judicatura del Caqueta mediante acta individual del 5 de abril de
20214,

3.2. Una vez acreditada la condicion de abogado del profesional del

derecho®, el 14 de mayo de 2021 se dicté auto de apertura de la

3 Archivo 04, carpeta de primera instancia, expediente digital.
4 Archivo 03, ibidem.
5 Archivo 07, ibidem.
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investigacion disciplinaria®, notificado mediante correo electronico del
24 de mayo de 20217,

3.3. La audiencia de pruebas y calificacion provisional se llevd a cabo
en las sesiones celebradas los dias 27 de agosto®, 14 de octubre®, 9 de
diciembre de 2021, 7 de abril'® y 26 de mayo'! de 2022. En esta Ultima
oportunidad se le formularon cargos disciplinarios al abogado

investigado, en los siguientes términos:

Primer cargo:

Imputacién factica: Al abogado investigado se le reprochd que habria

garantizado que, de ser encargado de la gestion, obtendria para su

cliente la sustitucion de medida de aseguramiento.

Imputacidn juridica: Con su conducta, el abogado pudo haber incurrido

en la comisidn de la falta sefialadas en el articulo 34, literal B, de la Ley
1123 de 2007, a titulo de dolo, en desconocimiento del deber

consagrado en el numeral 8.° del articulo 28 de la misma norma.

Segundo cargo:

Imputacién factica: Se reprochd que el abogado i) no ejecutd la labor
para la que fue contratado, consistente en lograr la medida de
aseguramiento en lugar de residencia, ii) dejo de asistir a las audiencias
programadas por el Juzgado Segundo Penal Especializado de Florencia
para las fechas 20 de abril, 5 de junio, 6 de julio y 11 de agosto de 2020
y, iii) abandond el proceso porque presentd renuncia sin justificaciéon

alguna.

6 Archivo 10, ibidem.
7 Archivo 12, ibidem.
8 Archivo 19, ibidem.
9 Archivo 30, ibidem.
10 Archivo 40, ibidem.
1 Archivo 43, ibidem.
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Imputacidn juridica: Con su conducta, el abogado pudo haber incurrido

en la comision de la falta sefialada en el articulo 37, numeral 1. ° de la
Ley 1123 de 2007, a titulo de culpa, en desconocimiento del deber
consagrado en el articulo 28, numeral 10. ° de la misma norma.

Tercer cargo:

Imputacion factica: Se reprochd que el togado no habria expedido

recibos por las sumas entregadas a titulo de honorarios.

Imputacidn juridica: Con su conducta, el abogado pudo haber incurrido

en la comision de la falta sefalada en el articulo 35, numeral 6. ° de la
Ley 1123 de 2007, a titulo de culpa, en desconocimiento del deber

consagrado en el articulo 28, numeral 8. ° de la misma norma.

3.5. La audiencia de juzgamiento se llevo a cabo en sesion del 7 de julio
de 20222, oportunidad en la que el despacho concedio el uso de la

palabra para la presentacion de alegatos.

3.6. Asi, la Comision Seccional de la Judicatura del Caqueta profirio la
sentencia del 27 de febrero de 2023"'3, que declaré responsable
disciplinariamente al abogado Elver Motta Andrade, a quien le impuso
la sancion de suspension por siete (7) meses en el ejercicio de la

profesion.

La sentencia de primera instancia se notific6 mediante correo
electronico del 13 de marzo de 2023, en el que se adjunto el archivo de
la providencia'#; al respecto, no se presentd recurso de alzada, razén

por la cual el expediente fue remitido en consulta a esta corporacion.

12 Archivo 48, ibidem
3 Archivo 50, ibidem.
4 Archivo 51, ibidem.
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4. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Comision Seccional de Disciplina Judicial del Caqueta declaré
responsable disciplinariamente al abogado Elver Motta Andrade por la
comision de las faltas sefaladas en el articulo 37.1 y en el literal B del
articulo 34 de la Ley 1123 de 2007, a titulo de culpa y dolo,
respectivamente. En consecuencia, lo sanciond con suspension por siete
(7) meses en el ejercicio de la profesién, con fundamento en las siguientes

consideraciones:

Preliminarmente, manifestd la primera instancia que lo procedente era
determinar si el investigado se encontraba incurso en las descripciones
tipicas que se le reprocharon en la formulacién de cargos, por lo que se
indicd que, de los elementos materiales probatorios, se pudo observar
que el investigado fue contratado por la quejosa para la gestidon
relacionada con la solicitud de medida de aseguramiento en la residencia

senalada por el imputado.

De esa manera, se relatd que se entregd adelanto de honorarios por tres
millones de pesos, y se pacto la suma de dos millones de pesos una vez
se consiguiera el objeto contractual, el cual fue acordado en un minimo
de tres meses y maximo seis, pasados los cuales el togado debia

devolver la totalidad del dinero recibido.

Del estudio del expediente del proceso penal con radicado 2019 00314,
observo el a quo que dicha actuacion se seguia contra el sefor Breiner
Nivia Delgado por los delitos de concierto para delinquir agravado;
fabricacion, trafico, porte o tenencia de arma de fuego, accesorios o
municiones de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos;

terrorismo y porte ilegal de armas de fuego.
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Falta a la debida diligencia profesional

Se sostuvo que, en virtud del tramite encargado, el abogado no ejecutd
la labor para la que fue contratado, consistente en lograr la medida de
aseguramiento en lugar de residencia, dejo de asistir a las audiencias
programadas por el Juzgado Segundo Penal Especializado de
Florencia para las fechas 20 de abril, 5 de junio, 6 de julio y 11 de agosto
de 2020 vy, finalmente, abandond el proceso, pues presentd renuncia
sin justificacion alguna, por lo que se estimo que el investigado incurrié
en la falta a la debida diligencia consagrada en el numeral 1. ° del
articulo 37 de la Ley 1123 de 2007, inobservando el deber del articulo

28, numeral 10. ° de la misma norma.

Falta a la lealtad profesional

Adicionalmente, se hizo referencia a que el investigado se habria
comprometido a que le otorgarian la prisidn domiciliaria al sefior Breiner
Nivia Delgado, aspecto evidenciado con los testimonios practicados y
el contrato suscrito por el disciplinable; por lo que se estimé que, a
sabiendas de que el beneficio de la sustitucibn de medida de
aseguramiento lo decidiria un juez, el togado habria creado una
expectativa falsa en el procesado, comportamiento con el que habria
incurrido en la falta descrita por el literal B del articulo 34 de la Ley 1123
de 2007 y la inobservancia del deber de lealtad dispuesto por el numeral
8. ° del articulo 28 ibidem.

Con relacion a la posible conducta de no entregar recibos por la entrega
de cuatrocientos mil pesos, se dispuso a absolver al disciplinable en
razon a que ningun medio de prueba era de utilidad para corroborar
dicha informacion; mientras que no fueron de recibo los argumentos del

disciplinable, quien manifesté que su cliente no le informo las minucias
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del proceso penal, pues se considerd que era €l, como profesional del

derecho, quien debia hacer un estudio integral del caso.

De lo expuesto, se manifestd que el disciplinable inobservd, sin
justificacion alguna, los deberes enmarcados en los numerales 8. ° y
10.° del articulo 28 del Cédigo Disciplinario del Abogado, ademas que,
basado en su conocimiento y voluntad al cometer la falta del literal B
del articulo 34, esta se endilgaria en la modalidad dolosa, mientras que
la falta del articulo 37, numeral 1. ° a titulo de culpa, al obedecer a una
negligencia y descuido.

Finalmente, sobre la dosificacion de la sancion, se tuvieron en cuenta,
por un lado, los criterios de trascendencia social y la modalidad de las
conductas, el perjuicio causado, el desprestigio de la profesion de
abogado, la modalidad de ejecucidon como activa para la falta del
articulo 34.B y omisiva para la 37.1 y por otro, los agravantes de los
numerales 2, 3, 4 y 7 del literal C del articulo 45 de la Ley 1123 de 2007,
para determinar que la sancion a imponer seria la suspension en el

ejercicio de la profesion por el término de siete (7) meses.

5.TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Como quiera que la providencia de primera instancia no fue recurrida,
fue remitida a esta corporacion para resolver el grado jurisdiccional de
consulta y, una vez radicada, le correspondié el conocimiento del
presente a quien hoy funge como ponente en la Comision Nacional de
Disciplina Judicial, como consta en la constancia secretarial del 26 de
mayo de 2023'°.

6.CONSIDERACIONES

6.1. Competencia.

15 Archivo 03, carpeta de segunda instancia del expediente digital.
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Esta colegiatura precisa que tiene la competencia para conocer del
grado jurisdiccional de consulta a la luz de las previsiones del inciso 5°
del articulo 257 A de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, que
creo la Comision Nacional de Disciplina Judicial y le fijé sus atribuciones
constitucionales, una de ellas, la relativa al enjuiciamiento disciplinario
de los abogados. De este modo, a partir de la entrada en funcionamiento
de esta alta corte judicial —que lo fue el pasado 13 de enero de 2021—
debe entenderse que la Ley 270 de 1996 se refiere a la Comision

Nacional de Disciplina Judicial.

Esta facultad antes recaia en la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura y encuentra desarrollo legal en el
numeral 4 del articulo 112 de la Ley 270 de 1996 que establece, entre
otras, la funcion de conocer sobre el grado de consulta en los procesos
disciplinarios a cargo de las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias de los
Consejo Seccionales de la Judicatura, hoy Comisiones Seccionales de

Disciplina Judicial.

Frente a ese punto, aunque en vigencia de la Ley 1952 de 2019 se
elimind la figura de consulta respecto de las sentencias proferidas por
esta colegiatura, lo cierto es que dicha garantia en favor del sujeto
disciplinable debera seguir respetandose en los procesos disciplinarios
jurisdiccionales, cuando menos mientras no haya entrado en vigencia el
proyecto de ley estatutaria n.® 475 de 2021 / 295 de 2020, por el cual se

reforma la Ley Estatutaria de la Administracidén de Justicia.

Lo anterior, se fundamenta en el paragrafo 1.° del articulo 112 de la Ley
270 de 1996, que dispone lo siguiente: «[llJas sentencias u otras
providencias que pongan fin de manera definitiva a los procesos
disciplinarios de que conocen en primera instancia los Consejos

Seccionales de la Judicatura y no fueren apeladas, seran consultadas

8|46



cuando fueren desfavorables a los procesados» [Negrillas fuera de

texto].

Asi, si bien es cierto que el 29 de marzo de 2022 entrd a regir la Ley
1952 de 2019, disposicion que elimind la consulta, también lo es que
aquella garantia esta reconocida en una ley estatuaria que se encuentra
vigente. Por consiguiente, una ley ordinaria bajo ninguna circunstancia

puede derogar una de mayor jerarquia, como lo es la estatutaria.

6.2. Alcance de la consulta

La Corte Constitucional se ha referido al alcance del grado jurisdiccional
de consulta en distintos escenarios, con frecuencia en procesos
contencioso-administrativos™ y laborales'’, brindando claridad
conceptual en relacién con la facultad del superior para «examinar en

forma integra el fallo del inferior»'® (Negrillas fuera de texto original).

En esa medida, las decisiones de esta Comisidon en grado de consulta
tienen como alcance el de hacer una amplia revision del contenido de
la providencia para asegurar el apego al derecho sustancial y el respeto

por las garantias del disciplinado.

Para tal efecto, como primera medida, se hara una revisién del respeto
de las garantias procesales durante el tramite del proceso, y, como
segunda medida, de los elementos que, de acuerdo con la sentencia
consultada, configuran la responsabilidad del disciplinado y justifican la

sancion impuesta.

6.3 Garantias procesales.

6 Por ejemplo, Corte Constitucional, sentencia C-153 de 1995 y T-204 de 2015.
7 Por ejemplo, Corte Constitucional, sentencia C-424 de 2015.

8 Corte Constitucional, sentencia C-583 de 1997.
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En este punto, se verifica que, en el tramite de la primera instancia, se
respetaron las garantias dispuestas en el proceso disciplinario, con
agotamiento de las etapas que lo conforman y en cumplimiento de los

presupuestos necesarios para proferir decision sancionatoria.

Sobre este particular, se advierte que la actuacion inicié a propésito de
la queja presentada por la sefiora Maria Alexandra Acosta Monsalve,
es decir, bajo una de las formas de iniciar la accién disciplinaria
previstas por los articulos 67 y 102 de la Ley 1123 de 2007; una vez
acreditada la condicion de abogado del profesional, se dictd el auto de
apertura de la investigacion y se notifico por correo electronico del 24
de mayo de 2021.

De igual forma, el proceso de adelantdé con la asistencia del
disciplinable, las pruebas fueron incorporadas en debida forma y se
practicaron alegatos de conclusion, esto, atendiendo a los parametros

trazados en los articulos 104 y siguientes de la Ley 1123 de 2007.

Del mismo modo, la sentencia de primera instancia cumple desde el
punto de vista procesal con los requisitos previstos en el articulo 106
del Cddigo Disciplinario del Abogado, esto es, la identificacion del
investigado, un resumen de los hechos, el analisis de las pruebas, la
valoracién juridica de los cargos, los argumentos defensivos, las
alegaciones que hubieren sido presentadas, la fundamentacion de la
calificacion de la falta y de las razones de la sancidn o absolucion; y la
exposicion de los criterios tenidos en cuenta para la graduacién de la

sancion.

En cuanto a la conducta descrita en el literal B del articulo 34, si bien
se observa que pudo presentarse una irregularidad al no haber

imputado el deber de forma completa, pues se hizo referencia al deber
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de lealtad consagrado en el articulo 8. ° del numeral 28 de la Ley 1123
de 2007, no se acudio al deber del literal A del articulo 28, numeral 18
ibidem; pese a ello, se considera que dicho aspecto puede ser
subsanado en el presente caso, toda vez que se acreditd que el
disciplinable le generd falsas expectativas a su cliente, quedando claro
el objeto de reproche y brindandole al investigado la oportunidad de

defenderse con verdadera certidumbre.

Asimismo, se encuentra que la notificacién de la sentencia se surtio
debidamente, como se evidencia el correo electréonico enviado el 13 de
marzo de 2023, en el cual se adjunté la copia de la providencia de

primera instancia.

En relacidn con la prescripcion, se observa que se encuentra vigente la
accion disciplinaria en cuanto la conducta reprochada estuvo dirigida a
que, primero, el abogado, el 1.° de noviembre de 2019, habria
garantizado que, de ser encargado de la gestion, obtendria para su
cliente la sustitucion de medida de aseguramiento; segundo, no dio
inicio al tramite para el cual fue contratado, conducta omisiva, desde la
suscripcion del contrato de prestacion de servicios, el 1.° de noviembre
de 2019, hasta su renuncia, el 18 de agosto de 2020; tercero, inasistio
a las audiencias de los dias 20 de abril, 5 de junio, 6 de julioy 11 de
agosto de 2020 vy, finalmente, abandond el proceso pues presentd

renuncia sin justificacion alguna en la fecha antes referida.

6.5. La fundamentacion de la calificacion de la falta y de los demas

aspectos de la responsabilidad disciplinaria

En el acervo probatorio se encuentra demostrado que el abogado
suscribié prestacidon de servicios el 1.° de noviembre de 2019, para

asumir lo relacionado con la sustituciéon de medida de aseguramiento
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del sefior Breiner Nivia Delgado y, en consecuencia, recibio tres
millones de pesos a titulo de honorarios y se le reconocio personeria

juridica en audiencia del 5 de marzo de 2020.

De esa manera, el objeto de reproche se centré en que el investigado
habria i) garantizado que, de ser encargado de la gestion, obtendria
para su cliente la sustitucion de medida de aseguramiento; ademas,
habria incurrido en la conducta de dejar de hacer las diligencias propias
de la actuacion profesional, en razén a que ii) no ejecutd la labor para
la que fue -contratado, consistente en lograr la medida de
aseguramiento en lugar de residencia, iii) dejo de asistir a las
audiencias programadas por el Juzgado Segundo Penal Especializado
de Florencia para las fechas 20 de abril, 5 de junio, 6 de julioy 11 de
agosto de 2020 vy, finalmente, iv) abandono el proceso pues presentd

renuncia sin justificacion alguna.

En atencion a lo anterior, esta corporacion abordara lo correspondiente

a las faltas endilgadas de manera separada.

La falta contenida en el literal B del articulo 34 de la Ley 1123 de
2007.

En el caso bajo estudio, la primera instancia determiné que el
investigado habria incurrido en el tipo disciplinario del siguiente tenor

literal:

Articulo 34. Constituyen faltas de lealtad con el cliente:

b) Garantizar que de ser encargado de la gestién, habra de
obtener un resultado favorable.
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Al respecto, se debe resaltar que la misma cuestiona el hecho de que
el profesional del derecho prometa a su cliente la obtencién de un
resultado favorable con el fin de hacerse a la representacion de un

asunto concreto.

Asi las cosas, la falta endilgada consta de varios elementos
constitutivos como lo son, primero, i) el verbo rector «garantizar», acto
positivo que la Real Academia Espanola ha definido como «dar

garantia»'®, es decir, asegurar o dar certeza de algo;

Pero, ¢sobre qué debe recaer esa seguridad brindada?: de este
cuestionamiento surge el tercer elemento de la falta, objeto directo de
la falta, que consiste en iii) la obtencién de «un resultado favorabley,
es decir, un aspecto que resulte benéfico para el cliente, que se derive
de un asunto juridico para el que necesite la representacion de un

profesional del derecho.

El tercer elemento de la falta consiste en el condicionante descrito
como iii) «de ser encargado de la gestion», de tal forma que la garantia
que se brinda vaya antecedida de un interés particular que consiste en
que se confie un encargo profesional sobre un asunto especifico al
abogado, lo que quiere decir que, para que se configure la falta, la

garantia que se ofrezca sea previa al pacto profesional.

De lo expuesto, se resalta que el tipo disciplinario busca proteger a los
clientes de las falsas expectativas que pueda crear un profesional del
derecho, pues el abogado no se encuentra obligado a conseguir un
resultado, sino a encaminar su conducta dentro de los canones de
diligencia para propender por obtener el fin, sin estar obligado a nada

mas que a una obligacion de medio.

19 https://dle.rae.es/garantizar
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Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado de

la siguiente manera?®;

En el planteamiento clasico de la teoria se consider6 que el
criterio de distincidn para establecer si se esta en presencia
de una u otra clase de obligaciones, luego de evaluar,
obviamente, la voluntad de las partes, se encuentra en la
aleatoriedad del resultado esperado. En ese sentido, se
sefald que en las obligaciones de medios el azar o el acaso
es parte constitutiva de su contenido, y el resultado no
depende directa y necesariamente de la actuaciéon diligente
del deudor, mientras que, por el contrario, en las obligaciones
de resultado lo contingente esta presente en una minima
proporcion, de manera que la conducta del obligado debe ser
suficiente para obtener el logro esperado por el titular del
derecho.

Asi mismo, en cuanto a la diferenciacion de las obligaciones, la doctrina

ha sostenido:

Respecto a la actividad tipica desarrollada por el abogado, en
la mayoria de los casos la jurisprudencia ha considerado que
su prestacion constituye objeto de una obligacion de medios
o de actividad, al mismo tiempo que se enmarca su prestacion
en el arrendamiento de servicios. Ello es asi en tanto que el
acreedor (cliente) pretende la realizacion de todas las
actividades necesarias para la proteccion de sus intereses
susceptibles de defensa juridica, de manera que el deudor
(abogado) se halla comprometido a la consecucion de ese
interés mediante el despliegue de sus conocimientos y
técnicas, segun la lex artis ad hoc, adoptando la diligencia y
pericia exigibles, que, en condiciones normales, permitirian
obtener el resultado favorable, aunque no lo garantice. El
abogado no esta obligado a la satisfaccién del interés ultimo
del acreedor, como puede ser la obtencion de una sentencia
favorable en el litigio o el reconocimiento de su pretension, a
pesar de que, como consecuencia del cumplimiento de su
prestacion, se pudiera obtener. Este ultimo resultado no es
exigible al profesional, porque es aleatorio o eventual, no
depende exclusivamente de su actuacion diligente, sino de la
actuacion o conviccion del érgano jurisdiccional [SSTS de 12
de diciembre de 2003 (RJ 2003, 9285) y 23 de febrero de 2010

20 Corte Suprema de Justicia, providencia 0001-3103-005-2005-00025-01 del 5 de noviembre de 2013,
M.P. Arturo Solarte Rodriguez.
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(RJ 2010, 4341)] o de la propia "bondad" o "acierto" de la
pretension ejercitada?’.

Con todo, un abogado bajo ninguna circunstancia podra asegurar el
éxito sobre una gestion para que le sea encargada, sino que, por el
contrario, debe encaminar todo su conocimiento para procurar
defender los intereses de la persona que represente, siempre
dependiendo de la decisidon del juez o autoridad competente, cuando
se trate de una actuacion judicial o administrativa, o de cualquier otro
sujeto con el cual haya que adelantar alguna clase de gestion,

negociacion, arreglo, etc.

Lo anterior, por cuanto el deber de lealtad con el cliente implica que el
profesional del derecho sea leal, veraz y transparente desde el inicio,
inclusive antes de que sea contratado, en cuanto a las expectativas de
la gestion que se le pone en su conocimiento, puesto que las

obligaciones del abogado son de medio y no de resultado??.

Descendiendo al caso concreto, se considerd que el abogado Elver
Motta Andrade se habria comprometido a obtener un resultado
favorable en la asesoria prestada dentro del proceso penal numero
2019-0314 seguido ante el Juzgado Segundo Penal Especializado de
Florencia, el cual consistia en obtener la sustitucion de medida de

aseguramiento para el sefior Breiner Nieva Delgado.

Asi, la primera instancia determiné la responsabilidad disciplinaria en

los siguientes términos:

Asi las cosas, se concluye que existe falta de lealtad con el
cliente por parte de MOTTA ANDRADE al garantizar a la
quejosa y a NIVIA DELGADO obtener un resultado
favorable, como era la prision domiciliaria, siendo que ese

21 Angel Blasco Pellier y Adela Serra Rodriguez, EL TRABAJO PROFESIONAL DE LOS ABOGADOS,
2012.
22 Al respecto, ver Corte Constitucional, sentencia T-384 de 2021. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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resultado no dependia de su decision sino del fallo del juez
competente, mientras que en concepto del fiscal por los
delitos enrostrados en imputacion y acusacion no procedia
tal sustitucion, entretanto el togado debia cumplir con sus
deberes que como abogado le impone la ley, como es obrar
con lealtad en sus relaciones profesionales, pero se
comprometié a que le otorgara la prision domiciliaria en un
proceso penal por 03 delitos graves como es el concierto
para delinquir agravado y otros (...)

Lo anterior, por cuanto quedaron debidamente acreditados los hechos
juridicamente relevantes que constituyeron la imputacién factica

efectuada por el a quo, a partir de los siguientes medios de prueba:

Primero, se cuenta con el testimonio del sefor Breiner Nivia Delgado,
quien en diligencia del 14 de octubre de 2021 manifestd que el
disciplinable le dijo que si aceptaba un preacuerdo, le otorgarian la
medida de aseguramiento en lugar de residencia y que, en efecto, el
investigado suscribio el contrato en el que se comprometio a «sacarlo
en domiciliaria», en un plazo cierto de 6 meses, pues, segun el togado,
los delitos por los que lo acusaban no eran graves y no tenia

antecedentes, lo que hacia viable la solicitud.

Segundo, la sefiora Aracely Narvaez en audiencia del 9 de diciembre
de 2021 refiri6 que el investigado, antes de suscribir contrato de
prestacion de servicios, le manifestoé que la sustitucion de la medida de
aseguramiento era viable y que justamente por esa razén se habria
acordado, en el contrato celebrado por escrito, que en un lapso de tres

a seis meses «ponia a Breiner en domiciliariay.

Tercero, los testimonios antes referidos pueden ser corroborados y
contrastados tanto con la version libre del disciplinable, quien afirmo
que se comprometid a conseguir la sustitucion de la medida de

aseguramiento, pero no la libertad; como con el documento contentivo
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del contrato de prestacién de servicios profesionales suscrito por el

togado, el cual dispone:

Asi como la parte se obliga a cancelarme el dinero, yo como
abogado defensor me obligo a que mi defendido le concedan
la PRISION DOMICILIARIA por SER UN DELITO QUE NO
SE ENCUENTRA TITULADO EN EL ARTICULO 68 DEL
CODIGO PENAL, EN EL TERMINO DE MINIMO 3 MESES
MAXIMO 6 MESES, O DE LO CONTRARIO ESTA
DEFENSA TENDRA QUE DEVOLVER EL DINERO (sic).

Como consecuencia de lo anterior, la Comision comparte la conclusion
esgrimida por la primera instancia, en el sentido de haber quedado
suficientemente claro que el abogado investigado garantizé6 que
obtendria el resultado favorable para el sefior Breiner Nivia Delgado,
consistente en la sustitucion de la medida de aseguramiento, de
detencion preventiva en establecimiento de reclusion, a detencion

preventiva en la residencia sefalada por el imputado.

En relacién con el elemento de antijuridicidad, el articulo 4 del Codigo
Disciplinario del Abogado exige que la «conducta afecte, sin
justificacion, alguno de los deberes consagrados en el presente
codigo». Lo que se protege por el derecho disciplinario aplicable a los
abogados es, en realidad, la integridad de los deberes profesionales
que demanda el correcto ejercicio de la abogacia, entendida como una
labor de la cual depende la consecucidn de fines estatales de

trascendental importancia®.

23 Corte Constitucional, Sentencia C-138 de 2019: «31. Acorde con ello, la Corte Constitucional ha
subrayado que, en desarrollo de esas actividades, la profesion de abogado esta llamada a cumplir una
funcién social, “pues se encuentra intimamente ligada a la busqueda de un orden justo y al logro de la
convivencia pacifica, en razén a que el abogado es, en gran medida, un vinculo necesario para que el
ciudadano acceda a la administracion de justicia’[32]. En sentido similar, la Corte de Suprema de
Justicia[33] y el Consejo de Estado[34] han destacado que el abogado cumple un rol determinante en
la sociedad. De esta forma, resulta claro que el desarrollo legislativo del ejercicio profesional de la
abogacia ha de atender, con especial énfasis, el interés general y la proteccion de los derechos de

terceros».
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De ahi que el comportamiento haya sido relacionado acertadamente
con el deber profesional consignado en el numeral 8.° del articulo 28
de la Ley 1123 de 2007, el cual pone de presente el mandato exigido
a los abogados de actuar con honradez en sus relaciones profesionales.
Sin embargo, en atencion a lo referido en el acapite de garantias
procesales, si bien pudo presentarse la irregularidad consistente en no
haber hecho referencia en la formulacion de cargos al deber descrito en
el literal A del numeral 18 del articulo 28, se considera que la transgresion
no fue de caracter sustancial dado que la primera instancia dejo claro el

objeto de reproche cuando manifesto:

Entre tanto, la conducta del articulo 34 literal B de prometer el
resultado favorable en el mandato la halla dolosa atendiendo
a que la presunta consumacion de la falta obedece a la
intencion, voluntad y conocimiento del abogado Elver Motta
Andrade como profesional del derecho de que su actuar es de
medios y no de resultados, no siéndole posible prometer el
beneficio de prision domiciliaria a su cliente cuando no
depende de él tal decision sino de un juez mientras que se
habian imputado delitos que descartaban ese beneficio en
tanto sabia que con ello lograria que le otorgaran el poder
y creaba una expectativa en su cliente. [negrilla para
resaltar]

Como se puede apreciar, la imputacion factica fue tan clara que la
primera instancia precis6 que la conducta de garantizar un resultado
favorable era tan relevante desde el punto disciplinario que formaba

una falsa expectativa en el cliente.

Recuérdese, al respecto, que la conducta prevista por el articulo 34.b
de la Ley 1123 de 2007 protege, en general, el deber de lealtad con el
cliente, pero también, en particular, el deber de veracidad a que se
refiere el articulo 28.18 ibidem, y especialmente aquel enunciado por
el literal a, en los siguientes términos: «18. Informar con veracidad a

su cliente sobre las siguientes situaciones: a) Las posibilidades de la
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gestion, sin crear falsas expectativas, magnificar las dificultades ni

asegurar un resultado favorabley.

En ese sentido, la Comisidon ha sostenido que la ausencia de
pronunciamiento expreso sobre la vulneracion de un deber puede
subsanarse?* al precisar en grado de certeza y claridad el alcance del
deber infringido, como ocurrié en este caso, en la medida en que el
sujeto disciplinable tuvo la oportunidad de conocer el contenido y

alcance del deber profesional infringido para ejercer su defensa®.

Asi, entonces, no existe duda de que el disciplinado ejecuto la falta del
literal B del articulo 34 de forma antijuridica, toda vez que aseguré un
resultado favorable a su cliente, generando asi falsas expectativas
sobre el hecho de obtener la sustitucion de la medida de

aseguramiento a una detencion preventiva en el lugar de residencia.

Lo anterior, toda vez que el disciplinable garantizé a que obtendria la
sustitucion de medida de aseguramiento en establecimiento carcelario,
a detencion domiciliaria, incluso, en un lapso temporal no superior a
seis meses, como se pudo evidenciar del contrato suscrito y los
testimonios practicados, comportamiento con el que generé la falsa
expectativa a su cliente de disfrutar, en poco tiempo, del beneficio de
la medida de aseguramiento en el lugar de residencia, asegurandose

con ello obtener el poder para actuar y los honorarios respectivos.

En punto a la culpabilidad, la Comisién ha establecido que el principio

deculpabilidad amerita demostrar que el sujeto actu6é con dolo o con

24 La Comision Nacional de Disciplina Judicial, mediante providencia del 30 de junio de 2023, radicado
11001110200020190688701, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo, determiné que no es
sustancial la irregularidad de no atribuir el deber.

25 Comision Nacional de Disciplina Judicial, providencia del 30 de junio de 2022, radicado
50001110200020180065501, M.P. Diana Marina Vélez Vasquez.
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culpa, loque descarta por completo cualquier rastro o huella de

responsabilidad objetiva.

Como resultado de lo anterior, emerge con claridad y asertividad la
imputacion a titulo de dolo realizada por la primera instancia en relacion
con la conducta atribuida al abogado investigado, ya que obran serios
elementos de juicio que permitieron establecer que se actud con
conocimiento y voluntad de que, al asumir una obligacion de medios y
no de resultados, no resultaba pertinente garantizar un resultado a su
cliente, conducta con la que se obtuvo el encargo profesional y se

generaron expectativas falsas al sefior Breiner Nivia Delgado.

Por los argumentos expuestos, se confirmara la responsabilidad por la
falta disciplinaria contenida en el literal B del articulo 34 de la Ley 1123
de 2007.

La falta contenida en el numeral 1. ° del articulo 37 de la Ley 1123
de 2007.

De otra parte, el a quo endilgé responsabilidad disciplinaria por la falta
del articulo 37 numeral 1. ° del Cddigo Disciplinario del Abogado, que

dispone:

Articulo 37. Constituyen faltas a la debida diligencia
profesional:

1. Demorar la iniciacidon o prosecucion de las gestiones
encomendadas o dejar de hacer oportunamente las
diligencias propias de la actuacion profesional, descuidarlas
0 abandonarlas.

Asi, el objeto de reproche se centré en que el abogado dejé de hacer
oportunamente las diligencias propias de la actuacion profesional en

razon a que i) no ejecutd la labor para la que fue contratado, consistente

26 ARTICULO 50. CULPABILIDAD. «En materia disciplinaria sélo se podra imponer sancién por faltas
realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva.»
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en lograr la medida de aseguramiento en lugar de residencia y por ii)
dejar de asistir a las audiencias programadas por el Juzgado Segundo
Penal Especializado de Florencia para las fechas 20 de abril, 5 de junio,
6 de julio y 11 de agosto de 2020 y, finalmente, habria iii) abandonado

el proceso, pues presentd renuncia sin justificacion alguna.

En atencibn a lo anterior, esta Corporacion abordara lo
correspondiente a cada una de las conductas que fueron materia de

sancion por la primera instancia, en los siguientes términos:

La conducta relacionada con dejar de ejecutar la labor para la que fue

contratado, consistente en lograr la medida de asequramiento en lugar

de residencia.

Para la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, uno de los parametros
de confrontacibn que debe tenerse en cuenta para verificar la
configuracion de una falta a la debida diligencia profesional es si
realmente al abogado le era posible cumplir con la obligacion que se

deriva de esta precisa falta.

En el caso concreto se tiene que el abogado fue contratado para lograr
la sustitucion de medida de aseguramiento del sefor Breiner Nivia
Delgado, de detencion preventiva en establecimiento de reclusion, a
detencion preventiva en la residencia sefialada por el imputado; asunto
por el que se suscribid contrato de prestacion de servicios el 1.° de
noviembre de 2019 y se le reconocio personeria juridica el 5 de marzo
de 2020.

Cabe resaltar que el cliente del investigado, el sefior Breiner Nivia
Delgado, era el procesado dentro del asunto penal numero 2019-0314

seguido ante el Juzgado Segundo Penal Especializado de Florencia
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por los delitos de concierto para delinquir agravado; terrorismo;
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,
partes 0 municiones y fabricacion; trafico y porte de armas, municiones
de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o

explosivos.

De esa manera, se censuro que el abogado no logroé la sustitucidon de
la medida de aseguramiento, labor para la que fue contratado; aspecto
sobre el que observa la Comision que al disciplinable no le era
posible cumplir con la gestiéon con la que se habia comprometido
y, por ende, cualquier intento de conseguir iba a resultar infructuoso
porque no era procedente la medida para los delitos por los cuales

estaba procesado el sefior Breiner Nivia Delgado.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el paragrafo del articulo 314 del

Caodigo de Procedimiento Penal dispone:

Caodigo de Procedimiento Penal
Articulo 314. Sustitucion de la detencidn preventiva

PARAGRAFO. No procedera la sustitucion de la
detencién preventiva en establecimiento carcelario, por
detencion domiciliaria cuando la imputacion se refiera a los
siguientes delitos: Los de competencia de los jueces
penales del circuito especializados o quien haga sus
veces, trafico de migrante (C. P. articulo 188); acceso carnal
o actos sexuales con incapaz de resistir (C. P. articulo 210);
violencia intrafamiliar (C. P. articulo 229); hurto calificado (C.
P. articulo 240); hurto agravado (C. P. articulo 241,
numerales 7, 8, 11, 12 y 15); abigeato (C. P. articulo 243);
abigeato agravado (C. P. articulo 243-A); estafa agravada
(C. P. articulo 247); uso de documentos falsos relacionados
con medios motorizados hurtados (C. P. articulo 291);
fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o
municiones de uso personal, cuando concurra con el
delito de concierto para delinquir (C. P. articulos 340 y
365), o los imputados registren sentencias condenatorias
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vigentes por los mismos delitos; fabricacion, trafico y porte
de armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas
Armadas (C. P. articulo 366); fabricacidon, importacion,
trafico, posesiéon y uso de armas quimicas, biologicas vy
nucleares (C. P. articulo 367); peculado por apropiacion en
cuantia superior a cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales (C. P. articulo 397); concusion (C. P. articulo
404); cohecho propio (C. P. articulo 405); cohecho impropio
(C. P. articulo 406); cohecho por dar u ofrecer (C. P. articulo
407); enriquecimiento ilicito (C. P. articulo 412); soborno
transnacional (C. P. articulo 433); interés indebido en la
celebracion de contratos (C. P. articulo 409); contrato sin
cumplimiento de requisito legales (C. P. articulo 410); trafico
de influencia (C.P. articulo 411); receptacion repetida,
continua (C. P. articulo 447, inciso 10 y 30); receptacién para
ocultar o encubrir el delito de hurto calificado, la receptacion
para ocultar o encubrir el hurto calificado en concurso con el
concierto para delinquir, receptacion sobre medio motorizado
0 sus partes esenciales, o sobre mercancia o combustible
que se lleve en ellos (C. P. articulo 447, inciso 20).

[negrilla para resaltar]

De esa manera, notese que los delitos por los que se acuso al
procesado dentro de la actuacion penal 2019-0314 se encuentran
inmersos en la prohibicion legal para conferir la sustitucion de la
detencidén preventiva en centro carcelario a detencién domiciliaria,
primero, porque el delito de terrorismo es competencia de los jueces
penales del circuito especializado y, segundo, porque expresamente lo
prohibe ante la concurrencia de los delitos de fabricacion, trafico y porte
de armas de fuego o municiones de uso personal, con el delito de

concierto para delinquir, como en efecto se presento.

De lo expuesto, no resulta viable reprochar diligencia al investigado con
relacidn a la referida conducta por cuanto le resultaba imposible cumplir

con la labor encomendada.

En este punto, resulta pertinente hacer alusion principio consistente en

que nadie esta obligado a lo imposible, conocido también bajo la
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cuenta por la Corte Constitucional de la siguiente manera?’:

a)Las obligaciones juridicas tienen un fundamento en la
realidad, ya que operan sobre un plano real; de ahi que realizan
siempre una accion o conservan una situacion, segun sea una
obligacion de dar o hacer -en el primer caso- o de no hacer -en
el segundo-. Ese es el sentimiento de operatividad real de lo
juridico. Lo imposible, juridicamente no existe; y lo que no
existe no es objeto de ninguna obligacion; por tanto, la
obligacion a lo imposible no existe por ausencia de objeto
juridico.

b)Toda obligacion debe estar proporcionada al sujeto de la
misma, es decir, debe estar de acuerdo con sus capacidades;
como lo imposible rebasa la capacidad del sujeto de la
obligacion, es desproporcionado asignarle a aquél una
vinculacion con un resultado exorbitante a su capacidad de
compromiso, por cuanto implicaria comprometerse a ir en
contra de su naturaleza, lo cual resulta a todas luces un
absurdo.

c¢) El fin de toda obligacion es construir o conservar -segun el
caso- el orden social justo. Todo orden social justo se basa en
lo existente o en la probabilidad de existencia. Y como lo
imposible juridicamente resulta inexistente, es logico que no
haga parte del fin de la obligacion; y lo que no esta en el fin no
mueve al medio. Por tanto, nadie puede sentirse motivado a
cumplir algo ajeno en absoluto a su fin natural.

d)Toda obligacion juridica es razonable. Ahora bien, todo lo
razonable es real o realizable. Como lo imposible no es real ni
realizable, es irracional, lo cual rifie con la esencia misma de la
obligacion.

articulo «La Encrucijada del Poder»?8, sostuvo:

Si lo imposible no puede ser, resulta obvio que deber serlo o
deber hacerlo tampoco puede ser. De ahi que, como hace
mucho tiempo sentenciaron los antiguos: nadie esta (o puede
estar) obligado a lo imposible. Por firme y fuerte que sea el
poder, o por legitimo o correcto que se estime su ejercicio, o
por cualquier otra consideracion dada o por dar, siempre acaba

locucioén latina Ad impossibilia nemo tenetur, el cual ha sido tenido en

En consenso con lo anterior, el autor Luis Javier Moreno Ortiz, en su

27 Corte Constitucional, Sentencia C337/93, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, reiterado por la sentencia C

010/03, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

28 MORENO ORTIZ, Luis Javier. La encrucijada del poder. Universidad Sergio Arboleda. Revista

Actualidad Juridica, disponible
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho/Laencrucijadadel%20poder..html
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destruyéndose cuando se topa con el infranqueable obstaculo
de los limites de la posibilidad. El poder se torna impotente (y
absurdo) cuando aspira a lo imposible

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia en providencia del 11 de
mayo de 2020, radicado T-1100122100002020-00126-01, con ponencia
del magistrado Luis Armando Tolosa Villabona, lo reconocié como
principio general del derecho y orientador de la labor judicial, por lo que si
un acto procesal que ha de realizarse resulta juridicamente inviable, no
seria procedente efectuar reproche alguno al profesional del derecho,?®
en menor medida cuando ya se ha censurado la circunstancia que dio

origen al hecho.

Asi las cosas, al estar dirigidos los principios generales del derecho a
servir como una herramienta al servicio de la administracion de justicia,

deben atender a las funciones creativa, hermenéutica e integrativa, asi:

i) Funcion creativa: Aqui, los principios son fuente del
ordenamiento, en su condicién de fundamento juridico politico
del mismo, «Por representar Ilos valores bilaterales
fundamentales vigentes en la sociedad, ellos dirigen la funcién
legislativa, ejecutiva y jurisdiccional del Estado»*°

i) Funcion hermenéutica: Se constituyen en el mejor
instrumento tedrico-practico para la interpretacion de las normas
juridicas, pues corrige razonablemente el problema de las
antinomias y de otras fallas legislativas.

i) Funcidn integradora: Por medio de ésta, los principios
cumplen unas funciones mas importantes, pues con ella se
superan las lagunas contenidas en el ordenamiento juridico. '

De tal manera que, en el caso bajo estudio, el investigado se encontré
ante una imposibilidad juridica de cumplir con la carga procesal, toda

vez que resultaba irrealizable conseguir la sustitucion de la medida de

29 Comision Nacional de Disciplina Judicial, providencia del 22 de junio de 2023, radicado
11001110200020200064001, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo.

30 Valencia Restrepo, Hernan, citado por José Fernando Ramirez Gomez. Principios Constitucionales
del derecho procesal colombiano. Sefial editora, p, 37.

31 Blanco Zufiga, Gilberto. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN LA CONSTITUCION

DEL 91.
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aseguramiento en los términos en que fue contratado; por lo que esta
Corporacion considera que lo procedente es absolver al disciplinado por
la falta descrita en el numeral 1. ° del articulo 37 de la Ley 1123 de 2007,
en lo que tiene que ver con la conducta de no haber ejecutado la labor
para la que se suscribi6 el contrato de prestaciéon de servicios del 1.° de

noviembre de 2019.

La conducta relacionada con dejar de asistir a las audiencias

programadas por el Juzgado Segundo Penal Especializado de

Florencia para las fechas 20 de abril, 5 de junio, 6 de julio y 11 de
aqosto de 2020

La sentencia de primera instancia declaré responsable al abogado
Elver Motta Andrade porque, actuando como defensor del sefor
Breiner Nivia Delgado, dejoé de hacer oportunamente las diligencias
propias de la gestidn profesional, por cuanto inasisti6 de manera
injustificada a las audiencias de los dias 20 de abril, 5 de junio, 6 de
julio y 11 de agosto de 2020, programadas por el Juzgado Segundo

Penal Especializado de Florencia.

Al respecto, del analisis probatorio se observa que el disciplinable
presentd excusa el 17 de abril de la misma anualidad para la audiencia
preparatoria programada para el 20 de abril de 2020, con base en que
no le habia sido posible reunir los elementos materiales probatorios
para presentar en audiencia, la cual fue aceptada y, en virtud de ella,
se reprogramo la diligencia, por lo que no se advierte, ni siquiera, que
la audiencia se hubiese llevado a cabo, como puede observarse en el
oficio de solicitud de aplazamiento®? y la decision de aceptacion de la

solicitud y reprogramacion de la audiencia3.

32 Folio 4, archivo 09, subcarpeta 25, carpeta de primera instancia del expediente digital.
33 Folio 5, ibidem.
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Para la audiencia del 5 de junio de 2020, el disciplinable presenté
solicitud de aplazamiento el 17 de mayo de 2020, por lo que, una vez
aceptada, no se celebr6 la diligencia judicial y, contrario a ello, se
programo para el 6 de julio de 2020; fecha en la que también se solicitd
el aplazamiento por parte del togado y el despacho lo concedio,
sefialando el dia 11 de agosto de 2020 para llevarla a cabo, segun el
auto en el cual se acepta la solicitud de aplazamiento y se reprograma

la diligencia*.

El 11 de agosto de 2020, el disciplinable se hizo presente en la
diligencia donde se celebraria la audiencia preparatoria, pero presento
solicitud de aplazamiento que fue aceptada nuevamente por el
despacho, reprogramando la diligencia para el 15 de septiembre de
2020, y ademas indicando que seria el ultimo aplazamiento que se le

concederia.

Asi, al no haberse celebrado ninguna de las diligencias, y en todas
haber presentado justificacion debidamente aceptada por el despacho
judicial, no podria endilgarsele responsabilidad disciplinaria al
investigado. En tal virtud, la sancion disciplinaria estaria justificada
unicamente desde el punto de vista del restablecimiento del orden
juridico, pero no desde la optica que debe orientar la potestad
jurisdiccional disciplinaria, cuya sancion se justifica en tanto y en
cuanto desempeie funciones correctivas y preventivas, que en este
caso quedarian relegadas a un segundo plano, pues sencillamente no

habria qué corregir o prevenir.

En suma, hacer responsable a un abogado por un comportamiento de
estas caracteristicas seria, ademas, propio de un régimen de

responsabilidad objetiva absolutamente proscrito por la Constitucién

34 Folio 1, archivo 12, subcarpeta 25, carpeta de primera instancia del expediente digital.
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Politica de Colombia, que veria al sujeto disciplinable como un medio
para cumplir un fin intimidatorio, y no como un fin en si mismo, como
debe ser en un sistema gobernado por el principio fundante de la

dignidad humana.

En esa medida, excluida la tipicidad de la conducta y por tanto
descartada la comision de una falta disciplinaria, la Comision Nacional
de Disciplina Judicial no puede mas que absolver al investigado por la

conducta de la referencia.

La conducta relacionada con abandonar el proceso por haber

renunciado de forma injustificada

La primera instancia encontré que el comportamiento del disciplinable

se adecuaba a la falta endilgada en los siguientes términos:

(...) la Sala cuestiona falta de diligencia del abogado, al no
observar actuacion alguna e favor del detenido y solo se
conoce su absolucion cuando era representado por otro
abogado, siendo claro que aquel incumplié el contrato y mas
bien entorpecié la defensa técnica del sefior BREYENER con
sus inasistencias a las audiencias programadas, mas cuando
se le requirio por su cliente que siguiera con el juicio no lo hizo
y renuncié dejando abandonado el encargo profesional, no
justificando los honorarios percibidos e incumpliendo lo que
prometié y para lo cual se le contratd, donde la renuncia
deviene como acto propio, ya que como lo refieren la quejosa
ARACELY y BREYNER, ante su indiligencia solo se le dijo que
si no trabajaba mejor renunciara o que trabajara o avisara para
decidir sobre el abogado, siendo lo correcto que hubiera
realizado gestiones en favor del cliente y siguiera en el juicio,
pero no ampararse en ese reproche para dejar el caso
formalizando la renuncia, denotando irresponsabilidad al
abandonar el proceso (...) (sic).

Asi, en lo que se refiere a la imputacion juridica, es evidente que la primera

instancia, al abordar el juicio de tipicidad o de adecuacién, opto por calificar
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los comportamientos objeto de investigacidn como tipicos de la falta al
deber de diligencia con base en la conducta alternativa que reza:

«abandonary.

Del alcance del verbo abandonar, la Comision sostuvo que la conducta
involucra el «distanciamiento entre el sujeto y el objeto», vale decir, entre
el abogado y las diligencias propias de la gestidn profesional, en lo que
corresponde a un comportamiento ausente, que se revela ante la
existencia de uno o varios actos positivos encaminados a revelar la
intencion del profesional del derecho de no seguir cumpliendo con su
encargo, bien sea apartandose integramente de su deber o
interrumpiendo su participacion dentro de un acto que esté en curso»®. Y
uno de esos gestos positivos puede estar determinado desde luego por la
renuncia expresa al poder otorgado para asumir la gestion, siempre y
cuando se trate de una renuncia ilegitima, esto es, que no cumpla con los

requisitos previstos para el efecto por el ordenamiento juridico.

Sobre lo expuesto, cabe resaltar que la ley previé diversas formas de
acabar con el mandato, tanto en favor del abogado como en favor del
cliente y, para ello, consagro las figuras juridicas de la revocatoria o la
renuncia del poder, establecidas en el articulo 76 de Codigo General del
Proceso, norma que es del siguiente tenor:

ARTICULO 76.3¢ Terminacioén del poder.

(...)

La renuncia no pone término al poder sino cinco (5) dias
después de presentado el memorial de renuncia en el
juzgado, acompanado de la comunicacion enviada al
poderdante en tal sentido.

De esa manera, se tiene que el 18 de agosto de 2020 el investigado,
mediante correo electronico, presentd renuncia irrevocable al proceso

penal en el que representaba al sefior Breiner Nivia Delgado, con el

3 Comision Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 19 de agosto de 2021, radicado n.°
23001110200020190006201, MP: Julio Andrés Sampedro Arrubla.
36 Ley 1564 de 2012, Codigo General del Proceso.
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argumento de que no habia sido contratado para celebrar un juicio, lo que
puede ser contrastado con la version libre, cuando manifesté que los

honorarios pactados no incluian esa etapa del proceso.

Segun lo anterior, pese a que el disciplinable no le envié formalmente una
comunicacion de la renuncia a su cliente, se debe considerar que segun
la declaracion del mismo poderdante, el togado le comunicé
telefébnicamente que presentaria la renuncia y, ademas, el 19 de agosto
de 2020, el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado le
comunico al sefor Breiner Nivia Delgado sobre la renuncia del
disciplinable, por lo que el 25 de agosto de 2020 se recibid respuesta en
la que se designaba un nuevo profesional del derecho para atender el

asunto.

Por consiguiente, no se configura una infraccion sustancial de la falta a la
debida diligencia profesional puesto que el abogado disciplinable cumplio
con todos y cada uno de los requisitos previstos legalmente para
renunciar al poder que lo ataba con su cliente, al punto de que este pudo

designar oportunamente un nuevo profesional del derecho.

Asi las cosas, si el encartado no se encontraba conforme con los
honorarios pactados con su cliente, por cuanto no habia acordado la
representacién en etapa de juicio, se encontraba plenamente facultado
para renunciar al poder conferido. Lo anterior, sin perjuicio de las
restituciones que probablemente se debian acordar y efectuar mediante
arreglo directo o, en caso de disenso, mediante los mecanismos

dispuestos por el ordenamiento juridico y ante la jurisdiccidon competente.

En este punto, conviene recordar la jurisprudencia de la Comision
Nacional de Disciplina Judicial®” en torno a la libertad de escoger

profesion u oficio y la consiguiente posibilidad de dar por terminado un

37 Comisién Nacional de Disciplina Judicial, proveido del 15 de febrero de 2023, radicacién n.°
110011102000 2019 05329 01. M.P: Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo.
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contrato de trabajo, de mandato o de prestacion de un servicio

profesional. Veamos:

De lo expuesto, en el caso del oficio de abogado, obsérvese que la
Ley 1123 de 2007, asi como las demas normas aplicables, desde una
direccion externa, atribuida al legislador, propenden por el correcto
ejercicio de la profesidn, asi como se exigen unos requisitos de
capacitacion técnica para que su ejercicio también sea idéneo.

Sin embargo, ante el reconocimiento de la direccién interna,
entendida como la proteccion irrestricta del nucleo esencial del
derecho a la escogencia, obsérvese que el abogado tiene la libre
potestad de decidir si da por terminado un contrato de trabajo, un
mandato o una prestacion de un servicio profesional.

En ese sentido, ningun tercero, asi como incluso el legislador, tienen
la potestad de impedir que un profesional del derecho de por
terminado un vinculo contractual o convencional, siempre y cuando
sea expuesto de manera expresa e inequivoca su intencién, a la parte
contratante, o en su defecto, se cumplan con los requisitos exigidos
por las normas que regulan la actividad, como, por ejemplo, el
imperativo de renunciar a un poder.
Colofon de lo anterior, a juicio de la Comision, la renuncia a un poder va

de la mano con el derecho a la libre escogencia de que gozan los
profesionales del derecho, quienes tienen la facultad de decidir sin dan
por terminado un contrato de mandato o de prestacion de un servicio
profesional, tal como ocurrié en caso sub-examine, sin que ello pueda
significar, de modo alguno, la configuracién de una falta disciplinaria,
siempre y cuando se trate de una renuncia legitima, esto es, respetuosa

de los presupuestos exigidos para tal efecto por la ley procesal.

Una suerte distinta habria corrido el profesional del derecho si hubiera
renunciado al poder sin darle aviso oportuno a su cliente o al despacho
judicial correspondiente, pues, en ese caso, se habria incumplido una
diligencia propia de la actuacion profesional, regulada, como se ha

expuesta, en el articulo 76 del Codigo General del Proceso.

Es el caso de quien anuncia su voluntad de renunciar el poder pero no

radica el escrito correspondiente ante el despacho, o lo hace pero sin

darle aviso a su cliente, y fruto de esa conducta negligente termina
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ausentandose a una audiencia o diligencia en detrimento de los
intereses del cliente, quien habra quedado desprovisto de una defensa

por cuenta de la incuria de quien seguiria siendo su apoderado.

Pero eso no fue lo que sucedié en el presente asunto, se insiste, como
quiera que el abogado investigado si presentd la renuncia por escrito
ante el despacho competente y ademas dio aviso telefénico a su cliente,
de modo que este pudo apoderar en forma oportuna un nuevo

profesional del derecho.

Asi, considera la Comisidn que lo procedente es absolver al disciplinado
por la falta descrita en el numeral 1. ° del articulo 37 de la Ley 1123 de
2007, en lo que tiene que ver con la conducta de renunciar al poder y en

tal sentido abandonar el proceso penal numero 2019 00314.

Determinacion de la sancion

Una vez el abogado investigado ha sido declarado responsable
disciplinariamente, deviene la necesidad de imponer de manera concreta
una de las sanciones establecidas en el articulo 40 del Cadigo

Disciplinario del Abogado, que dispone:

Articulo 40. Sanciones disciplinarias. El abogado que incurra en
cualquiera de las faltas resefiadas en el titulo precedente sera
sancionado con censura, multa, suspension o exclusion del
ejercicio de la profesiodn, las cuales se impondran atendiendo los
criterios de graduacion establecidos en este cédigo.

Ahora bien, para graduar la sancion, la cual debe responder a los
principios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad, debe acudirse
a los criterios establecidos en el articulo 45 del Estatuto Deontoldgico de

los Abogados, el cual establece:
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Articulo 45. Criterios de graduacion de la sancion. Seran
considerados como criterios para la graduacion de la sancidn
disciplinaria, los siguientes:

A. Criterios generales

1. La trascendencia social de la conducta.

2. La modalidad de la conducta.

3. El perjuicio causado.

4. Las modalidades y circunstancias en que se cometi6 la falta,
qgue se apreciaran teniendo en cuenta el cuidado empleado en su
preparacion.

5. Los motivos determinantes del comportamiento.

B. Criterios de atenuacion

1. La confesién de la falta antes de la formulacion de cargos. En
este caso la sancion no podra ser la exclusion siempre y cuando
carezca de antecedentes disciplinarios.

2. Haber procurado, por iniciativa propia, resarcir el dafo o
compensar el perjuicio causado. En este caso se sancionara con
censura siempre y cuando carezca de antecedentes
disciplinarios.

C. Criterios de agravacion

1. La afectacion de Derechos Humanos.

2. La afectacion de derechos fundamentales.

3. Atribuir la responsabilidad disciplinaria infundadamente a un
tercero.

4. La utilizacion en provecho propio o de un tercero de los dineros,
bienes o documentos que hubiere recibido en virtud del encargo
encomendado.

5. Cuando la falta se realice con la intervencion de varias
personas, sean particulares o servidores publicos.

6. Haber sido sancionado disciplinariamente dentro de los 5 afos
anteriores a la comision de la conducta que se investiga.

7. Cuando la conducta se realice aprovechando las condiciones
de ignorancia, inexperiencia o necesidad del afectado.
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Ademas, debe decirse que el articulo 46 de la norma en comento exige
que la sentencia contenga una verdadera motivacion tanto cualitativa

como cuantitativa de la sancion. Al respecto la norma establece:

Articulo 46. Motivacion de la dosificacion sancionatoria. Toda
sentencia debera contener una fundamentacion completa y
explicita sobre los motivos de la determinacion cualitativa vy
cuantitativa de la sancion.

Noétese que la normativa aplicable exige una argumentacion en torno al
«por qué» se impuso una u otra sancion, es decir, se deben explicar con
suficiencia las razones que se tuvieron en cuenta para la «determinacion»

de la sancion.

De otro lado, una vez escogida la sancion a imponer dentro de un proceso
disciplinario, se debe argumentar con suficiencia la «graduacion» de
dicha sancion. Sobre esto, la Comisién Nacional de Disciplina Judicial en

oportunidad procedente manifesto3s:

Determinar y graduar la sancion son conceptos claramente
diferentes, cuyos efectos se proyectan sobre el establecimiento
de la sancién. Asi, la determinacion, segun ha sido entendida por
la Corte Constitucional, esta inclinada a la precision inequivoca
del tipo de castigo. Por otro lado, la graduacion deviene de la
accion de graduar, que ha sido definido por el derecho
administrativo sancionador como aquella subdivision de grados
en la imposicion de un tipo de sancion a partir de un (i) minimo,
(i) un medio y (iii) un maximo, que permiten variar la infraccion
segun su gravedad, asi como los criterios de agravacion y
atenuacion aplicables. En el derecho disciplinario del abogado se
asemeja al derecho administrativo sancionador y, por tanto,
resulta aplicable ese concepto de «graduacién», que parte de la
base de un quantum minimo y otro maximo, que puede variar,
posteriormente, segun concurran criterios de agravacion y de
atenuacién, que pueden, incluso, llegar a alterar el tipo de
sancion.

38 Comision Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 5 de octubre de 2021. Rad. 110011102000
2019 05770 01, MP Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo.
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A su vez, la Corte Constitucional definid que el operador disciplinario
debe cumplir con tres cargas para la imposicion de sanciones en sus

sentencias asi:

(i) en ellas debe haber una fundamentacion completa y explicita
de los motivos que llevaron a la determinacién cualitativa y
cuantitativa de la sancion; (ii) la graduacién debe guiarse por los
principios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad; y (iii)
en su imposicion tienen que aplicarse los criterios generales, los
agravantes y los atenuantes establecidos en el Cadigo
Disciplinario del Abogado®®

Los anteriores presupuestos salvaguardan la seguridad juridica del
disciplinable ante la discrecion que ostenta el juzgador disciplinario para
la imposicion de una sancion. En ese sentido, el ambito de libertad de
apreciacion no es arbitrario porque se encuentra guiado particularmente
por unos criterios de graduacion de la sancion (articulo 45) que atienden
exigencias de lesividad, impacto particular y general de la conducta,
valoracion de actitudes internas del disciplinable, y en general

parametros de proporcionalidad.

En tal sentido, no solo basta con identificar la existencia de uno o varios
criterios de graduacion respecto a las faltas imputadas; también es
necesario sustentar por qué se configuraron a través de una motivacion

completa y explicita.

Sobre este particular, la Comisién Nacional de Disciplina Judicial en

multiples proveidos*® ha preceptuado que la utilizacion de los criterios

39 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia T-316-19 DEL 15 DE Julio de 2019, referencia:
expediente T-6.645.226, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

40 Comision Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 5 de octubre de 2021, radicado n.°
110011102000 2019 05770 01, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo. Véase también: Comisién
Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 21 de octubre de 2021, radicado n.° 520011102000 2017
00741 01, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo. Comisién Nacional de Disciplina Judicial,
sentencia del 19 de enero de 2022, radicado n.° 520011102000 2018 00070 01, M.P. Mauricio Fernando
Rodriguez Tamayo. Comision Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 16 de febrero de 2022,
radicado n.° 630011102000 2019 00225 01, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo. Comisién
Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 23 de febrero de 2022, radicado n.° 520011102000 2017
00291 01, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo. Comision Nacional de Disciplina Judicial,
sentencia del 16 de marzo de 2022, radicado n.° 410011102000 2018 00147 01, M.P. Mauricio Fernando
Rodriguez Tamayo. Comision Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 20 de abril de 2022, radicado
n.° 250001102000 2017 00467 01, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo.
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generales, de agravacion y de atenuacion contemplados en el articulo 45
de la ley 1123 de 2007 debe ser debidamente motivada porque de lo
contrario no podran ser considerados en el proceso intelectivo de

determinacion y graduacion de la sancion.

Asi, esta Corporacién, en oportunidad anterior, determiné unas reglas en

la determinacion y en la graduacion de la sancion. Al respecto se dijo*":

A partir de lo precisado anteriormente, surge la necesidad de
recopilar las reglas que han sido desarrolladas y concretadas en
el presente acapite para determinar y graduar adecuadamente la
sancion en el régimen disciplinario del abogado, como pasa a
exponerse a continuacion:

e El juez disciplinario ostenta cierta discrecionalidad para
determinar la sancion porque la Ley 1123 de 2007 concibe un
sistema sancionatorio abierto; sin embargo, su imposicion debe
estar acompafiada de los principios y criterios de graduacion
definidos en los articulos 13 y 45 ibidem.

e Existen cuatro (4) tipos de sanciones en el régimen disciplinario
del abogado: (i) censura, (ii) multa, (iii)) suspensién, y (iv)
exclusion. La censura y exclusion son de caracter fijo, y la multa
y suspensién son graduables, lo que significa el respeto de un
limite inferior y un limite superior.

e La multa puede imponerse autonomamente, o de manera
concurrente con las de suspension y exclusién, de conformidad
con el inciso 2.° del articulo 42 ibidem. Por el contrario, la censura
unicamente puede imponerse de manera individual en
concordancia con el principio de legalidad.

e Los principios y criterios definidos en los articulos 13 y 45 ibidem
son transversales a la determinacion y graduacion de la sancion.
Una adecuada imposicion de sancion requiere precisar la
aplicacion de los principios.

e Para la imposicion de la sancién disciplinaria el fallador debe
cumplir con los siguientes requisitos: (i) fundamentacién completa
y explicita de los motivos que llevaron a la determinacion
cualitativa y cuantitativa de la sancion, (ii) la graduacién debe
guiarse por los principios de razonabilidad, necesidad vy
proporcionalidad, y (iii) la aplicacién de los criterios generales, de
agravacién y atenuacion consignados en el articulo 45 ejusdem.

41 Comision Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 5 de octubre de 2021. Rad. 110011102000
2019 05770 01, MP Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo.
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e El cumplimiento del principio de motivacion debe exigirse para
sustentar el cumplimiento de los principios, asi como los criterios
graduables al momento de imponerse la sancion, en atencion al
articulo 46 ibidem.

e La proporcionalidad exige verificar si el sacrificio es desmedido a
partir del examen integral de las circunstancias que rodearon el
asunto bajo examen y la gravedad de la falta. La razonabilidad
presupone revisar conforme a la prudencia, justicia o equidad si
la sancion es la idoénea. La necesidad apunta a prevenir que la
conducta no se repita o que no exceda lo estrictamente requerido
para cumplir la finalidad de la sancion.

e Los criterios de graduacion deben aplicarse con rigurosidad a
partir de la lista taxativa descrita en el articulo 45 ibidem.

En este punto, resulta relevante lo dicho por esta colegiatura en reciente

decision. Al respecto, se dijo*?:

La Ley 1123 de 2007, norma especial aplicable al tramite de los
procesos disciplinarios adelantados en contra de los abogados,
consagré en su titulo Ill «las sanciones disciplinarias»,
estableciendo de manera expresa que serian: la censura, la multa,
la suspension, o la exclusion, y para la imposicion de las mismas
determind unos criterios de graduaciéon que comprenden tanto los
criterios generales como los de atenuacion y agravacion.

De los criterios generales, se ha evidenciado que los mismos
pueden clasificarse como: (i) negativos y (ii) positivos.
Especificamente, véase que la «modalidad de la conducta» es
positiva cuando es imputada a titulo culposo, y negativa cuando es
dolosa. Igualmente, ocurre que los «motivos determinantes del
comportamiento» pueden representar un aspecto favorable o
desfavorable para el disciplinable dependiendo de la «gravedad de
la conductay, y las circunstancias en las que fue cometido el ilicito.

En contraposicion, «la trascendencia social de la conducta»; «el
perjuicio causado» y «las modalidades y circunstancias en que se
cometio la falta, que se apreciaran teniendo en cuenta el cuidado
empleado en su preparacion» son privativamente negativas, por el
desvalor de accion que envuelve el tipo disciplinario reprochado.

Sin embargo, a pesar de la existencia de criterios generales
negativos y positivos, obsérvese que dada la connotacion otorgada
por el legislador en el articulo 45 ejusdem, los mismos no pueden

42 Comision Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia del 25 de enero de 2023. Radicado numero
270012502000 2021 00002 01. MP Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo
37| 46



contener la misma drasticidad que traen consigo los criterios de
agravacion.

Con base en lo dispuesto, es posible colegir que los criterios de
graduacion deben ser valorados en atencién a los principios de
razonabilidad, necesidad y proporcionalidad, conforme al articulo
13 de la Ley 1123 de 2007, con el objetivo de evitar sanciones
desproporcionadas e injustas.

Descendiendo al caso concreto, la primera instancia determiné que el
correctivo a imponer al abogado era la suspension de siete (7) meses
en el ejercicio de la profesion, para lo que tuvo en consideracion los
criterios de trascendencia social y la modalidad de las conductas, el
perjuicio causado, el desprestigio de la profesion de abogado, la
modalidad de ejecucién como activa para la falta del articulo 34.B y
omisiva para la 37.1 y por otro, agravantes de los numerales 2, 3,4y 7
del literal C del articulo 45 de la Ley 1123 de 2007.

Al respecto, del entendimiento del criterio de «trascendencia social», la
corporaciéon ha reiterado su alcance como la verificacion «de la
implicacidn negativa que dicha falta tuvo para el ejercicio de la

profesion»*® [Negrillas en el texto originall.

Al analizar el razonamiento desplegado por el a quo sobre el particular,
la Comision es del criterio de que no se cumple con la carga
argumentativa y de motivacion para estimar, en el caso concreto, que
se dan los parametros generales de acreditacion del criterio referido, en
razon a que, en el presente caso, la conducta afecté unicamente al
sefor Breiner Nivia Delgado, cliente del investigado, sin que
sobrepasara la esfera de la relacion abogado — cliente, por lo que

tampoco se proyecto a los intereses de la comunidad.

43 |bidem.
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En relacién con la modalidad de la conducta para la falta del literal B del
articulo 34 del Codigo Disciplinario del Abogado, se determind por la
primera instancia que el comportamiento se realizé6 en la modalidad
dolosa, toda vez que, a pesar de conocer de la ilicitud de su
comportamiento, optdé voluntariamente por realizarlo, a través de la
intencién de prometer un resultado favorable a su cliente con el fin de
obtener el encargo profesional y percibir honorarios, por lo que se
configuré6 un criterio general negativo para la determinacién de la

sancion.

En cuanto al criterio del perjuicio causado, para la Comision, el fallador
debera, al amparo del principio de motivacion, demostrar la causacion
del dafno real o la afectacion cierta a los intereses de los sujetos
involucrados por la comision de la falta. De lo contrario, sera inocuo e
improcedente manifestar su configuracion.** En igual sentido se
pronuncio la Corte Constitucional a través de sentencia T-316 de 2019 al
revisar la proporcionalidad de la imposicion de una sancion disciplinaria.

Sobre el particular manifesto:

[...Jcomo lo reconoce el Consejo Seccional y el Consejo Superior
de la Judicatura en sus sentencias, en este caso no se probd un
dafo concreto a los intereses de alguno de los clientes de la
accionante, es decir, que si bien hubo una afectacién abstracta
por el incumplimiento del deber de lealtad que se concretd en la
falta ya descrita, ello no causé una lesion especifica para ninguno
de los sujetos comprometidos, ya que, como se encontré probado
en el proceso, no se verificd la existencia de algun tipo de
beneficio en favor de Telefénica o de un perjuicio en la toma de

44 Comision Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 5 de octubre de 2021, radicado n.°
110011102000 2019 05770 01, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo. Véase también: Comision
Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 21 de octubre de 2021, radicado n.° 520011102000 2017
00741 01, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo. Comisién Nacional de Disciplina Judicial,
sentencia del 19 de enero de 2022, radicado n.° 520011102000 2018 00070 01, M.P. Mauricio Fernando
Rodriguez Tamayo. Comision Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 16 de febrero de 2022,
radicado n.° 630011102000 2019 00225 01, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo. Comisién
Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 23 de febrero de 2022, radicado n.° 520011102000 2017
00291 01, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo. Comisién Nacional de Disciplina Judicial,
sentencia del 16 de marzo de 2022, radicado n.° 410011102000 2018 00147 01, M.P. Mauricio Fernando
Rodriguez Tamayo. Comision Nacional de Disciplina Judicial, sentencia del 20 de abril de 2022, radicado
n.° 250001102000 2017 00467 01, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo, sentencia del 15 de
marzo de 2023, radicado n.° 11001110200020180480301, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo.
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decisiones para la SIC, como consecuencia de los contratos
suscritos.

En sintesis, para aplicar el criterio de graduacion del perjuicio causado
con ocasion de la falta imputada, es necesario que se demuestre de
manera clara, precisa y concisa en qué consistio el dafo que el

disciplinado ocasiond.

Al confrontar las pruebas, se encuentra que en el caso sub examine no
se acredito el criterio general del perjuicio causado, en razén a que no

existio un detrimento patrimonial y cierto.

Adicionalmente, sobre los criterios de «el desprestigio de la profesidn de
abogado y la modalidad de ejecucion como activa para la falta del
articulo 34.B y omisiva para la 37.1», esta corporacién considera que
los mismos no se encuentran establecidos en la Ley 1123 como criterios
de graduacion de la sancion, por lo que no deben ser tenidos en cuenta

en el caso bajo estudio.

Ahora, la primera instancia tuvo en cuenta las circunstancias de
agravacion de los numerales 2, 3, 4 y 7 del literal C del articulo 45 del

Cadigo Disciplinario del Abogado, sobre lo que esta instancia considera:

Primero, frente al criterio relacionado con la afectacion de derechos
fundamentales, se estima que la adecuada aplicacion del mismo exige
acreditar el derecho afectado, su caracter de fundamental v,
especialmente la prueba de su violacion. Sin embargo, en el presente
asunto la decisidon adoptada por la primera instancia se limité a afirmar

que:

[...] por la afectacién de los derechos fundamentales de
debido proceso protegido por el articulo 29 de la carta y el
derecho de acceso a la administracion de justicia
resguardado en el articulo 229 superior, al demorarse la
oportunidad de evacuar en forma célere el proceso penal.
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Al respecto, la Comision no comparte el analisis del a quo por cuanto hace
referencia a una demora en el tramite de un proceso penal, sin que se
acredite o se argumente dicha situacion, y si bien el derecho de acceso a
la administracion de justicia es de caracter fundamental, no puede
perderse de vista que dicho criterio se aplica cuando el usuario pierde de
manera definitiva sus oportunidades de activar el aparato de justicia, lo
cual no sucedio en este caso, pues el sefor Breiner Nivia Delgado pudo
ejercer su defensa en el referido proceso, incluso, hasta el punto de
obtener su libertad luego de surtir la etapa de juicio, sin que se aprecie
que la conducta reprochada al abogado, de haberle asegurado un
resultado, haya wvulnerado en manera alguna sus derechos

fundamentales.

Segundo, del criterio consistente en atribuir la responsabilidad

disciplinaria infundadamente a un tercero, la primera instancia sostuvo:

Por atribuir la responsabilidad de su proceder al procesado
BREINER NIVIA por presuntamente haberle cambiado las
reglas del juego del preacuerdo al juicio oral mas haberle
informado mal sobre los delitos que lo imputaban, lo cual fue
desvirtuado como se dijo antes.

De lo anterior, esta colegiatura ha sostenido que la configuracion de este
criterio exige que el investigado atribuya responsabilidad de caracter
disciplinario a un tercero, lo que requiere que el tercero sea sujeto
disciplinable bajo la Ley 1123 de 20074, calidad que no ostenta el sefior
Breiner Nivia Delgado, a quien, segun el a quo, el disciplinable atribuyo la

responsabilidad, por lo que no resulta aplicable al caso concreto.

Tercero, en cuanto al criterio consistente en la utilizacion en provecho
propio o de un tercero de los dineros, bienes o documentos que hubiere
recibido en virtud del encargo encomendado, la primera instancia

considero:

45 Comision Nacional de Disciplina judicial, providencia del 27 de julio de 2022, radicado
18001110200020190007801, M.P. Carlos Arturo Ramirez Vasquez.
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Por el provecho propio que el disciplinado tuvo sobre la suma
de $3.000.000 recibidos como honorarios sin haber cumplido
lo pactado para lo cual fue contratado y abandonar el proceso,
sin devolver lo recibido, a sabiendas de no actuar en el tramite
oportuno y completo del proceso penal.

Asi, se debe resaltar que los tres millones de pesos a los que se hace
referencia en la argumentacién utilizada por la primera instancia fueron
entregados a titulo de honorarios, es decir, entraron a hacer parte de la
esfera patrimonial del disciplinable, circunstancia por la que no resultaria
aplicable al caso el criterio descrito en el numeral 4. ° del literal C del
articulo 45 del Cddigo Disciplinario del Abogado, sin perjuicio de las
acciones que el cliente hubiese considerado pertinentes para discutir el

cumplimiento del contrato convenido.

Finalmente, en cuanto a que el disciplinable incurrié en la circunstancia
de agravacion que tiene lugar cuando la conducta se realiza
aprovechando las condiciones de ignorancia, inexperiencia o necesidad
del afectado, el juzgador de primer nivel se pronuncié de la siguiente

manera.

Puesto que aparece de bulto que el togado se aprovecho
de las condiciones de inferioridad y desconocimiento del
usuario quien estaba detenido, con su necesidad de
obtener la libertad o la reclusion en su residencia, mas de
su ignorancia sobre el procedimiento de la ley 906 de
2004 sobre el tema de la prisidon domiciliaria.

Sobre lo expuesto, se considera que en el caso especifico, si bien el sefior
Breiner Nivia Delgado se encontraba privado de la libertad, no quedoé
acreditado el aprovechamiento de la condiciones de inferioridad vy
desconocimiento, pues el a quo se limitd a sehalar una situacion

hipotética sin brindar un soporte argumentativo al respecto.

Asi las cosas, en vista de que se absolvera al abogado de tres de las

cuatro conductas reprochadas, y ante la no acreditacion de los criterios
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generales de la trascendencia social de la conducta y del perjuicio
causado, ni de los cuatro criterios de agravacion endilgados, se hace
necesario reducir el importe de la sancion, de siete (7) a tres (3) meses

de suspension en el ejercicio de la profesion.

Conclusion

Por todo lo anterior, la Comisién Nacional de Disciplina Judicial
modificara la sentencia del 27 de febrero de 2023, proferida por la
Comisién Seccional de Disciplina Judicial de Caqueta, que declard
disciplinariamente responsable al abogado Elver Motta Andrade, en el
sentido de absolverlo por la falta prevista en el numeral 1. ° del articulo
37 de la Ley 1123 de 2007 y confirmar la responsabilidad disciplinaria
por la incursion en el tipo disciplinario descrito por el literal B del articulo
34 ibidem y reducir la sancion de siete (7) a tres (3) meses de

suspension en el ejercicio de la profesion.

En mérito de lo expuesto, la Comision Nacional de Disciplina Judicial,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR 27 de febrero de 2023, proferida por la

Comision Seccional de Disciplina Judicial de Caqueta, para en su lugar:

- ABSOLVER al disciplinable por la comision de la falta del articulo
37.1 que le fue endilgada por las conductas de i) no ejecutar la labor
para la que fue contratado, consistente en lograr la medida de
aseguramiento en lugar de residencia, ii) dejar de asistir a las
audiencias programadas por el Juzgado Segundo Penal

Especializado de Florencia para las fechas 20 de abril, 5 de junio,
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6 de julio y 11 de agosto de 2020 vy iii) haber abandonado el
proceso.

- CONFIRMAR la responsabilidad por incurrir en la falta descrita en
el articulo 34, literal B de la Ley 1123 de 2007 conforme a las
razones expuestas.

- REDUCIR la sancién de suspension de siete (7) a tres (3) meses
en el ejercicio de la profesién, segun la parte considerativa del

presente proveido.

SEGUNDO: EFECTUAR las notificaciones judiciales a que haya lugar
indicando que contra esta decision no procede recurso alguno. Para el
efecto se debe enviar a los correos electronicos de los sujetos procesales
copia integral de la providencia notificada, en formato PDF no modificable.
Se presumira que el destinatario ha recibido la comunicacién cuando el
iniciador acuse recibo. En este caso se dejara constancia de ello en el
expediente y se adjuntara una impresion del mensaje de datos y del
respectivo acuse de recibo certificado por el servidor de la Secretaria

Judicial.

TERCERO: DEVOLVER el expediente a la Comision Seccional de origen

para lo de su competencia.

Notifiquese y cumplase

MAGDA VICTORIA ACOSTA WALTEROS
Presidenta

ALFONSO CAJIAO CABRERA
Vicepresidente
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JUAN CARLOS GRANADOS BECERRA
Magistrado

CARLOS ARTURO RAMIREZ VASQUEZ
Magistrado

MAURICIO FERNANDO RODRIGUEZ TAMAYO
Magistrado

JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA
Magistrado

DIANA MARINA VELEZ VASQUEZ
Magistrada

SANDRA PATRICIA SILVA MEJIA
Profesional Especializado Grado 33
Con asignacion funciones de Secretaria Judicial
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