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Santiago de Cali, 18 de enero de 2021

Doctor

GUSTAVO ADOLFO HERNANDEZ QUINONEZ

H. Magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Valle del
Cauca.

Consejo Seccional de la Judicatura.

REF: RAD. 76001 11 02 000 2017 00533-00

En calidad de disciplinado dentro del asunto de la referencia, atenta y
respetuosamente me dirijo a usted, con el propoésito de SUSTENTAR el
recurso de APELACION, interpuesto contra la sentencia No. 40, de 13 de
noviembre de 2020. Dentro de ese especifico marco, con todo
comedimiento, a la Honorable COMISION DE DISCIPLINA JUDICIAL,

le formulo las siguientes:

1. PETICIONES:
1.1. DECLARE LA NULIDAD DE TODO LO ACTUADO, DE
CONFORMIDAD CON LAS CONSIDERACIONES QUE SE

PLASMARAN EN LOS ACAPITES CORRESPONDIENTES Y,

1.2. REVOQUE EL FALLO CONDENATORIO MATERIA DE
IMPUGNACION.



2. ASPECTOS PRELIMINARES

2.1. Nada distinto a un fallo condenatorio podia esperarse en este
asunto, cuando desde la primera audiencia, en la que hice presencia, el
Magistrado instructor mostré su gran molestia por mi intervenciéon vy
reclamacion dado el erroneo emplazamiento del que fui objeto;
animadversion que se mantuvo e incrementd durante el desarrollo del
proceso, al extremo de haber dispuesto compulsar copias para que se
me investigara penal y disciplinariamente, cuando, dada su amplia
experiencia, sabia que no habia incurrido en ninguna conducta punible
ni disciplinaria, pues, por un lado, estaba actuando en legitimo ejercicio
del derecho de defensa, tal como lo determino el Honorable Magistrado,
que avoco el conocimiento de las copias compulsadas y por otra parte,
no era sujeto disciplinable toda vez que no obré en ejercicio de la
profesion y en la mision de asesorar, patrocinar y asistir a las personas
naturales o juridicas, tanto de derecho privado como de derecho

publico, tal como lo dispone el articulo 19 de la ley 1123 de 2007.

2.2. Precisamente en razon a esa manifiesta animadversion me vi en la
necesidad de recusar al Magistrado sustanciador y ponente; recusacion
gue no tuvo éxito, pero que, en todo caso, fue mal resuelta, a partir de

equivocadas interpretaciones de los textos legales.

3. DE LA NULIDAD POR VIOLACION DE GARANTIAS.

3.1. Indudablemente se incurrié en la nulidad prevista en el numeral 3°
del articulo 98 de la ley 1123 de 2007, pues existen irregularidades
sustanciales que afectan el debido proceso. Esa irregularidad afecta
garantias claras del suscrito abogado disciplinado y no existe otro medio

procesal para subsanar la irregularidad sustancial, concretandose los



principios que orientan la declaratoria de las nulidades y su
convalidacion, segun el articulo 101 de la ley 1123 de 2007. Esto, como
es consustancial a las exigencias del articulo 100 de la misma ley, se

demostrara en lo que sigue.

3.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha reiterado y
recordado, que uno de los elementos del debido proceso es la
imparcialidad del funcionario encargado del procesamiento, del
juzgamiento y de la emision de la sentencia respectiva. También ha
indicado que los Estados tienen la obligacion de garantizar, a todas las
personas bajo su jurisdiccion, un recurso judicial sencillo rapido, ante
juez o tribunal competente y efectivo contra actos violatorios de sus

derechos fundamentales.

En punto de ello, la mencionada Corte de Derechos Humanos, en el
caso MARTINEZ ESQUIVA VS COLOMBIA, y concretamente en la
sentencia de 6 de octubre de 2020, recordando otros fallos del mismo

Tribunal, consideré lo siguiente:

“130. Este Tribunal ha sefialado que el articulo 25.1 de la Convencion
contempla la obligacion de los Estados Partes de garantizar, a todas las
personas bajo su jurisdiccion, un recurso judicial sencillo, rapido, ante
juez o tribunal competente y efectivo contra actos violatorios de sus
derechos fundamentales®. En cuanto a la efectividad del recurso, la Corte
ha establecido que para que tal recurso efectivo exista, no basta con que
esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente
admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para establecer
si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo

necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos

1 Caso Mejia Idrovo Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de
julio de 2011. Serie C No. 228, pdrr. 95, y Caso Noguera y otra Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 9 de marzo de 2020. Serie C No. 401, pdrr. 79.



recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las
circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios?. Ello
puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado
demostrada por la practica, porque falten los medios para ejecutar sus
decisiones o por cualquier otra situacion que configure un cuadro de
denegacion de justicia. Asi, el proceso debe tender a la materializacion de
la proteccion del derecho reconocido en el pronunciamiento judicial
mediante la aplicacion idénea de dicho pronunciamiento®.

131. Por otra parte, este Tribunal ha indicado que el articulo 8.1 de la
Convencion implica que el Estado debe garantizar que la decision que se
produzca a través del procedimiento llevado a cabo satisfaga el fin para
el cual fue concebido. Esto ultimo no significa que siempre deba ser
acogido sino que se debe garantizar su capacidad para producir el
resultado para el que fue concebido®. ”

3.3. Pues bien: oportunamente, recuseé, de forma respetuosa, al
Magistrado GUSTAVO ADOLFO HERNANDEZ QUINONEZ,
encargado de la tramitacion del proceso y ahora ponente del fallo.
Recusacion que estuvo fundamentada en la animadversion que

demostro desde la audiencia preliminar.

Esa recusacion, como era de esperarse, no fue aceptada por el

magistrado, por lo que dispuso pasar el asunto a su homélogo de turno.

Fue asi, como el Dr. LUIS ROLANDO MOLANO FRANCO, mediante

providencia de 22 de julio de 2020, resolvié no aceptar la recusacion

2 Cfr. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert, supra, pdrr. 89, y Caso Colindres Schonenberg Vs. El Salvador,
supra, pdrr. 101

3 Cfr. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Serie C No. 90, pdrr. 58;
Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Competencia. Sentencia de 28 de noviembre de 2003. Serie C No.
104, parr. 73, y Caso Romero Ferris Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre
de 2019. Serie C No. 391, parr. 135

4 Cfr. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y costas. Sentencia de 13 de octubre de
2011. Serie C No. 234, parr. 122, y Caso Colindres Schonenberg Vs. El Salvador, supra, parr. 102.



planteada y dispuso que “...el expediente sea regresado a su lugar
de origen para que se continle con el tramite respectivo”.

Es del caso sefalar, que directamente al Dr., LUIS ROLANDO
MOLANO, se le pidi6 que declarar fundada la recusacion. Esto se hizo

con los siguientes argumentos:

“1.1. Sea Lo primero indicar, que no invité al mencionado Magistrado,
a que se declare impedido, pues esa figura no existe en el sistema
juridico colombiano. Lo que presenté fue una RECUSACION. De ahi
que el Magistrado se equivoca al decir que “NO ME DECLARO
IMPEDIDO”. No obstante, ello puede ser problema de giro
argumentativo o una errénea utilizacion de los términos, sin mayor
trascendencia, pues lo explicito es que se trata de una
RECUSACION.

1.2. Segun lo dicho por el Magistrado, en su defensa, no me conocia
y su actuacion ha sido pulcra, para lo cual ha plasmado un listado de
actuaciones, que vistas de manera objetiva y fria, deja la idea de que
no hay animadversion de su parte para con el suscrito. Pero las cosas
no son asi, pues la mirada debe ser integral.

1.3. El mismo Magistrado trascribe lo que dijo en la audiencia del 21
de junio de 2018, cuando se llevé a cabo la primera audiencia. Alli
guedo registrado que, después de mi presentacion y donde reclamé,
de manera respetuosa, que se me habia emplazado y declarado
persona ausente de manera irregular y que dada mi calidad de
profesor, Conjuez de la Sala Penal del Tribunal Superior de Cali y
abogado con algun prestigio, me interesaba afrontar el proceso, el
Magistrado dijo: “Doctor usted es profesor y se jacta de su
prestigio” y fue cuando le respondi que no me estaba jactando, pues
mi propodsito era muy distinto. Esa manifestacion la hizo de mala
manera, notoriamente disgustado. La expresion “jactarse”, traduce
hablar o presumir una persona de que tiene cierta cualidad, aunque
no la tenga; equivale a alabarse excesivamente y presuntuosamente,
con fundamento o sin él. Como bien se conoce, el lenguaje expresa
sentimientos y emociones y con esa respuesta del Magistrado, quedo
clara su molestia, por el simple hecho de haber realizado una
reclamacion justa. Pero podria pensarse que fue una mala salida del
funcionario, o un mal momento; empero, en el transcurso del proceso
ha quedado al desnudo esa animadversion, al fustigarme con
investigaciones no solo dentro de este asunto sino dentro de otros y
guerer violarme el derecho de defensa.

1.4. Obsérvese que el Magistrado, en su auto donde “no se declara
impedido” nada dice sobre ese emplazamiento irreqular, como
tampoco nada dice sobre la compulsa de copias para que se me
investigara disciplinariamente dentro del asunto disciplinario
760011102000201700126. Dentro de ese asunto, por el hecho de que
el abogado defensor que nombré solicitdé un plazo razonable para
presentar los alegatos de conclusién, el sefior Magistrado se disgusté



y ordend compulsar copias para que se me investigara
disciplinariamente, a pesar de que no hice presencia en esa audiencia
y de que la solicitud del abogado era legitima y que ademas no era el
suscrito destinatario de la ley disciplinaria porque no estaba
asesorando, patrocinando o asistiendo a persona juridica o natural
alguna, sino ejerciendo mi derecho a la defensa material. Esa
audiencia se llevd a cabo el 17 de febrero de 2020. En la audiencia
celebrada el 19 de febrero de 2020, dentro del mismo asunto, se
presentaron los alegatos y la Procuradora Delegada, le solicit6é al
Magistrado, que revocara la orden de compulsar copias en mi contra,
pus no era sujeto disciplinable, guardando silencio al respecto y luego
definitivamente compulsé las copias. En el dia de hoy, dentro de la
radicacion 76-001-11-02-000-2020-00327-00, y por parte del
Honorable Magistrado LUIS HERNANDO CASTILLO RESTREPO, se
llevé a cabo audiencia de pruebas y calificacion provisional, dentro de
la cual dispuso el ARCHIVO de las diligencias en razon a que el
suscrito habia actuado en legitimo ejercicio de un derecho, como era
el de defenderme; decision que tomo de plano, escuchando la
solicitud de archivo de la Delegada del Ministerio Publico, Dra.
LILIANA ROSALES vy del suscrito. Se nota, entonces, que el
Magistrado recusado, con amplisima experiencia, sabedor de que no
era sujeto disciplinable y que estaba actuando en legitimo ejercicio de
mi derecho a la defensa material, de manera caprichosa, pasando por
alto la solicitud de la Procuradora, ordend investigarme disciplinaria y
penalmente. Y eso, Sin mas, es acuso y persecucion.

1.5. Entonces, el comportamiento del Magistrado, no debe observarse
aisladamente sino de manera integral. Mirese como dentro del
proceso en el cual lo he recusado, también ordené que se me
investigara penalmente, conforme al articulo 454C, que fuera
adicionado al Cédigo Penal por la ley 890 de 2004, porque segun el
Magistrado, he impedido la celebracion de las audiencias, cuando
deberia saber que ese delito fue creado por legislador ordinario para
proteger el sistema penal acusatorio. Ademas, esa compulsa de
copias no hace otra cosa que criminalizar mi legitimo derecho a la
defensa.

1.6. Los alegatos de conclusion no se pudieron presentar dentro de
este asunto, porque la audiencia celebrada el 7 de septiembre de
2018, no quedo bien grabada, es decir, era inaudible y eso se lo hice
saber en varios memoriales que le presenté. Es mas, en la audiencia
del 06 de septiembre de 2019, se solicitd la nulidad en razén a que el
audio de la audiencia del 7 de septiembre de 2018, era inaudible y tal
como lo sostiene el mismo Magistrado, en el punto 12 del auto de no
impedimento, él mismo nulité la audiencia de alegatos y dispuso fijar
el 18 de septiembre de 2019, como fecha para entregar “el audio
mejorado”, pero eso no se cumplid. Y segun el reporte del servicio
de diagndstico, el audio era aceptable de 50 a 60 decibeles. Es decir,
el mismo funcionario constatd que el registro era inaudible y por eso
orden6 mejorarlo. Por tanto, mis solicitudes eran fundadas y no tenian
el propdsito de obstruir la actuacion. Muy a pesar de ello, en un acto
de abuso del cargo, dispone compulsar copias para que se me



investigue penalmente. Se nota, como consecuencia, la idea fija de
“empapelarme” penal y disciplinariamente, con explicito abuso de
poder, lo cual desdice de su Magistratura y deja en claro su falta de
ponderacion para juzgarme.

1.7. El sefior Magistrado pretendia que la audiencia de alegaciones
se hiciera sin conocer los cargos, pues el registro de la audiencia era
inaudible y aun sigue siendo parcialmente inaudible. En el proceso
podra constatarse que mis ausencias estan justificadas y ademas
algunas fechas coinciden con el aislamiento obligatorio como es la del
28 de abril de 2020.

1.8. En la audiencia prevista para el 16 de julio de corriente afio, como
el mismo Magistrado lo pudo advertir, no me fue posible conectarme
adecuadamente para hacer la audiencia virtual. La asistente del
Magistrado, me llamé a mi celular y me dijo que a través de él podia
escuchar al Magistrado y él escucharme a mi, pero la verdad es que
la comunicacion era muy deficiente y en un momento dado pude
escuchar que me daba 20 minutos para alegar por via celular y en
ese momento la comunicacion se cortd. Considero que asi no se
puede realizar una audiencia virtual y menos garantizar el derecho de
defensa. No creo que el medio virtual, que de por si es deficiente y
genera dificultades, puede suplirse con un celular y que por medio de
el se presenten alegatos, estando de por medio el sagrado derecho
de defensa. Es mas, la defensora que nombro para que me asistiera
en esa audiencia y presentara los alegatos de fondo, le habia
presentado un memorial solicitandole mas tiempo para preparar la
audiencia, dada su inexperiencia en asuntos disciplinarios, pues era
el primer caso que asumia; empero, no le merecid6 ninguna
consideracion. De eso me enteré después de esa fecha (17 de julio),
como igual no sabia que habia relevado del cargo de defensor que
conocia el asunto desde un comienzo, pues no se me comunico.

1.9. Es evidente que el sefior Magistrado, confunde la legitima
autoridad con el nocivo autoritarismo. Son dos cosas muy distintas.
La autoridad influye, el autoritarismo impone. La autoridad inspira
confianza y respeto, el autoritarismo inspira temor. La autoridad guia,
el autoritarismo hostiga. La autoridad se tiene, el autoritarismo se
fuerza. La autoridad no requiere ser reivindicada ni impuesta, sino que
fluye de manera natural; el autoritarismo tiene que ser forzado de
manera constante con nuevas amenazas e imposiciones. La
autoridad es el camino a un gobierno equilibrado, el autoritarismo es
el camino al desgobierno y al desastre. Por todo ello, no se puede
confundir autoridad con poder. Asi lo reconoce la filosofia elemental®.
Entonces, en mis casos, se ha materializado un verdadero
autoritarismo, pues he sido hostigado, al punto que el magistrado no
solo genera total desconfianza sino temor, zozobra y desconcierto.

1.10. En todo momento, el Magistrado no hizo sino amenazar con
investigar disciplinariamente a los abogados, ordenar investigaciones

> Obra “NO CONFUNDAS” de JOSE LUIS NAVAJO.



penales y disciplinarias, descocer la realidad procesal. Es mas, los
mismos cargos formulados son caprichosos, pues a pesar de que
presenté las justificaciones para no asistir a las audiencias dentro del
proceso penal, le fueron inanes.

1.11. desde el punto de vista juridico, es decirse que en los ultimos
tiempos ha tomado fuerza la TEOARIA DE LA APARIENCIA DE LA
IMPARCIALIDAD. En efecto, el Consejo de Estado, seccion 4°, en
sentencia 11001031500020190227001 (AC), de agosto 1° de 2019,
C.P. JULIO ROBERTO PIZA, razon6 que si bien la accionante
cuestionaba que la recusacién no se adecuaba a las causales que
taxativamente contempla la ley, era aplicable la “TEORIA DE LA
APARIENCIA DE LA IMPARCIALIDAD’, extraida de
pronunciamientos proferido por la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos y por el Tribunal Europea de Derechos Humanos,
como fundamento para apartar a la servidora (una honorable
magistrada de la Corte Suprema de Justicia). Justamente, la Sala
nego que esa actuacion configuraba un defecto sustantivo, en tanto
constituyen criterios herméticos relevantes para que las autoridades
colombianas determinen los contenidos y el alcance de la norma
cuando estan involucrados derechos fundamentales.

En ese escenario, explico que la tesis referida buscaba garantizar la
confianza que los Tribunales, deben inspirar a los ciudadanos en una
sociedad democratica en la que hay que preferir “un modelo de juez
rodeado de apariencia de imparcialidad, no solo en la realidad de su
desconexion con las partes y con el objeto del proceso, sino también
en su imagen, eliminando cualquier sombra al respecto cuando
existen elementos objetivos que puedan justificar una apariencia de
imparcialidad”.

El Tribunal Europea, por ejemplo, al acogerla consideré que la
imparcialidad implica una distincion entre el aspecto subjetivo, que
tratad de averiguar la conviccion personal de un juez determinado en
el caso concreto, y el aspecto objetivo, que se refiere a si este ofrece
las garantias suficientes para excluir cualquier duda razonable al
respecto. Y para ello sugiere que “debe recusarse todo juicio del que
se pueda legitimamente temer una falta de imparcialidad. Esto se
deriva de la confianza que los Tribunales de una sociedad
democratica deben inspirar a los justiciables™.

1.12. Justamente a esos aspectos objetivos y subjetivos me referi en
el memorial de la recusacion, con base en doctrina del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos. Y lo hice porque constituye la teoria
de la apariencia de imparcialidad, que ha tomado fuerza en el
ordenamiento juridico colombiano. Tan es asi que también la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en sus
ultimos pronunciamientos en punto del principio de imparcialidad, ha
predicado que el mismo se divide en los dos componentes: objetivo y
subjetivo. Con lo cual se acoge la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

1.13. Por lo tanto, ya no se trata de una enemistad declarada,
reciproca, donde a los cuatro vientos se grite el odio, sino de

6 Ver pagina 9 de AMBITO JURIDICO, de 18 de noviembre al 1 de diciembre de 2019



situaciones que reflejen la simple animadversion que ponga en tela de
juicio la imparcialidad. La jurisprudencia ha evolucionado, porque esta
de por medio la dignidad humana, los derechos humanos y un modelo
de Estado antropocéntrico, en el que las apariencias también son
véalidas. Por eso, argumentos como los citados por la Corte Suprema
de Justicia en el auto de julio 13 de 2013 y que trae a colacion el
Magistrado, ya no son aplicables, pues estan superados.

1.14. La conducta del Magistrado, dentro de los procesos
adelantados en mi contra, por parte del Magistrado, que empezo6 en
la primera audiencia donde me dijo que me “jactaba” de mi prestigio,
la compulsacion de copias injustificada y contra derecho y otros
comportamientos ya mencionados, sin duda ninguna, reflejan que no
esta ( el Magistrado) en condiciones de actuar con la imparcialidad y
la ponderacién que de él se espera no solamente por parte de los
sujetos procesales sino en la comunidad general. Es mas, la Corte
Suprema de Justicia ha dicho, por ejemplo, que la amistad intima,
como causal de impedimento, no requiere ser acreditada, por tratarse
de un sentimiento interno de la persona originado en las relaciones
con otra, por ello su manifestacién no requiere el acompafiamiento de
prueba alguna’. Lo mismo puede predicarse de la enemistad grave,
gue es su contrario, pues, igualmente, es un sentimiento interno que,
incluso, a veces se disfraza o camufla con una falsa cordialidad o una
aparente simpatia. Recuérdese demas, que el derecho disciplinario
esta regido por los principios y garantias del derecho penal. Asi lo
tiene dicho la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. Por
ejemplo, este ultimo Tribunal en sentencia de agosto 9 de 2016, con
ponencia del doctor WILLIAN HERNANDEZ GOMEZ, Rad.
11001032500020110031600, acotoé que “Es del caso recordar que el
régimen administrativo sancionador o disciplinario, por su naturaleza,
esta asistido por todos los principios garantistas que iluminan el
derecho penal...”. Y agregé: “La potestad sancionadora de la
Administracion se legitima autdbnomamente, pero tiene los mismos
titulos de la potestad penal. El ius puniendi del Estado se rige por el
derecho publico y no exactamente por el derecho penal, sin embargo,
la aplicacion de los principios del derecho penal tiene su explicacion
en que se trata de una dogmatica suficientemente desarrollada y, por
tanto, debe ser guia de las decisiones en sede disciplinaria’.

1.15. Por tanto, honorable Magistrado, reitero la solicitud en el sentido
gue declare fundada la recusacion, pues es claro que el funcionario
recusado ha mostrado su parcializacion, su inquina, su mal modo, su
molestia permanente y su antipatia. Desafortunadamente le cai mal
desde el primer momento, por el hecho de haber dicho que era
Abogado con prestigio, lo que manifesté no para “jactarme” como lo
dijo el Magistrado con notoria molestia, sino para denotar que estaba
vivamente interesado en afrontar el asunto disciplinario, como para
gue se me hubiese emplazado y declarado persona ausente, sin el
mas minimo ademas de busqueda o de citacién eficaz. Acudi al
proceso y a esa primera audiencia, gracias a que el Abogado de oficio

’” Sentencia de 21 de agosto de 2019, Rad. SP 3448-2019, 45846, M.P. LUIS GUILLERMO SALAZAR BOTERO.



me inform6 o si no se hubiere tramitado el proceso a mis espaldas,
teniendo mi oficina a 20 metros del Palacio Nacional, figurando mi
nombre en las paginas amarillas y siendo, ademés, ampliamente
conocido en la Secretaria de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cali.”

No obstante, como ya se indic6, el honorable magistrado, a través del

auto de 22 de julio de 2020, no acept6 la recusacion.

3.4. Contra esa decision se interpuso recurso de apelacion, el cual fue

sustentado de la siguiente manera:

“2.1. Los argumentos consignados en la providencia objeto de
impugnacion, se matriculan en la obsoleta posicion de las altas
Cortes, es decir, asumiendo un criterio meramente objetivista.

2.2. El Honorable Magistrado, no tuvo en cuenta los fallos que le
mencioné en la recusacion, entre ellos, el de la Corte Europea de
Derechos Humanos, que es vinculante.

2.3. Tampoco mencion6 la argumentacion que le presenté
directamente al Magistrado decisor, en la que traje a colacion diversas
situaciones y un fallo del Consejo de Estado, en el que se asume la
nueva posicion de los Tribunales Internacionales que reconocen
Derechos Humanos. Esos argumentos que no fueron ni siquiera
mencionados por el distinguido magistrado, son los siguientes:

“1.1. Sea Lo primero indicar, que no invité al mencionado Magistrado,
a que se declare impedido, pues esa figura no existe en el sistema
juridico colombiano. Lo que presenté fue una RECUSACION. De ahi
que el Magistrado se equivoca al decir que “NO ME DECLARO
IMPEDIDO”. No obstante, ello puede ser problema de giro
argumentativo o una errénea utilizacion de los términos, sin mayor
trascendencia, pues lo explicto es que se trata de una
RECUSACION.

1.2. Segun lo dicho por el Magistrado, en su defensa, no me conocia
y Su actuacion ha sido pulcra, para lo cual ha plasmado un listado de
actuaciones, que vistas de manera objetiva y fria, deja la idea de que
no hay animadversion de su parte para con el suscrito. Pero las cosas
no son asi, pues la mirada debe ser integral.

1.3. El mismo Magistrado trascribe lo que dijo en la audiencia del 21
de junio de 2018, cuando se llevé a cabo la primera audiencia. Alli
guedo registrado que, después de mi presentacion y donde reclamé,
de manera respetuosa, que se me habia emplazado y declarado
persona ausente de manera irregular y que dada mi calidad de



profesor, Conjuez de la Sala Penal del Tribunal Superior de Cali y
abogado con algun prestigio, me interesaba afrontar el proceso, el
Magistrado dijjo: “Doctor usted es profesor y se jacta de su
prestigio” y fue cuando le respondi que no me estaba jactando, pues
mi proposito era muy distinto. Esa manifestacion la hizo de mala
manera, notoriamente disgustado. La expresion “jactarse”, traduce
hablar o presumir una persona de que tiene cierta cualidad, aunque
no la tenga; equivale a alabarse excesivamente y presuntuosamente,
con fundamento o sin él. Como bien se conoce, el lenguaje expresa
sentimientos y emociones y con esa respuesta del Magistrado, quedo
clara su molestia, por el simple hecho de haber realizado una
reclamacion justa. Pero podria pensarse que fue una mala salida del
funcionario, o un mal momento; empero, en el transcurso del proceso
ha quedado al desnudo esa animadversion, al fustigarme con
investigaciones no solo dentro de este asunto sino dentro de otros y
guerer violarme el derecho de defensa.

1.4. Obsérvese que el Magistrado, en su auto donde “no se declara
impedido” nada dice sobre ese emplazamiento irreqular, como
tampoco nada dice sobre la compulsa de copias para que se me
investigara disciplinariamente dentro del asunto disciplinario
760011102000201700126. Dentro de ese asunto, por el hecho de que
el abogado defensor que nombré solicitd un plazo razonable para
presentar los alegatos de conclusion, el sefior Magistrado se disgusto
y ordené compulsar copias para que Se me investigara
disciplinariamente, a pesar de que no hice presencia en esa audiencia
y de que la solicitud del abogado era legitima y que ademas no era el
suscrito destinatario de la ley disciplinaria porque no estaba
asesorando, patrocinando o asistiendo a persona juridica o natural
alguna, sino ejerciendo mi derecho a la defensa material. Esa
audiencia se llevo a cabo el 17 de febrero de 2020. En la audiencia
celebrada el 19 de febrero de 2020, dentro del mismo asunto, se
presentaron los alegatos y la Procuradora Delegada, le solicitd al
Magistrado, que revocara la orden de compulsar copias en mi contra,
pus no era sujeto disciplinable, guardando silencio al respecto y luego
definitivamente compulso las copias. En el dia de hoy, dentro de la
radicacion 76-001-11-02-000-2020-00327-00, y por parte del
Honorable Magistrado LUIS HERNANDO CASTILLO RESTREPO, se
llevé a cabo audiencia de pruebas y calificacion provisional, dentro de
la cual dispuso el ARCHIVO de las diligencias en razdn a que el
suscrito habia actuado en legitimo ejercicio de un derecho, como era
el de defenderme; decision que tomo de plano, escuchando la
solicitud de archivo de la Delegada del Ministerio Publico, Dra.
LILIANA ROSALES y del suscrito. Se nota, entonces, que el
Magistrado recusado, con amplisima experiencia, sabedor de que no
era sujeto disciplinable y que estaba actuando en legitimo ejercicio de
mi derecho a la defensa material, de manera caprichosa, pasando por
alto la solicitud de la Procuradora, ordend investigarme disciplinaria y
penalmente. Y eso, Sin mas, es acuso Yy persecucion.

1.5. Entonces, el comportamiento del Magistrado, no debe observarse
aisladamente sino de manera integral. Mirese como dentro del
proceso en el cual lo he recusado, también ordené que se me



investigara penalmente, conforme al articulo 454C, que fuera
adicionado al Codigo Penal por la ley 890 de 2004, porque segun el
Magistrado, he impedido la celebracion de las audiencias, cuando
deberia saber que ese delito fue creado por legislador ordinario para
proteger el sistema penal acusatorio. Ademas, esa compulsa de
copias no hace otra cosa que criminalizar mi legitimo derecho a la
defensa.

1.6. Los alegatos de conclusion no se pudieron presentar dentro de
este asunto, porque la audiencia celebrada el 7 de septiembre de
2018, no quedd bien grabada, es decir, era inaudible y eso se lo hice
saber en varios memoriales que le presenté. Es mas, en la audiencia
del 06 de septiembre de 2019, se solicitd la nulidad en razén a que el
audio de la audiencia del 7 de septiembre de 2018, era inaudible y tal
como lo sostiene el mismo Magistrado, en el punto 12 del auto de no
impedimento, €l mismo nulité la audiencia de alegatos y dispuso fijar
el 18 de septiembre de 2019, como fecha para entregar “el audio
mejorado”, pero eso no se cumplid. Y segun el reporte del servicio
de diagnostico, el audio era aceptable de 50 a 60 decibeles. Es decir,
el mismo funcionario constatd que el registro era inaudible y por eso
ordend mejorarlo. Por tanto, mis solicitudes eran fundadas y no tenian
el propasito de obstruir la actuacion. Muy a pesar de ello, en un acto
de abuso del cargo, dispone compulsar copias para que se me
investigue penalmente. Se nota, como consecuencia, la idea fija de
“empapelarme” penal y disciplinariamente, con explicito abuso de
poder, lo cual desdice de su Magistratura y deja en claro su falta de
ponderacion para juzgarme.

1.7. El sefior Magistrado pretendia que la audiencia de alegaciones
se hiciera sin conocer los cargos, pues el registro de la audiencia era
inaudible y aun sigue siendo parcialmente inaudible. En el proceso
podra constatarse que mis ausencias estan justificadas y ademas
algunas fechas coinciden con el aislamiento obligatorio como es la del
28 de abril de 2020.

1.8. En la audiencia prevista para el 16 de julio de corriente afio, como
el mismo Magistrado lo pudo advertir, no me fue posible conectarme
adecuadamente para hacer la audiencia virtual. La asistente del
Magistrado, me llamé a mi celular y me dijo que a través de él podia
escuchar al Magistrado y él escucharme a mi, pero la verdad es que
la comunicacion era muy deficiente y en un momento dado pude
escuchar que me daba 20 minutos para alegar por via celular y en
ese momento la comunicacién se cort6. Considero que asi no se
puede realizar una audiencia virtual y menos garantizar el derecho de
defensa. No creo que el medio virtual, que de por si es deficiente y
genera dificultades, puede suplirse con un celular y que por medio de
€l se presenten alegatos, estando de por medio el sagrado derecho
de defensa. Es mas, la defensora que nombré para qgue me asistiera
en esa audiencia y presentara los alegatos de fondo, le habia
presentado un memorial solicitindole mas tiempo para preparar la
audiencia, dada su inexperiencia en asuntos disciplinarios, pues era
el primer caso que asumia; empero, no le mereci6 ninguna



consideracion. De eso me enteré después de esa fecha (17 de julio),
como igual no sabia que habia relevado del cargo de defensor que
conocia el asunto desde un comienzo, pues no se me comunico.

1.9. Es evidente que el sefior Magistrado, confunde la legitima
autoridad con el nocivo autoritarismo. Son dos cosas muy distintas.
La autoridad influye, el autoritarismo impone. La autoridad inspira
confianza y respeto, el autoritarismo inspira temor. La autoridad guia,
el autoritarismo hostiga. La autoridad se tiene, el autoritarismo se
fuerza. La autoridad no requiere ser reivindicada niimpuesta, sino que
fluye de manera natural; el autoritarismo tiene que ser forzado de
manera constante con nuevas amenazas e imposiciones. La
autoridad es el camino a un gobierno equilibrado, el autoritarismo es
el camino al desgobierno y al desastre. Por todo ello, no se puede
confundir autoridad con poder. Asi lo reconoce la filosofia elemental®.
Entonces, en mis casos, se ha materializado un verdadero
autoritarismo, pues he sido hostigado, al punto que el magistrado no
solo genera total desconfianza sino temor, zozobra y desconcierto.

1.10. En todo momento, el Magistrado no hizo sino amenazar con
investigar disciplinariamente a los abogados, ordenar investigaciones
penales y disciplinarias, descocer la realidad procesal. Es mas, los
mismos cargos formulados son caprichosos, pues a pesar de que
presenté las justificaciones para no asistir a las audiencias dentro del
proceso penal, le fueron inanes.

1.11. desde el punto de vista juridico, es decirse que en los ultimos
tiempos ha tomado fuerza la TEOARIA DE LA APARIENCIA DE LA
IMPARCIALIDAD. En efecto, el Consejo de Estado, seccion 4°, en
sentencia 11001031500020190227001 (AC), de agosto 1° de 2019,
C.P. JULIO ROBERTO PIZA, razon6 que si bien la accionante
cuestionaba que la recusacion no se adecuaba a las causales que
taxativamente contempla la ley, era aplicable la “TEORIA DE LA
APARIENCIA DE LA IMPARCIALIDAD”  extraida de
pronunciamientos proferido por la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos y por el Tribunal Europea de Derechos Humanos,
como fundamento para apartar a la servidora (una honorable
magistrada de la Corte Suprema de Justicia). Justamente, la Sala
nego que esa actuacion configuraba un defecto sustantivo, en tanto
constituyen criterios herméticos relevantes para que las autoridades
colombianas determinen los contenidos y el alcance de la norma
cuando estan involucrados derechos fundamentales.

En ese escenario, explico que la tesis referida buscaba garantizar la
confianza que los Tribunales, deben inspirar a los ciudadanos en una
sociedad democratica en la que hay que preferir “un modelo de juez
rodeado de apariencia de imparcialidad, no solo en la realidad de su
desconexion con las partes y con el objeto del proceso, sino también
en su imagen, eliminando cualquier sombra al respecto cuando
existen elementos objetivos que puedan justificar una apariencia de
imparcialidad”.

& Obra “NO CONFUNDAS” de JOSE LUIS NAVAJO.



El Tribunal Europea, por ejemplo, al acogerla consider6 que la
imparcialidad implica una distincion entre el aspecto subjetivo, que
tratad de averiguar la conviccién personal de un juez determinado en
el caso concreto, y el aspecto objetivo, que se refiere a si este ofrece
las garantias suficientes para excluir cualquier duda razonable al
respecto. Y para ello sugiere que “debe recusarse todo juicio del que
se pueda legitimamente temer una falta de imparcialidad. Esto se
deriva de la confianza que los Tribunales de una sociedad
democrética deben inspirar a los justiciables™.

1.12. Justamente a esos aspectos objetivos y subjetivos me referi en
el memorial de la recusacién, con base en doctrina del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos. Y lo hice porque constituye la teoria
de la apariencia de imparcialidad, que ha tomado fuerza en el
ordenamiento juridico colombiano. Tan es asi que también la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en sus
ultimos pronunciamientos en punto del principio de imparcialidad, ha
predicado que el mismo se divide en los dos componentes: objetivo y
subjetivo. Con lo cual se acoge la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

1.13. Por lo tanto, ya no se trata de una enemistad declarada,
reciproca, donde a los cuatro vientos se grite el odio, sino de
situaciones que reflejen la simple animadversion que ponga en tela de
juicio la imparcialidad. La jurisprudencia ha evolucionado, porque esta
de por medio la dignidad humana, los derechos humanos y un modelo
de Estado antropocéntrico, en el que las apariencias también son
validas. Por eso, argumentos como los citados por la Corte Suprema
de Justicia en el auto de julio 13 de 2013 y que trae a colacién el
Magistrado, ya no son aplicables, pues estan superados.

1.14. La conducta del Magistrado, dentro de los procesos
adelantados en mi contra, por parte del Magistrado, que empez0 en
la primera audiencia donde me dijo que me “jactaba” de mi prestigio,
la compulsacién de copias injustificada y contra derecho y otros
comportamientos ya mencionados, sin duda ninguna, reflejan que no
esta ( el Magistrado) en condiciones de actuar con la imparcialidad y
la ponderacién que de él se espera no solamente por parte de los
sujetos procesales sino en la comunidad general. Es mas, la Corte
Suprema de Justicia ha dicho, por ejemplo, que la amistad intima,
como causal de impedimento, no requiere ser acreditada, por tratarse
de un sentimiento interno de la persona originado en las relaciones
con otra, por ello su manifestacién no requiere el acompafiamiento de
prueba alguna®. Lo mismo puede predicarse de la enemistad grave,
gue es su contrario, pues, igualmente, es un sentimiento interno que,
incluso, a veces se disfraza o camufla con una falsa cordialidad o una
aparente simpatia. Recuérdese demas, que el derecho disciplinario
esta regido por los principios y garantias del derecho penal. Asi lo
tiene dicho la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. Por
ejemplo, este ultimo Tribunal en sentencia de agosto 9 de 2016, con

% Ver pagina 9 de AMBITO JURIDICO, de 18 de noviembre al 1 de diciembre de 2019
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ponencia del doctor WILLIAN HERNANDEZ GOMEZ, Rad.
11001032500020110031600, acotoé que “Es del caso recordar que el
régimen administrativo sancionador o disciplinario, por su naturaleza,
esta asistido por todos los principios garantistas que iluminan el
derecho penal...”. Y agregé: “La potestad sancionadora de la
Administracion se legitima autbnomamente, pero tiene los mismos
titulos de la potestad penal. El ius puniendi del Estado se rige por el
derecho publico y no exactamente por el derecho penal, sin embargo,
la aplicacion de los principios del derecho penal tiene su explicacion
en que se trata de una dogmatica suficientemente desarrollada y, por
tanto, debe ser guia de las decisiones en sede disciplinaria”.

1.15. Por tanto, honorable Magistrado, reitero la solicitud en el sentido
gue declare fundada la recusacion, pues es claro que el funcionario
recusado ha mostrado su parcializacién, su inquina, su mal modo, su
molestia permanente y su antipatia. Desafortunadamente le cai mal
desde el primer momento, por el hecho de haber dicho que era
Abogado con prestigio, lo que manifesté no para ‘jactarme” como lo
dijo el Magistrado con notoria molestia, sino para denotar que estaba
vivamente interesado en afrontar el asunto disciplinario, como para
gue se me hubiese emplazado y declarado persona ausente, sin el
mas minimo ademas de busqueda o de citacion eficaz. Acudi al
proceso y a esa primera audiencia, gracias a que el Abogado de oficio
me informo o si no se hubiere tramitado el proceso a mis espaldas,
teniendo mi oficina a 20 metros del Palacio Nacional, figurando mi
nombre en las paginas amarillas y siendo, ademas, ampliamente
conocido en la Secretaria de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cali.”

2.4. Los argumentos anteriores sirven para sustentar el recurso de
apelacion, ya que no fueron considerados por el Honorable
Magistrado, en la providencia de 22 de julio del 2020. Y como queda
visto, la jurisprudencia nacional ha cambiado de criterio frente al
fendbmeno de la recusacion, a fin de hacer efectivo el principio de
imparcialidad.

2.5. Adicionalmente, el Honorable Magistrado, en la providencia
impugnada, solamente hace referencia a un evento en particular, sin
tener en cuenta las diversas situaciones presentadas, que dejan en
claro una persecucion. Le resté toda importancia a lo que le informo
mi defensora de oficio, en el sentido de que el magistrado recusado,
en la ultima audiencia, le indicé lo que tenia que hacer entre ello que
“no pedir la sancion mas leve”, o que traduce una pérdida de
imparcialidad total y un condicionamiento a la defensa. Y eso no es
invento de la Abogada defensora, por que esta grabado en el registro
de la audiencia.”

3.5. Pero el Honorable Magistrado LUIS ROLANDO MOLANO
FRANCO, mediante auto del 10 de agosto de 2020, resolvid no



conceder el recurso de apelacion y persistié en la orden de devolver el

asunto al magistrado sustanciador.

3.6. En la misma fecha en que se interpuso el recurso de apelacién (el
28 de julio de 2020) le solicité al Honorable Magistrado LUIS ROLANDO
MOLANO FRANCO, la remision del proceso al Consejo Superior de la
Judicatura, para que se pronunciara sobre la recusacion no aceptada.

los argumentos para ello fueron los siguientes:

“El articulo 64 de la ley 1123 de 2007, establece el procedimiento en
caso de impedimento o de recusacion. Frente a esta Ultima se sefiala
que el funcionario judicial “... manifestara si acepta o no la causal,
dentro de los dos dias siguientes a la fecha de su formulacion.
Vencido este término, se seguira el tramite sefalado en el inciso
anterior”. El inciso anterior indica que del impedimento manifestado
por un Magistrado “...conocera el que le siga en turno en la respectiva
Sala Jurisdiccional, quien decidira de plano dentro de los tres dias
siguientes a la fecha de su recibo. Si la causal de impedimento se
extiende a todos los integrantes de la Sala, el tramite del mismo se
adelantara por Conjuez”.

1. El citado articulo 64 no dice del procedimiento s seguir cuando
el Magistrado que sigue en turno en la respectiva Sala Jurisdiccional,
decide no aceptar la recusacion planteada. Pareciere que lo que sigue
es devolver el expediente al Magistrado recusado, pero, repito, la
disposicion legal no lo dice.

2. Desde esa Optica existe un vacio.

3. El articulo 16 de la ley 1123 de 2007, contiene el principio de
integracién normativa y en ese orden, nos remite a otras disposiciones
para resolver lo no previsto en el Cédigo Disciplinario. El orden es el
siguiente:

Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, Cdédigos
Disciplinario Unico, Penal, de Procedimiento Penal y de
Procedimiento Civil, con la condicibn de que no contravenga la
naturaleza del derecho disciplinario.

4, Frente a esas remisiones, podemos observar lo siguiente:

A. El articulo 87 del Cdédigo Disciplinario Unico, establece el
procedimiento en caso de impedimento o recusacion. Sefiala que



cuando se trata de recusacion, “el servidor publico manifestara si
acepta o no la causal, dentro de los dos dias siguientes a la fecha de
su formulacion, vencido este término, se seguira el tramite sefialado
en el inciso anterior”.

El inciso anterior indica que en caso de impedimento el servidor
publico “enviara, inmediatamente, la actuacion disciplinaria al
superior, quien decidira de plano dentro de los tres dias siguientes a
la fecha de su recibo”. Y agrega que si “acepta el impedimento,
determinara a quien corresponde el conocimiento de las diligencias”.

Como se observa, tanto en el tramite del impedimento como en el de
la recusacion interviene el superior, ya sea para aceptar o no el
impedimento o la recusacion.

B. Cddigo de Procedimiento Penal, esto es, la ley 906 de 2004,
en el articulo 60 establece los requisitos y formas de recusacion. Se
dice que si el funcionario recusado aceptare como ciertos los hechos
en que la recusacion se funda, “se continuara el tramite previsto
cuando se admite causal de impedimento. En caso de que no
aceptarse, se enviara a quien corresponde resolver para que decida
de plano...”. El funcionaria que decide de plano es el superior

funcional, segun el articulo 57, al cual remite el articulo 60.

Como se observa, en esa sistematica procesal penal también hay la
intervencion de un superior cuando se presenta discusion sobre el
impedimento o sobre la recusacion.

C. El Cédigo de Procedimiento civil, al cual remite el articulo 16
de la Ley 1123 de 2007, establece en el articulo 152, modificado por
el articulo 1° del Decreto E. 2282 de 1989, que cuando el Juez
recusado acepta los hechos y la procedencia de la causal, en la
misma providencia se declara separado el proceso o tramite,
“ordenara su envié a quien deba remplazarlo, y se aplicara lo
dispuesto en el articulo 149. Si no acepta como ciertos los hechos
alegados por el recusante, o consideran que no estan comprendidos
en ninguna de las causales de recusacion, remitira el expediente al
superior, quien decidira de plano...”.

Como se verifica, también hay la intervencién de un superior.

D. En el Cédigo General del Proceso, se establece, en el articulo
143 la formulacién y tramite de la recusacion. Alli se dice que cuando
el juez recusado acepta los hechos y la procedencia de la causal, en
la misma providencia se declara separado el proceso o tramite, y
ordena su envio a quien deba remplazarlo, y aplicara lo dispuesto en
el articulo 140. “Si no acepta como ciertos los hechos alegados por el



recusante o consideran que no estan comprendidos en ninguna de las
causales de recusacion remitird el expediente al superior, quien
decidird de plano si considera que no se requiere la practica de
pruebas...”.

Por tanto, se repite la intervencion de un superior en la resolucion de
un conflicto cuando se presenta el fendmeno del impedimento o
recusacion.

5. Como consecuencia de lo sefialado en esos cdodigos o
estatutos, a los cuales remite el articulo 16 de la Ley 1123 de 2007, le
solicito remita el expediente al Consejo Superior de la Judicatura, para
gue se pronuncie respecto de la recusacion no aceptada. Debe
indicarse que el vacio que existe en la Ley 1123 de 2007, no puede
interpretarse como el querer del Legislador, puesto que estara, frente
a los Abogados investigados disciplinariamente, generando una
discriminacion odiosa, con relacion a los demas ciudadanos objeto de
procesamiento y sancidn en asuntos semejantes.

6. En el evento de que no proceda conforme a lo solicitado en el
punto inmediatamente anterior, le solicito aceptar y conceder el
recurso de apelacion, el cual sustentaré dentro de los tres dias
siguientes. El derecho de impugnacion aparece consagrado en la
Constitucion Politica de Colombia y Los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, pues, como se verificO en temas de
impedimentos y recusaciones, cuando hay discusion, siempre se
presenta la intervencion de un superior funcional, lo cual no prevé el
articulo 64 de la ley 1123 de 2007, al menos de manera expresa. De
manera que se debe garantizar la segunda instancia, porque el
principio de imparcialidad es una norma orgéanica del debido proceso,
y no puede quedar en la consideracion de dos funcionarios del mismo
nivel y de la misma Sala del Tribunal.”

3.7. Tal solicitud también fue denegada en los autos del 10 de agosto y
20 de agosto de 2020.

3.8. También, el 21 de agosto de 2020, presenté recurso de queja contra
el auto interlocutorio de 10 de agosto de 2020, el cual también fue

denegado mediante auto de 20 de agosto de 2020.



3.9. Como se observa, ningun recurso funciond. Absolutamente nada
tuvo eco. Nada fue eficaz y todo se resolvié en el mismo circulo.
También queda evidenciado, que, en todos los procedimientos penales
y civiles, cuando se presenta una recusacion y la misma se declara
infundada, el asunto debe enviarse, oficiosamente, al superior para que
se defina en derecho el tema tratado. Eso quedo explicitado en el
memorial del 28 de julio de 2020, mediante el cual se solicitdé que se
enviara el proceso al Consejo Superior de la Judicatura, para que se

pronunciara.

Y esas disposiciones que disponen lo anteriormente dicho, tiene por
filosofia que sea un Tribunal Superior, ajeno a la controversia, el que,
en ultimas, resuelva el tema de la recusacion, en orden a una total y
absoluta trasparencia e imparcialidad, pues si la resolucion queda a
cargo unicamente de los funcionarios involucrados, unos por natural
interés de no aceptar los sefialamientos que se le hacen y otros por
solidaridad de cuerpo, no se va a obtener una decision justa y por esa
via no es posible un procesamiento con todas las garantias, entre ellos
la de imparcialidad. El Cddigo Disciplinario de los abogados no descarta

de plano esa posibilidad, tampoco la prohibe.

3.10. Como en este caso, no se cumplié con el debido proceso y con la
materializacion de garantias judiciales efectivas, como ha quedado
demostrado con ese iter procesal, y especificamente se omitio el
pronunciamiento de un superior, como lo era el Consejo Superior de la
Judicatura, se debe declarar la nulidad de todo lo actuado, a partir,
inclusive, del auto de 10 de agosto de 2020, mediante el cual no se
concedio la apelacidon ni tampoco se dispuso la remision del proceso al
superior. Todo se definié en sede de la misma Sala, violandose la

garantia de acceder a un superior, tal como lo establece la Corte



Interamericana de Derechos Humanos, en su pacifica doctrina, que
hace parte del BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD vy por ello resulta

de obligatorio cumplimiento.

4. DE LA NULIDAD POR LA VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO
EN RAZON AL ERRONEO EMPLAZAMIENTO.

4.1. esta nulidad se fundamenta en el numeral 3° del articulo 98 de la
Ley 1123 de 2007, pues se incurrio en irregularidades sustanciales que

afectan el debido proceso disciplinario.

4.2. Esta nulidad fue solicitada en el alegato final, mas no decretada.

Los fundamentos son los siguientes:

a. Mediante oficio de 24 de enero de 2018, el Magistrado sustanciador
me citd para que compareciera el 15 de mayo de 2018, a las 4:00 pm,
con el propésito de adelantar la audiencia de pruebas y calificacion
provisional, tal como lo dispone el articulo 105 de la ley 1123 de 2007.
Ese oficio fue enviado a la calle 12 No. 53-16 apto 901 de la ciudad de
Santiago de Cali. En la alegacion se sefialo lo siguiente, frente a ese

tema en particular.

1.1. “Segun el documento visible a folio 14 del expediente, suscrito
por la Dr. MARTHA ESPERANZA CUEVAS MELENDEZ, registro la
siguiente direccion: Calle 12 A 53-16 y teléfono 3307024. En primer
lugar, esa direccién no es la misma a la cual se envio el oficio y en
segundo término esa nomenclatura no corresponde ni a mi oficina ni
a miresidencia. Tampoco conozco ese numero telefénico. Hace mas
de 10 afios resido en la calle 116 No. 13-100 y mi direccion
profesional, desde hace mas de 15 afios, es en la carrera 4 No. 12-
41, oficina 814, a menos de 50 metros de distancia del Palacio
Nacional, donde funciona el Consejo Seccional de la Judicatura. Mi
domicilio profesional aparece en el Directorio Telefénico de la ciudad
de Cali, en las paginas amarillas y en la pagina GOOGLE.



1.2. Como la citacion no me llegd, porque no se envido a mis
direcciones y ni siquiera a la direccion que informé el mismo Consejo
Seccional de la Judicatura, no me presenté a la audiencia celebrada
el 15 de mayo de 2018, razén por la cual se ordené mi
emplazamiento, el cual fue fijado el 8 de junio de 2018 y mediante
auto del 14 del mismo mes, fui declarado persona ausente y se me
designaron 4 defensores de oficio.

1.3. Ese emplazamiento y declaratoria de persona ausente son
violatorios del debido proceso, puesto que no fui citado eficazmente,
como lo dispone el articulo 104 de la ley 1123 de 2007. Efectivamente,
este articulo ordena que para la audiencia de pruebas y calificacion,
debe enviarse citacion “a través del medio mas eficaz”, agregando que
“En caso de no conocerse su paradero, se enviara la comunicacion a
las Direcciones anotadas en el Registro Nacional de Abogados...”.

En primer lugar, la citacion se envid a una direccion que no
corresponde a la de mi residencia, ni al lugar de mi domicilio
profesional. En segundo lugar, el mismo Consejo Seccional reportd
como direccion la calle 12 A No. 53-16, de Cali y la citacion fue
enviada a la calle 12 No. 53-16, que es muy distinta. En tercer término,
mi paradero no era desconocido, puesto que mi domicilio profesional
aparece en el directorio telefénico de la ciudad de Cali, en las paginas
amarillas, en Google y ademas soy ampliamente conocido en el medio
judicial. Por tanto, mi localizacion era muy facil.

1.4. La irregularidad tiene caracter sustancial, no solo porque el
paragrafo del articulo 104 de la ley 1123 de 2007, ordena que es
obligatoria la presencia del disciplinado en la audiencia de PRUEBAS
Y CALIFICACION PROVISIONAL, sino porque el emplazamiento y
declaratoria de persona ausente debe estar precedida de una citacion
realizada “a través del medio mas eficaz”, tal como lo senala el mismo
articulo 104. Esa irregularidad afecté mis garantias y desconoce las
bases fundamentales de la instruccion, pues no me enteré que se
estaba tramitando el disciplinario en mi contra. Fue el abogado
defensor designado de oficio quien me informé de la existencia de la
actuacion, abogado oficioso que, por demas, fue sumamente
deficiente dado que no solicito ni una sola prueba.

1.5. Debo dejar en claro que en la primera audiencia en la que
pude intervenir, hice la respectiva reclamacion, anotando que era el
mas interesado en hacerle frente al proceso disciplinario. Por lo tanto
no convalidé la irreqularidad.”



Esa nulidad fue negada en la sentencia, con el argumento de que la
calle 12 A No. 53-16 Apto 901, es la misma que aparece consignada
en el Registro Nacional de Abogados, segun consta en el certificado
No. 202997 del 2 de agosto de 2017 “y que por ello es la Unica a
tener en cuenta a efecto de indilgar responsabilidad disciplinaria,
como quiera que los profesionales del derecho estan en la obligacion

legal de mantener un domicilio profesional actualizado”.

Ademas, indico que el suscrito abogado ya tenia conocimiento del
proceso disciplinario que se adelantaba, asi como también, dice, no
se adelanto ninguna actuacion sin mi presencia y que participé en la

audiencia donde se formularon los cargos.

b. Con relacion al primer argumento, eso no es lo que establece la
ley 1123 de 2007, pues segun el articulo 104 se ordena que, para la
audiencia de pruebas y calificacion, debe enviarse citacion “a través
del medio mas eficaz” y que en caso de no conocerse su paradero-
se refiere al abogado citado- “se enviara la comunicacion a las
direcciones anotadas en el Registro Nacional de Abogados”. Por lo
tanto, el envio de la comunicacion a las direcciones anotadas en el
Registro Nacional de Abogados, tiene un caracter subsidiario, pues
lo principal es que la citacion debe hacerse “a través del medio mas

eficaz’.

Ese es el debido proceso de la notificacion indicada en al articulo 104
de la Ley 1123 de 2007 y no como lo indica el Magistrado en la
sentencia. Ahora bien, el lugar donde puedo ser localizado figura en
diversos medios publicos, como el directorio telefénico o publicar, en

Google, y para completar mi oficina, ampliamente conocida, esta



ubicada en la carrera 4 No. 12-41, Edificio Seguros Bolivar, oficina
814, a una cuadra del Palacio Nacional, que corresponde al lugar de

ubicacion del Consejo Seccional de la Judicatura.

c. Respecto de los otros argumentos para denegar la nulidad, debo
indicar que, si bien no se realizé ninguna actuacién sin mi presencia,
lo cierto es que, antes de ello, se violo el debido proceso respecto de
la notificacion. Y cuando hice la reclamacion en la primera audiencia,
obtuve como respuesta la groseria del Magistrado sustanciador, tal
como consta en el proceso. Y si bien pude conocer la existencia del
asunto, lo cierto es que no fui enterado por medio eficaz de la fecha
y hora de la audiencia. No se trata de conocer la existencia del
proceso si no de conocer plenamente la fecha y hora de la audiencia
de pruebas y calificacion, tal como lo sefiala el articulo 104 de la ley
1123 de 2007.

5. DE LA NULIDAD POR VIOLACION AL DERECHO DE
DEFENSA Y AL DEBIDO PROCESO

5.1. Esta nulidad fue solicitada en el alegato de conclusion, con

fundamento en las causales 2 y 3 del articulo 98 de laley 1123 de 2007.

Los fundamentos fueron los siguientes:

“En la audiencia de PRUEBAS Y CALIFICACION PROVISIONAL, en
la que su despacho me formul6é cargos, debidé quedar claramente
grabada en el registro. No obstante, al obtener copia de ese registro
se constata que es inaudible, por lo que en repetidas ocasiones
solicité el audio audible para ser escuchado. Pero no fue posible. De
ello dan cuenta los memoriales suscritos por quien habla, de 2 de
agosto, 5 de agosto, 8 de octubre y 22 de octubre de 2018. Su mismo



despacho dispuso en una de las audiencias mejorar la audibilidad del
registro.

Finalmente, para la audiencia de alegatos, se me envio el registro de
esa audiencia de cargos, supuestamente, restaurado y audible. Sin
embargo, al tratar de escucharlo solo se escuchan algunos
fragmentos, pero no en su totalidad. Conforme a esa situacion
irregular del registro, no ha sido posible conocer claramente los cargos
formulados.

1. Esa situacién constituye una irregularidad sustancial que
afecta el debido proceso, porque es medular la calificacién
provisional, la cual debe ser clara y coherente. Si la audiencia se
celebré y se formularon los cargos, pero el registro no es plenamente
audible, ello equivale a que no hay cargos. Y al no haberlos, se viola
el debido proceso en aspectos sustanciales y ello no es subsanable,
porque viola garantias.

Ahora bien, esa irregularidad viola en materia grave el derecho de
defensa, pues al no poderse escuchar la totalidad del audio, se
desconocen con claridad los cargos. Obsérvese que la accion
disciplinaria se inicia por mi inasistencia a unas audiencias
programadas por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado, de la ciudad de Buga. Se indican unas fechas, pero en
la audiencia de cargos es inaudible a cuales fechas se refiere, para
de esa manera hacer las respectivas argumentaciones y refutaciones.
Se escuchan algunos pasajes, pero ello no puede ser lo ideal e
indicado tratdndose de un asunto tan serio y de tanta trascendencia
para la vida profesional de un abogado.”

5.2. La nulidad fue denegada en la sentencia, con tres argumentos: uno,
que el disciplinado estuvo presente en la audiencia celebrada el 7 de
septiembre de 2018, en la cual se formularon los cargos, por lo que se
tuvo conocimiento de primera mano de las razones facticas y juridicas
de los cargos formulados, dos, que en el alegato final se hizo una
defensa de cada una de las razones de hecho y de derecho que se
senalaron por el Magistrado instructor en los cargos formulados vy tres,
que el Centro de Servicios Técnicos, atendiendo orden del despacho
informd que se podia evidenciar “que el audio puede estar en un rango

aceptable de 50 a 60 decibeles”.



5.3. Esas consideraciones no son admisibles, no solo porque la ley
ordena que haya un registro audible, sino que, como podra
comprobarse por la segunda instancia, ese audio no es idéneo.
Ademas, cdmo pretender que el disciplinado conserve en su memoria
los hechos imputados y los cargos juridicamente formulados, cuando ha
pasado tanto tiempo, esto es, mas de dos afios. Precisamente por eso
el articulo 57 de la Ley 1123 de 2007, sefala que la actuacion procesal
sera oral, “para lo cual se utilizaran los medios técnicos disponibles que
permitan imprimirle mayor agilidad y finalidad, sin perjuicio de conservar
un registro de lo acontecido”. Por lo tanto, no es la memoria del
Magistrado instructor ni del disciplinado la que debe servir de soporte
de la actuacion ni menos de los cargos, pues de ser asi sobraria el
proceso. De no haber registro, en los términos indicados, equivale a que
no existen cargos. Y téngase muy en cuenta que el articulo 57 de la
citada Ley, constituye principio rector del procedimiento disciplinario

que, por lo mismo, debe ser absolutamente respetado.

Y al otro argumento en punto de que el suscrito se defendio de todos
los cargos, no es cierto, pues nada mas obsérvese que en los alegatos
finales solamente hice referencia a dos fechas, concretamente a la del
22 de julio de 2016 y la del 4 de octubre de 2016 y en la sentencia
aparecen, ademas de esas fechas las del 29 y 30 de agosto de 2016.
Ahi se observa como se me viol6 el derecho de defensa, pues en el
registro, que no es audible, no se escuchan los cargos por estas ultimas

fechas.

5.4. De esa manera se viol6 el debido proceso, por no existir un registro
idéneo que permite imprimirle mayor fidelidad a la actuacion y se me

violo el derecho de defensa ante la ausencia de cargos claros, pues



aquello de que debe conservarse en la memoria resulta definitivamente
descabellado. Eso es tanto como desconocer las normas del C.

Disciplinario.

6. DE LA REVOCATORIA DE LA SENTENCIA CONDENATORIA.

6.1. Es evidente que la solicitud, decreto y practica de pruebas, lo mismo
gue la presentacion de las alegaciones finales, fue un ejercicio
totalmente inane. Asi es, porque a pesar de estar justificadas las
ausencias a las audiencias, con soporte documental, ello no sirvio
absolutamente para nada. Nada sirvid, lo que demuestra que todo
estaba direccionado a la sancidon. Se desconocio de manera radical la

prueba allegada al proceso.

6.2. Con relacion a la fecha 22 de julio de 2016, el suscrito presento
memorial indicando la imposibilidad de asistir en razén del viaje familiar
a la ciudad de New York, entre los dias 20 y 27 de julio del mencionado

ano.

Es absolutamente claro que, frente a las excusas presentadas por las
partes e intervinientes, los jueces tienen competencia y facultad para
admitirlas o rechazarlas, como igualmente tiene poderes disciplinarios.
En este caso, el Juzgado tercero Penal del Circuito Especializado, de la
ciudad de Buga, a quien se dirigio la excusa, segun la constancia del 18
de julio de 2016, LA ACEPTO vy por ello procedio a fijar otra fecha. Por
lo tanto, la excusa, dada su aceptacion por el juez competente, no fue
objeto de censura o reproche, tanto que por ello no se dispuso

investigacion disciplinaria ni ninguna otra medida al interior del proceso.



Siendo asi no es posible que ahora el Consejo Seccional, me reproche

y me censure por ello.

Ese cargo fue a titulo de dolo, lo cual se mantuvo en la sentencia. Como
es de todos conocido (me refiero al medio juridico) el dolo tiene dos
componentes: uno cognoscitivo y otro volitivo. EI primero equivale a
conocer el hecho tipificado y el segundo, querer realizarlo, sin ninguna
justificacion. Esto, en el caso concreto, deviene absolutamente
desenfocado, toda vez que los pasajes estaban adquiridos desde el
principio del afio 2016 y no en mayo, como se dice la sentencia; y bajo
esas condiciones deviene desenfocado que me propuse
intencionalmente dilatar el proceso por la actuacion, dafiando la
audiencia del 22 de julio, cuando para la fecha de adquisicion de los
pasajes aun no se habia sefialado la misma. Ello hace inadmisible
pregonar la intencién (aspecto volitivo del dolo) de torpedear el tramite

normal del proceso.

Ademas, con relacion a esa fecha del 22 de julio del 2016, contrario a
lo que se dice en la sentencia impugnada, no se concreta la antijuricidad
material exigible el el articulo 4 de la ley 1123 de 2007, dado que no se
afectd sustancialmente el deber ni se caus6 dafio significativo a la
administracion de justicia. De ahi que no pueda predicarse lesividad

alguna e injustificada.

adicionalmente, el viaje a los Estados Unidos fue eminentemente
familiar, tal como se le hizo saber al juzgado y al Magistrado instructor;
de manera que se concreta la justificacion prevista en el numeral 3° del

articulo 22 de la Ley 1123 de 2007, dado que obre en legitimo ejercicio



de un derecho constitucional como es el consagrado en el articulo 43

de la Carta Politica, que tiene que ver con el nucleo familiar.

6.3. Con relacién a la fecha del 4 de octubre de 2016, presenté excusa
por escrito, dado que para la misma fecha los Juzgados 18 Penal Del
Circuito de Cali y 15 Penal Municipal Con Funcion De Garantias de Cali,
fijaron audiencia en los asuntos radicados bajo los numeros 2016-
00054-00 t 2016-00122-00, adelantados contra CARMEN EUFEMIA
MADRID y CARLOS ALBERTO ROJAS CRUZ. Ello estad debidamente

soportado.

Ninguna de las excusas tuvo ningun valor, porque segun la sentencia,
el suscrito abogado tenia tres alternativas: (1) sustituir a otro abogado,
(2) nombrar un abogado suplente y (3) “en ultimas renunciar al

mandato”.

frente a esas tres alternativas, ninguna excusa es valida. El
nombramiento de defensor, en este caso tuvo el caracter de INTUITU
PERSONAE, es decir, en atencion a las calidades personales del
profesional contratado, lo cual imposibilitaba la sustitucion a otro
abogado. De otra parte, el articulo 121 de la ley 906 de 2004,
tajantemente sefala, entre otras cosas, que el defensor principal, puede
seleccionar otro abogado que lo acompafe como defensor suplente,
‘previa informacion al juez y autorizacion del imputado”;
autorizacion que en el caso no me habia sido dada por el poderdante,

dada la calidad de la contratacion que era en consideracion a la persona



del profesional contratado. Por ello, repito, ante la ausencia de

autorizacion, no era permisible designacion de abogado suplente.

Y con respecto a la renuncia al mandato, si que resulta odiosa y
contraria al ordenamiento juridico, pues desconoce que existia un
contrato de mandato de prestacion de servicios profesionales, que se
rige por el Cédigo Civil, como todo contrato, como para renunciar a él,
y dejar el encargo abandonado con las consecuencias nefastas
inherentes. Eso si que seria una gravisima falta disciplinaria. Ademas,
no es de recibo que un Tribunal, garante de la juridicidad, obligue a un
profesional del derecho a renunciar a un contrato, porque, en un
momento dado, no pudo asistir a unas audiencias. Eso no esta dentro

de las atribuciones y facultades del Magistrado.

6.4. En la sentencia se hacen referencias a las fechas del 29 y 30 de
agosto de 2016, que no se escucha en el registro de cargos y por ello
en los alegatos finales no se hizo ninguna referencia, dejando al
descubierto la flagrante violacion al derecho de defensa. Pero como el
mismo Magistrado, lo indica en la sentencia, para esas fechas presenté
excusas por haber sido citado con anterioridad en el Juzgado Cuarto
Penal del Circuito de Popayan. Dice que no reposa prueba alguna sobre
la justificacion del abogado, pero agrega, que asi hubiese prueba de
nada serviria porque tenia las tres opciones ya mencionadas, es decir,
sustituir el poder, designar abogado suplente y en ultimas renunciar al

mandato. Por eso digo que el ejercicio probatorio fue inane.

Acogiendo la tesis de no validacion de ninguna excusa, implicaria que
siempre quedaria expuesto a sancion disciplinaria, pues si hubiese

asistido a la audiencia del Juzgado Tercero Penal Del Circuito



Especializado de La ciudad de Buga, me estarian sancionando por la
no asistencia a la audiencia fijada para la misma fecha, en el Juzgado

Cuarto Penal Del Circuito De Popayan.

También se dice en la sentencia, pero que no se escucha en el registro
de la audiencia de cargos, que incurri en falta disciplinaria por tener
exceso de trabajo, es decir, muchos encargos que me imposibilitaban
asistir a las audiencias. Esto no resulta razonable en un ambito judicial
en el que los despachos judiciales, dada la inmensa congestion, no
cumplen con los términos previstos en la ley, lo que hace, como es obvio
y comprensible, que los abogados litigantes también se congestionen y
las fechas de audiencias se crucen como le suceden a todos los
abogados y a los mismos fiscales que, muy a menudo solicitan
aplazamiento de las audiencias, para poder cumplir otros compromisos
funcionales. También les sucede a los jueces, pues en diversas
ocasiones se ven obligados a posponer audiencias ya programadas,
porque deben asistir a compromisos familiares y funcionales, como

capacitaciones e incluso citaciones de otros despachos.

Precisamente en el proceso adelantado en el Juzgado Tercero Penal
del Circuito Especializado, de la ciudad de Buga, la sefiora Juez dejo
constancia de la no realizacion de audiencias, debido a que tenia que
asistir a una capacitacion. El abogado de la victima también pidio
aplazamientos, como igualmente lo hizo el fiscal, sin que fueran objeto

de censura alguna.

6.5. La verdad es que la sentencia materia de impugnacién esta llena

de jurisprudencias que no vienen al caso, como es la sancion de un



abogado por no asistir a mas de diez audiencias sefaladas sin haber
soportado las faltas y que ademas no se puede abusar del derecho,
reconociéndose gue los abogados pueden solicitar aplazamiento de las
audiencias y diligencias y excusarse por motivos validos cuando no
pueden asistir, pero que, repito no se puede abusar. En el caso del
suscrito abogado no hubo abuso y las excusas fueron validad. Por lo

tanto, esa jurisprudencia es favorable a mis intereses.

6.6. Por todo lo anterior, reitero las solicitudes.

Cordialmente,

ALVARO DIAZ GARNICA
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Santiago de Cali, 19 de enero de 2021

Doctor

GUSTAVO ADOLFO HERNANDEZ QUINONEZ

H. Magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Valle del
Cauca.

Consejo Seccional de la Judicatura.

REF: RAD. 76001 11 02 000 2017 00533-00

En calidad de disciplinado dentro del asunto de la referencia, atenta y
respetuosamente me dirjo a wusted, con el propdsito de
COMPLEMENTAR el recurso de APELACION, interpuesto contra la

sentencia No. 40, de 13 de noviembre de 2020.

1. ACLARACION PREVIA. Esta ampliacion de la sustentacion del
recurso de apelacion, la hago teniendo en cuenta que aun estoy
dentro del término legal, pues entre otra cosas, la sentencia no le

ha sido notificada a mi defensora.

Ahora bien, la ampliacion tiene que ver con el punto referido a la

absolucion solicitada:

2. ADICION DE LOS ARGUMENTOS: Con respecto a la no
asistencia a la audiencia prevista para el 4 de octubre de 2016,
obra constancia de que para la misma fecha el Juzgado 18

Penal Del Circuito, de Cali, programé audiencia de preclusion en



el proceso bajo el radicado No. 2016-00054, en el que fungia
como defensor del procesado. También, para la misma fecha, el
Juzgado 15 Penal Municipal, de Cali, con Funcién de Control de
Garantias, citd al suscrito para llevar acabo audiencia de
formulacion de imputacion en el proceso con radicado No. 2016-
00122, en el que me desempefiaba como defensor.
Adicionalmente, también se probo que el 28 de septiembre de
2016, el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado, de
La ciudad de Buga, dentro del radicado No. 11-001-6000-000-
2011-596 notifico el fallo condenatorio contra RIGOBERTO
ARANA MONTOYA, a quien defendia; decision contra la cual
interpuse recurso de apelacion, el que debia sustentar por
escrito. El término para ello se vencia el 5 de octubre y la
sentencia notificada era de 90 paginas, ademas de ser un

proceso sumamente voluminoso.

Como se observa, quedaron probadas tres situaciones que
imposibilitaron mi asistencia a la audiencia prevista para el 4 de
octubre de 2016, en el Juzgado Tercero Penal Del Circuito
Especializado, de la ciudad de Buga. Todas ellas de caracter
procesal, ninguna de orden netamente personal. Eso significa
que se sacrifico un acto procesal (la audiencia del 4 de octubre
del 2016 en el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado), para darle estricto cumplimiento al deber legal de
asistir a dos actos procesales (las audiencias de los Juzgados 15
Penal Municipal y 18 Penal Del Circuito, ambos de Cali) y de
cumplir con la carga de sustentar debidamente un recurso de
apelacion. Desde esa Optica no s6lo se observa ausencia de
antijuridicidad, por estar debidamente justificada la afectacion del

deber de comparecer a la audiencia del 4 de octubre de 2016,



sino también se concreta una causal de ausencia de
responsabilidad disciplinaria, concretamente la prevista en el
numeral 2 del articulo 22 de la ley 1123 de 2007.

Pero ademas, esa falta fue imputada a titulo de dolo, lo cual se
mantuvo en la sentencia.

También se imputdé la falta consistente en los excesivos
compromisos profesionales, que me impedia asumir todas las
obligaciones procesales. Falta que también se imputo a titulo de
dolo. Es decir, absurdamente se sostiene que me comprometi
dolosamente con varios asuntos, para dolosamente, dilatar la
actuacion adelantada en el Jugado Tercero Penal del Circuito

Especializado de Buga.

Lo anterior, exige un estudio dogmatico de las faltas

disciplinarias, para entender con explicitud la situacion.

. ALGUNOS ASPECTOS DOGMATICOS: a estas alturas de la
cultura juridica colombiana, no hay duda alguna, de que la
dogmatica de las infracciones disciplinarias, tanto en sus
categorias y subcategorias positivas, como en sus elementos
negativos, tales como causales de atipicidad en sentido estricto,
aguellas que conforman la teoria de los elementos negativos del
tipo, causales de justificacion y de inculpabilidad, siguen el
mismo esquema dogmatico de la conducta punible, aunque con
diverso contenido y sentido. En giro distinto: la estructura de las

faltas



disciplinarias sigue la misma configuracion tedrica que orienta la
construccion de los delitos, tanto en su fenomenologia y
dogmatica positiva, con su negacion por causales legales y
supralegales, debidamente sistematizadas. Solo que en atencion
a la independencia y autonomia que se viene gestando en la
doctrina y jurisprudencia nacionales y foraneas del derecho
disciplinario, tales categorias y subcategorias positivas, |o mismo
que la teoria de los elementos negativos del tipo, el contenido y

el sentido tienen matices disimiles.

Efectivamente, desde hace mucho tiempo asi lo tiene sentado la
jurisprudencia y doctrina nacionales. Asi por ejemplo, la Sala de
Casacion Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia,

tiene dicho sobre el punto:

“Se acepta en principio la diferente naturaleza de las fracciones
penales y disciplinarias, pero al mismo tiempo obliga reconocer su
mmensa similitud, pues ambas deben estar precedidas de requisitos
de legalidad, y consecuencialmente del de upicidad: en las dos
1gualmente debe estar demostrada la antyjuricidad, esto es, la
vulneracion del bien juridico protegido que es la administracion
publica afectada por la meficiencia de la administracion de justicia y,
por tiltimo, ambas deben ser conductas culpables™.

Por otro lado, la jurisprudencia constitucional sefiala que el
derecho penal es una de las formas o manifestaciones del
derecho sancionador, y al lado de aquél se encuentran otras
manifestaciones de ese ius puniendi, como seria el derecho
penal administrativo y, diferentes de éste, el derecho disciplinario
y el llamado ademas impeachment, o juicio politico que le

corresponde hacer al Congreso de la Republica, respecto a los

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion penal. Sentencia del 4 de marzo de 1991, M.P.. JUAN
MANUEL TORRES FRESNEDA.



altos funcionarios del Estado, como los Magistrados de las altas
Cortes, Fiscal General de la Nacién y el Presidente de la
Republica®. Tal posicion ha sido liderada por la jurisprudencia
constitucional esbozada tanto por la Corte Suprema de Justicia,
Sala Plena, como por la Corte Constitucional. La primera de las

corporaciones mencionadas sefialo:

“
.

. el derecho punitivo es una disciplina del orden juridico que
absorbe o recubre como género cinco especies, a saber: el derecho
penal delictivo (reato), el derecho contravencional, el derecho
disciplinario, el derecho correccional y el derecho de punicion por
indignidad politica (iImpeachment), y por lo tanto son comunes y
aplicables siempre a todas estas modalidades especificas del derecho
pumble, v no solo respecto de una de ellas ni apenas de vez en
cuando, las garantias serialadas en la Consttucion y en la legislacion

P4

penal sustantiva y procesal que la desarrolle’.

La Corte Constitucional ha hecho mencion reiterada de tal
posicion, como puede verse, entre otras, en sentencias de
constitucionalidad C-214 de 28 de abril de 1994, con ponencia
del Dr. ANTONIO BARRERA CARBONEL y C-827 de 8 de
agosto de 2001, con ponencia del Dr. ALVARO TAFUR
GALVEZ. Por via de tutela igualmente se ha sostenido similar
criterio. Asi por ejemplo, expreso:

“

1 derecho disciplinario que respalda este poder estid compuesto por
un coryunto de normas y principios juridicos que permiten imponer
sanciones a los servidores publicos cuando éstos violan sus deberes,
obligaciones, o incurren en vulneracion de las prohibiciones e
mcompatibilidades que para ellos ha establecido la ley.

Este upo de responsabilidad ha dado lugar a la formacion de una

2 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, DOGMATICA DEL DERECHO DISCIPLINARIO.

% Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Sentencias 51 del 14 de abril de 1983 y 17 del 7 de marzo de 1985,
M.P.: MANUEL GOANA CRUZ. Asi también, la misma corporacion, en sentencias de 2 de julio de 1987,
con ponencia del Dr. JESUS VALLEJO MEJIA y 10 de marzo e 1988, con ponencia del Dr. JAIRO DUQUE
PEREZ.



rama del derecho admimstrativo [llamada “derecho administrativo
disciplinario”.  Un amplio sector de la doctrina, si bien admite la
diferenciacion entre la responsabilidad civil, penal v disciplinaria,
encuentra que la sancion disciplinaria debe sujetarse a los principios y
garantias propios del derecho penal. Segun esta interpretacion, el
derecho disciplinario es una modalidad del derecho penal, y en su
aplicacion deben observarse las mismas garantias y los mismos
principios que mforman el derecho penal. La naturaleza
esencialmente sancionatoria de ambos derechos hace que las garantias
del derecho mads general (el penal) sean aplicables también a ese otro
derecho, mas especializado pero igualmente sancionatorio, que es el
derecho disciplinario. 1anto el derecho penal como el adnmunistrativo
disciplinario emplean las penas como el principal mecanismo de
coaccion represiva. lodos los principios v garantias propios del
derecho penal se predican también del disciplinario. Esta situacion ha
llevado a considerar que el término derecho penal es impropio (pues
existen, como se ve, varios derechos penales), y empieza a hacer
carrera la revitalizacion del término “derecho criminal” para referirse
al derecho de los delitos propiamente dichos |[...]

Todo lo anterior lleva a la conclusion mequivoca de que este derecho

disciplinario, que es, en ultimas, un derecho penal administrativo, debe

aplicarse con la observancia debida a los principios del derecho penal
< 12

comuin.

Posteriormente preciso:

“Toda mfraccion merecedora de reproche punitivo tiene, como bien
lo recuerda la Corte, una misma naturaleza, como idénticas con las
consecuencias, no obstante que provengan de una autoridad
administrativa o jJurisdiccional, o las formales diferencias entre los
tramutes rituales. Por consiguiente, los principios que rigen el derecho
punitivo de los delitos, mcluyendo el de la culpabilidad, deben,
necesariamente, hacerse extensivos a las restantes disciplinas
sancionatorias en las que no ha existido un desarrollo doctrinal
adecuado sobre esta materia. Que solo el derecho penal mvolucre
mtereses esenciales del idividuo es un postulado ampliamente
rebatido, msuficiente hoy en dia para justificar las diferencia en el

Ve
.

tratamiento de las diferentes clases de sanciones

Por ello, el Dr. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, a pesar
de abogar por un derecho disciplinario como ciencia autbnoma e

4 Corte Constitucional. Sentencia T-438 del 1° de julio de 1992, M.P.: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.
> Corte Constitucional. Sentencia T-581 del 11 de noviembre de 1992, M.P.: CIRO ANGARITA BARON.
Reiterada por sentencia T-097 del 7 de marzo de 1994, M.P.: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.



independiente del derecho penal y del derecho administrativo,
concluyd que “..El derecho disciplinario ha llegado a un punto de no
retorno, marcado por Ia idea que también el derecho disciplinario, para
que podamos predicar responsabilidad de tal tipo, la conducta tiene que
ser tipica, antjuridica y culpable. Esta forma de pensar en Colombia se
Inicia con fuerza normativa en especial por pronunciamiento de la Sala
Plena de Ia Corte Suprema de Justicia cuando ejercia control de
constitucionalidad en vigencia de la Carta Politica de 1886, con aquellas
famosas ponencias del inmolado MANUEL GAONA CRUZ, en
particular cuando se revisé el Estatuto Disciplinario de I[a Policia
Nacional; se afirmé entonces que también en el derecho disciplinario
regian las garantias individuales inherentes a las categorias dogmditicas
propias del derecho penal, tradicion que fue continuada: por el antiguo
Tribunal Discplinario; por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, cuando le correspondié pronunciarse sobre cuestiones
disciplinarias’; por Ia Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura; pero, de manera muy destacada y desde muy
temprano, por la Corte Constitucional, cuando ya en 1992, con ponencia
de EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, sefialé que en el derecho
disciplinario también regian las categorias de tipicidad, antjuricidad y
culpabilidad.”’

Distinto es, como lo sostiene el mismo autor, que las categorias
dogmaticas de tipicidad, antijuricidad y -culpabilidad, y sus
respectivas subcategorias, en el derecho disciplinario no puedan
tener el mismo contenido y el mismo sentido que esas
expresiones tienen en el derecho penal, entre otras cosas
porque los fines son distintos: “../a materia del derecho disciplinario

es la observancia de los deberes, obligaciones y derechos de los

& Corte Suprema de Justicia. Sentencia 17 del 7 de marzo de 1985, M.P. : MANUEL GAONA CRUZ.

7 Asi en decision del 4 de marzo de 1991, M.P.: JUAN MANUEL TORRES FRESNEDA, se dijo que “la
falta disciplinaria igualmente requiere de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad”: en Revista Jurisprudenciay
Doctrina, n° 252, diciembre de 1992, Bogota, Legis, 9. 1177.

8 DOGMATICA DEL DERECHO DISCIPLINARIO, 2° edicion, Universidad Externado de Colombia



funcronarios y empleados y, como consecuencia, las faltas o conductas en
que mcurra en detrimento de servicio publico en el que se les ha

confiado”.

Por corolario inexcusable, y en todo caso, para que se genere el
reproche y la consecuente sancion disciplinaria, es indispensable
acreditar en el mundo de las sensibilidades la existencia de
conducta, la cual puede ser por accién o por omision. A su vez
la omision puede ser propia o impropia o de comision por
omision, siempre gque el sujeto tenga el deber juridico de impedir
el resultado, en cuyo caso, no evitarlo, pudiendo hacerlo,

equivale a producirlo®,

Pero para que esa conducta, debidamente probada, tenga
relevancia en el estadio del derecho disciplinario, requiere que se
acomode, stricto sensu, a los parametros normativos,
descriptivos y subjetivos de un modelo de ilicitud que la contenga
legal y naturalisticamente. Se cumple asi el tipo objetivo y el tipo
subjetivo disciplinario, que conforma en su exacta dimension, la
categoria positiva denominada tipicidad!®. Las caracteristicas
basicas estructurales de cada tipo, depende de la forma de
realizacion del comportamiento (si es de accion o de omision
propia o de comision por omision) y del tipo subjetivo (doloso o

culposo).

El tipo subjetivo, como subcategoria de la tipicidad, esta

integrado por el dolo y el denominado ingrediente subjetivo. La

® Ultimo inciso del articulo 27 de la Ley 734 de 2002.

10 Tanto en la Ley 200 de 1995 como en la Ley 734 de 2002, la categoria tipicidad aparece bajo la
denominacion del principio de legalidad. Este reza que el servidor publico y el particular en los casos
previstos en tales estatutos solo serdn investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos
“que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacidn”.



culpa, segun su mas moderna construccion dogmatica, hace
parte del tipo objetivo, en cuanto que la violacién del deber
objetivo de cuidado, con su correspondiente relacién de
determinacion (antiguamente bajo el rubro de la relacién causal),
agrega un elemento de naturaleza objetiva. Solo que, para no
practicar responsabilidad objetiva, la cual esta proscrital?, en la
culpabilidad debe analizarse el concepto de violacion al deber
subjetivo de cuidado. Bueno es decir, sin embargo, que algunos,
como el mismo profesor CARLOS ARTURO GOMEZ P., e
incluso la Corte Constitucional, acogen, para el derecho
disciplinario, la dogmatica neoclasica, que ubica el dolo y la
culpa en la culpabilidad, al lado de la capacidad de
responsabilidad (imputabilidad), de la conciencia de ilicitud y de
la exigibilidad de otra conducta. Claro esta que la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia,

entiende que el tipo culposo también tiene un tipo subjetivo.

Pero modernamente la tipicidad se configura a partir de la
consideracion de un tipo objetivo total, que contiene un lado
positivo y la verificacion de la ausencia de causales de exclusion
de la tipicidad, como lado negativo. Tanto la presencia de lo
primero como la ausencia de lo segundo, fundamentan la
tipicidad objetiva. Luego, el dolo como parte importante del tipo
subjetivo debe abarcar la ausencia de exclusion del tipo objetivo,
cuya contra-cara configurard un error de alentamiento o
promocional como causal de exclusion de la tipicidad, esto es,
une error sobre la causal excluyente de tipicidad que tendria

necesariamente el tratamiento sisteméatico de error de tipo. Con

' El articulo 13 de la Ley 734 de 2002, claramente sefiala que en materia disciplinaria queda proscrita toda
forma de responsabilidad objetiva. Esta norma rectora es analoga a la nimero 14 de la Ley 200 de 1995.



la aclaracion de que tratandose de la dogmaética del derecho
disciplinario, no cabe hablar de error de tipo o de error de
prohibicion, sino de error de hecho y error de derecho, dada la
configuracién del injusto de la infraccion disciplinaria, aunque
algunos autores colombianos, como SAN PEDRO ARRUBLA,
estiman que tales categorias pueden manejarse en esta area del

derecho.

Conforme a esa sistematica, y en breve, la tipicidad de las faltas
disciplinarias, esta configurada por la presencia del tipo objetivo -
lado positivo- y la verificacion de la ausencia de causales de
exclusion de la tipicidad, pero uUnicamente aquellas que
conforman la denominada teoria de los elementos negativos del
tipo -lado negativo-, dentro de la cual se insertan la colision de

deberes legales y constitucionales.

Las causales de exclusion de tipicidad, que por su naturaleza
niegan el tipo, son aquellas “causas de ftipicidad en sentido
estricto”, esto es, aquellas que excluyen el tipo en un ambito
diferente al de la teoria de los elementos negativos del tipo. Son,
en sentido estricto y en esencia, “causas que excluyen ya el tipo
legal en el sentido del tipo indiciario del injusto” por su “caracter
totalmente normal”, son una parte “hegativa de cualquier tipo™?.
Concretamente el cumplimiento del deber objetivo de cuidado, el
caso fortuito o fuerza mayor y el principio de insignificancia, no
hacen parte de la teoria de los elementos negativos del tipo, toda

vez que conforman el estudio del tipo objetivo positivo. Igual

12 DIEGO MANUEL LUZON PENA. “Causas de atipicidad y causas de justificacion”, en Causas de
justificacion y de atipicidad en derecho penal, LUZON PENA y SANTIAGO MIR PUIG (coords.), Navarra,
Aranzadi, 1995, pp.22, citado por el Dr. CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, en SISTEMATICA DE
LAS CAUSALES DE EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD.



sucede con la vis absoluta que puede ser considerada como
causal de atipicidad, puesto que la misma “elimina no sélo la
libre determinacién de la voluntad, sino la voluntad misma, que
es un elemento esencial del concepto de la accion o la
capacidad concreta de accidon, que es un elemento esencial del
concepto de omision, por cuanto impide la configuracion del tipo
objetivo (ausencia de conducta)™3. Entre las causales que
conforman la teoria de los elementos negativos del tipo, estan el
estricto cumplimiento de un deber constitucional o legal de mayor
Importancia que el sacrificado, el cumplimiento de orden legitima
de autoridad competente emitida con las formalidades legales y

el legitimo ejercicio de derechos?4.

A mas del juicio de tipicidad, en los ambitos indicados, se
requiere como segunda categoria positiva de la infraccion
disciplinaria, la presencia comprobada de ilicitud sustancial, vale
decir, de la antijuricidad, que reclama la afectacion del deber
funcional sin justificacion alguna®®. Asi se sostenga por algunos
que tratandose de conductas disciplinarias, la antijuricidad se
agota en la puesta en peligro, sin que se requiera resultado, es lo
cierto que por tal no puede entenderse la simple contradiccion
entre la norma y la conducta sino que es imprescindible la
comprobacion de que se puso en peligro efectivo el deber
funcional, como bien juridico tutelado. Se reclama una
afectacion, lo que trasciende el ambito de simple contrariedad,
para penetrar en terreno del menoscabo, perjuicio, alteracién o

mudanza del interés protegido, que no es otro que la eficiencia,

13 CEREZO MIR, La posicion de la justificacion y exculpacion.

14 Numerales 2°, 3° y 4° del articulo 28 de la Ley 734 de 2002.

15 La norma rectora No. 5 de la Ley 734 de 2002, sefiala, con fuerza normativa, que la falta sera antijuridica
cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna.



eficacia y moralidad de la administracion puablica. Queda por
fuera del concepto de antijuricidad material, el criterio de
afeccionar, en cuanto que solo impresiona o conmueve el
animo. Frente al Cdédigo Disciplinario de los abogados, la norma
rectora N°. 5, es tajante en establecer que la falta disciplinaria
sera antjuridica cuando la conducta “AFECTE, SIN
JUSTIFICACION, alguno de los deberes consagrados en el
presente  coédigo” (RESALTADO FUERA DE TEXTO
ORIGNANL), de donde se deriva la exigencia dogmatica de una

afectacion efectiva, mas no simplemente formal.

Asi lo tiene dicho la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatural®. Con base en ello y en muchos otros
criterios, el Profesor GOMEZ PAVAJEAU, expresa que “e/ ilicito
disciplinario comporta un quebrantarmiento del deber. Empero, no es el
mero quebrantamiento formal el que ornigina el ilicito disciplinario, sino
que se requiere un quebrantamiento sustancial”. Luego de analizar la
norma rectora nimero 5° de la Ley 734 de 2002 (Cdédigo

Disciplinario Unico), concluyo:

“Significa lo anterior que para entender sustancialmente quebrantado
el deber se requicre que la conducta emjuiciada haya desconocido no
solo el ropaje juridico del deber, sino también la razon de ser que el
mismo tiene en un Estado social y democritico de derecho.

En efecto, al constiturrse nuestro Estado en una Republica (art. 1°
C.N.) se ha querido significar con ello que toda institucion que emane
de la musma debe responder a criterios de racionalidad y
razonabilidad. Ya de por si ello caracteriza la 1mposibilidad de
existencia de deberes por los deberes mismos, sino que el in se de
ellos debe encontrarse en los fines que el Estado persiga con su
mstitucionalizacion.

Por tanto todo deber, cuyvo quebrantamiento comporte el ilicito

16 Auto 8 de septiembre de 1984, M.P.: EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON.



disciplinario, impone la constatacion que con la conducta indebida se
han cuestionado las funciones del Estado social y democrdtico de
derecho. Esto es, la persona no ha obrado conforme a la funcion
social que le compete como servidor publico (arts. 37 Ley 200 de
1995 v 22 NCDU) o como miembro de una profesion intervenida

(art. 20 C.N.).

Se resalta que los deberes en general rmpuestos a los servidores
publicos y a los particulares que ejercen funciones publicas vienen
mformados sustancialmente por los principios de moralidad publica,
transparencia, obyjetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad,
mmparcialidad, celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia y
eficiencia (art. 22 NCDU).

Cuando se constate que formalmente se quebranto un deber pero que
en lo sustancial no se ha cuestionado la funcionalidad del mismo, la
conducta resulta apenas aparentemente ilicita.  Esto es, podemos
encontrarnos frente a Ila mexistencia de “antyuricidad sustancial
aunque si formal, y, siendo la primera el In se de la infraccion
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disciplinaria, el hecho punible queda desestructurado™ .

Lo anterior, también es valido cuando se trata de conductas
disciplinarias de los abogados, que son investigados por
presuntamente violar los preceptos de la Ley 11234 de 2007,
pues el contenido de la antijuridicidad de la falta disciplinaria es
la misma y se refiere, igualmente, al incumplimiento de los
deberes.

Es de advertir, sin embargo, que la conducta punible disciplinaria
tiene una estructura bipartita; de alli que el ilicito disciplinario sea
una conducta tipicamente antijuridica. A ello se refiere el mismo
doctor GOMEZ PAVAJEAU, en su actualizada obra
“DOGMATICA DEL DERECHO DISCIPLINARIO”, cuando dice:

“Si se pretende abordar las descripciones tipicas a partir de la
determunacion de los deberes que competen a los servidores publicos,
particulares que cjercen funciones publicas vy miembros de las
profesiones mtervenidas, debe concluirse desde yva que la tipicidad no
es mds que la descripcion de la infraccion sustancial de un deber.

Ello resulta incontrovertible a la luz de lo dispuesto en los articulos 38

1" Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. Sentencia del 28 de julio de 1994,
M.P.: EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON, rad. 974 a 150.



de la Ley 200 de 1995 v 23 del NCDU, al estatuir como falta
disciplinaria el mcumplimiento de los deberes. Pero ademis, si se
tiene en cuenta que existe un deber general de respetar y cumplir la
Constitucion, la ley y los reglamentos, debe concluirse que toda
mcursion en  prolubiciones, mhabilidades, mcompatibilidades,
mmpedimentos y conflicto de intereses, como también el abuso de
derechos y funciones de que da cuenta igualmente el articulo anterior,

quedan reconducidos a la mfraccion al deber consagrado en los
numerales 1 del articulo 40 de la Ley 200 de 1995 v 1 del articulo 34
del NCDU.

SI asi son las cosas, esto es, que en derecho disciplinario la tipicidad
es la descripcion de la mfraccion sustancial a un deber, tipicidad y
antyuricidad se encuentran inescindiblemente umnidas. Lo anterior
por cuanto, al ser constitutivo de falta disciplinaria el incumplimiento
de los deberes, tpicidad y antyuricidad se encuentran refundidas,
pues tal diferencia no es posible ejecutarla en derecho disciplinario
por no ser de la esencia de las descripciones tipicas la presencia de un
resultado que resulta separable espacio-temporalmente de la conducta
en si. De alli que el ilicito disciplinario sea una conducta tipicamente
antyuridica’.

La parte negativa de esta categoria esta integrada por las
causales de justificacion (legitima defensa y estado de
necesidad), las cuales, en su interpretacion y aplicacion, deben
estar regidas por los criterios moduladores de necesidad,
adecuacion, proporcionalidad y razonabilidad!®. Tratandose de la
Ley Disciplinaria del Abogado, es claro que el articulo 22 se
ocupd expresamente de las causales de exclusion de la
responsabilidad disciplinaria, pero sin sefialar cual de los
elementos positivos dogmaticos de la falta niega, de manera que
bien pueden ser de tipicidad o de antijuridicidad e incluso de
culpabilidad. Por ejemplo, alli se incluyen la fuerza mayor o el
caso fortuito, que son causales de atipicidad estrictas, puesto
gue niegan la conducta, como también se incluye el obrar con la

conviccion errada e invencible de que su conducta no constituye

18 Asi lo establece el numeral 4 del articulo 28 de la Ley 734 de 2002.



fala disciplinaria, que, en puridad dogmatica, estructura una
causal de inculpabilidad, mas especificamente, lo que se conoce

como error de prohibicién.

La culpabilidad, en cuanto rechaza toda forma de
responsabilidad objetiva, viene a ser la ultima de las categorias
positivas integrantes de la conducta disciplinaria. Sus elementos
estan condicionados a la modalidad de la conducta (dolo o culpa)
y a las formas de realizacion del comportamiento. Asi, si se trata
de una conducta activa dolosa, la culpabilidad esta conformada
por la capacidad de responsabilidad (imputabilidad), la
conciencia potencial de ilicitud, en términos de oportunidad vy
razonabilidad y la exigibilidad de conducta adecuada a la norma.
Si se trata de una conducta activa u omisiva culposa, esta
integrada -la culpabilidad- por los mismos tres elementos, mas la
violacion al deber subjetivo de cuidado, como configurante del
reproche individual; y si se trata de tipo de omision propia, debe
agregarsele a los tres primeros elementos, el reproche por no
haber cumplido el deber de accién, a tiempo que si se trata de
omision impropia, a las mismas tres subcategorias invariables
iniciales, se le adiciona el reproche por no haber cumplido el

deber de evitacion.

La Honorable Corte Constitucional, ha reiterado que la sancion
disciplinaria solo puede sobrevenir “siempre y cuando se

establezca la culpabilidad del sujeto?*®.

Por su parte, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo

Superior de la Judicatura, ha dicho sobre ‘la doctrina subjetivista

19 Sentencia C--417 de 4 de octubre de 1993; M.P.: JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.



de la responsabilidad” y la “culpabilidad normativa™.

“..Jas faltas solo son sancionables a titulo de dolo o culpa, por lo que
para declarar la responsabilidad disciplinaria se requiere establecer el
nexo sicologico entre el autor y la conducta, dato que se recauda a
través del examen de su actitud frente al deber que le corresponde en
relacion con el asunto que se juzga, su grado de libertad en el caso
concreto (exigibilidad de la conducta), v el conocimiento de la ilicitud
del comportamiento (modalidad dolosa); y la observancia del cuidado

necesario en el desarrollo de sus funciones oficiales, criterio valedero

para determinar la conducta culposa®®”,

Aunque se afirma por algunos que el sentido y contenido de la
culpabilidad no es igual en el ambito penal que en el disciplinario,

£

de todos modos tal categoria “...en derecho disciplinario
comporta la presencia de la capacidad de culpabilidad
(imputabilidad) dolo o culpa, conciencia de la antijuricidad y
exigibilidad de otra conducta!; con lo cual parece se sigue el
concepto de culpabilidad de la dogmatica neoclasica, que ubica
el dolo y la culpa en la culpabilidad, aunque este mismo autor
habla de tipo subjetivo. Sea que el dolo se inserte en la categoria
tipicidad, como tipo subjetivo, o en la categoria culpabilidad,
como elemento de esta, para efectos del reproche, es lo cierto e
incontestable, que es impensable sancién disciplinaria sin
culpabilidad, sin dolo y sin culpa, por expresa proscripcion de

toda forma de responsabilidad objetiva.

La culpabilidad se excluye por inimputabilidad, salvo cuando se
trata de comportamiento pre-ordenado, por insuperable coaccion

ajena, miedo insuperable y error de derecho.

20 sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. Sentencia del 16 de octubre de

1997, M.P.: EDGARDO JQSE MAYA VILLAZON, rad. 14707 A.
2L CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU, DOGMATICA DEL DERECHO DISCIPLINARIO, 2°
Edicion, Pagina 336.



4. EN CONCRETO LA SITUACION FACTUAL: Segun la parte
tedrica plasmada, que deja en evidencia la estructura de la falta
disciplinara, no es posible ni siquiera hablar de tipicidad por
infraccion al deber y menos podria pregonarse dolo frente a
situaciones tan claras, como la presencia de otras audiencias y
el incumplimiento de los términos por parte de los despachos
judiciales que hacen que las labores de los abogados se
acumulen. Ello puede verse, por ejemplo, con el momento en
que me correspondid sustentar el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Penal Del Circuito Especializado De Buga, contra RIGOBERTO
MONTOYA ARANA, pues, como quedd demostrado, se trato de
un proceso iniciado varios afos atras, un juicio que se prolongdé
aproximadamente dos afios y una sentencia que se emitié varios
meses después de haber finalizado la audiencia publica de
juicio, cuando la ley de procedimiento penal fija para ello
(proferimiento de la sentencia) un término que no puede exceder
de 15 dias “contados a partir de la terminacion del juicio oral”, tal
como lo sefala el segundo inciso del articulo 447 de la ley 906
de 2004, modificado por la ley 1395 de 2010. Siendo asi, al
abogado no le asiste ninguna culpa por el hecho de que se le
acumulen las labores respectivas. Y la opcion de renunciar al
mandato, como lo pregona el Magistrado ponente en la
sentencia, no puede ser admisible, dada la naturaleza del
contrato de prestacion de servicios profesionales. Y en esos
casos tampoco es viable sustituir o nombrar abogado suplente,
porque se trata de labores (sustentar por escrito un recurso) que
solo puede asumir quien haya actuado durante el juicio y que,

por lo mismo, haya tenido la inmediacién no solo de las pruebas



sino de los alegatos finales.

Si el dolo, ya sea a través de la teoria de la voluntad o la teoria
de la representacion, tiene un aspecto volitivo, que implica
querer realizar la falta concreta y no en abstracto, ¢como es
posible sostener que se obré con dolo cuando se adquirieron
compromisos profesionales en muy distintas épocas a las
fechas de las audiencias cuyo aplazamiento se solicito?. Menos
cuando se esta hablando de dolo directo, que es el dolo en
sentido estricto y que exige voluntad y representacion, es decir
conocer (en el caso concreto) la fecha y hora de la audiencia v,
querer dafarla, para dilatar la actuacion y para ello
comprometerse con otros asuntos con ese especifico proposito.
Eso es totalmente inconcebible. El dolo tipico de la causal
disciplinaria equivale a un conocer y quererlo los elementos del
tipo (disciplinario), pero, ademas, conocer la antijuridicidad de la
conducta, dada la estructura bipartita de la falta disciplinaria y
teniendo muy en cuenta que la lesividad para que sea
antijuridica, debe extraflar cualquier justificacion. En otras
palabras, el dolo debe abarcar todos y cada uno de los
elementos del tipo objetivo y la antijuridicidad, de tal manera que
ese aspecto subjetivo comprende el componente valorativo de la
licitud. Se repite, teniendo en cuenta la estructura tipica de la
falta disciplinaria, que sigue la dogmatica clasica y no la finalista,
pues ésta ubica ese elemento valorativo en la culpabilidad, para
dejar en el tipo subjetivo (dolo) los aspectos cognoscitivo y

volitivo.

Ademas, el dolo debe concurrir en el momento de poner en

practica la conducta de que se trate: no cabe hablar de un dolo



antecedente (previo a la conducta) ni un dolo subsiguiente
(posterior a la realizaciéon de la conducta). Eso implicaria que
cuando se adquiere el compromiso profesional se haria con la
intencion de dafiar una audiencia previamente fijada, cuestion
gue en el caso presente no se concreta. Lo mismo sucede con lo
del viaje a Estados Unidos, pues cuando se compraron los
pasajes, la audiencia del 26 de julio de 2016, no estaba
sefalada. El conocimiento del comportamiento tipico, debe ser
actual y no potencial, de manera que, desde esa perspectiva,
para que la conducta sea dolosa, el sujeto activo necesariamente
tiene que saber, en concreto, que estad obrando para dafar una
audiencia, previamente sefialada, y que se obre sin justificacion

alguna (aspecto valorativo).
Bajo esas concretas especificaciones, no existe falta
disciplinaria, en el caso adelantado en mi contra y por ello debe

revocarse el fallo condenatorio.

Atentamente,

P -

i
ALVARO DIAZ GARNICA



