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1. ASUNTO

La Comisién Nacional de Disciplina Judicial, en ejercicio de la competencia
asignada en el articulo 257A de la Constitucion Politica de Colombia,
procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el disciplinado,
en contra de la sentencia del 13 de septiembre de 2021, proferida por la
Comision Seccional de Disciplina Judicial de Santander,! mediante la cual
se declar6 responsable disciplinariamente al abogado DANIEL AUGUSTO
LOZANO ORTIZ, por vulnerar el deber descrito en el numeral 6° del
articulo 28 de la Ley 1123 de 2007 e incurrir en concurso heterogéneo, en
las faltas consagradas en los numerales 5° y 9° del articulo 33 ibidem, a
titulo de dolo, sancionandolo con suspension en el ejercicio de la profesion

por el término de doce (12) meses.
2. CALIDAD DE ABOGADO DEL INVESTIGADO

La Unidad de Registro Nacional de Abogados y Auxiliares de la Justicia
certific6 que DANIEL AUGUSTO LOZANO ORTIZ, se identifica con cédula
de ciudadania No. 91.530.018 y es portador de la tarjeta profesional de

abogado No. 183.719 del Consejo Superior de la Judicatura.?

1 La Sala de primera instancia estuvo integrada por los Magistrados: M.P Martha Isabel Rueda Prada y Carmelo Tadeo
Mendoza Lozano Folio 15 carpeta de primera instancia archivo 11 expediente digital.
2Folio 20 carpeta de primera instancia archivo 02 expediente digital.



3. SITUACION FACTICA

La actuacion disciplinaria se originé en la queja® que presenté el sefior Luis
Jesus Duarte Oviedo, en contra del abogado DANIEL AUGUSTO LOZANO
ORTIZ, por cuanto, le exigio la cantidad de $500.000 pesos para sobornar al
Inspector de Policia de la Oficina de Obra y Ornato del Municipio de
Floridablanca,* con el fin de anular un acto administrativo y no dejar en firme
una sancion que se habia impuesto al quejoso por unas demoliciones y

mejoras sobre un bien inmueble de su propiedad.

4. ACTUACION PROCESAL

El 1° de febrero de 2018°, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Santander, recibié por reparto la queja en
contra del abogado DANIEL AUGUSTO LOZANO ORTIZ y el 18 de febrero
de 2018,° se avocoé conocimiento y se dio apertura a la investigacion

disciplinaria.

En sesién de 26 de julio de 2018, se llevé a cabo la audiencia de pruebas y
calificacion provisional, en la cual se escuch6 en ampliacién de queja al
quejoso (minuto 9:12 — 33:31)8, el disciplinado rindié version libre (minuto
38:56- 56:38) y el Magistrado de conocimiento, decretd como pruebas unas
grabaciones aportadas por el quejoso; a continuacion interrogé al
denunciante y al investigado respecto a si las voces de los audios eran
reconocidas por ellos, las cuales ambos las validaron como auténticas
(minuto 56:42)°, acto seguido se efectud la formulacién de cargos en contra

del abogado investigado (minuto 59:04 y s.s.).*°

Version libre: el inculpado manifestd que el quejoso producto de una
afectacion al espacio publico por actos de demolicion y remodelacion le fue
impuesta una sancién por parte de la inspeccion de policia de obra y ornato
de Floridablanca. Sefal6 que, el quejoso tenia 2 dias para interponer el

recurso de reposicion, insistiéndole que lo orientara para la presentacion de

3Folio 4 archivo 01 carpeta de primera instancia, expediente digital.
4 Folio 6 archivo 01 carpeta de primera instancia, expediente digital.
5 Folio 24 archivo 02 carpeta de primera instancia, expediente digital.
6 Folio 9 archivo 02 carpeta de primera instancia, expediente digital.
” Folio 1 archivo 03 carpeta de primera instancia, expediente digital.

8Audio 1 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital.
°Audio 3 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital.
10Audio 3 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital.
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ese recurso, motivo por el cual, aquel accedié y se ofrecié a hablar con el
inspector de policia a cargo, quien impuso la sancion para recibir orientacion

de qué se podria hacerse frente al caso.

Expresd que de la conversacion con el inspector este le manifesté que el
guejoso debia notificarse y tenia 2 dias para interponer el recurso,
adicionalmente le sugiri6 una declaracion extra-juicio para valorar la
aplicabilidad del POT y se radicara el recurso. Refiridé que la solicitud de
entrega de unos presentes o refrigerios eran actos normales en el ejercicio

profesion y que no tenia como fin influenciar al funcionario.

Manifest6 que en los correos que aportd se habia acordado de que el
guejoso era quien presentaria los recursos; nunca solicité dineros para el
funcionario. Igualmente, anoté que el denunciante era una persona

problematica siendo grosero con otros servidores publicos.

Finalmente, asegurd que frente a la asesoria le cobré $200.000 al quejoso,
quien solo le entregé $100.000, atendiendo que aquel siempre manifesto
ser de escasos recursos. En respuesta a una pregunta, el inculpado aclaré
que cuando le indicé al quejoso de la necesidad de entregar unos “carifiitos”

se referia a unos refrigerios.

Formulacion de cargos: Se profirid pliego de cargos contra el investigado
por el posible incumplimiento al deber establecido en el numeral 6° del
articulo 28 de la Ley 1123 del 2007, incurriendo, presuntamente, en el
concurso heterogéneo de faltas consagradas en los numerales 5° y 9° del
articulo 33 y del articulo 35 numeral 3 ibidem, a titulo de dolo,

respectivamente:

“ARTICULO 28. Deberes profesiones del abogado. Son deberes del abogado;

6. Colaborar leal y legalmente en la recta y cumplida realizacion de la
justicia y los fines del Estado.

“ARTICULO 33. Son faltas contra la recta y leal realizaciéon de la justicia y los
fines del Estado:

(..

5. Invocar relaciones personales, profesionales, gremiales, politicas,
culturales o religiosas con los funcionarios, sus colaboradores o los
auxiliares de la justicia.
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9. Aconsejar, patrocinar o intervenir en actos fraudulentos en detrimento
de intereses ajenos, del Estado o de la comunidad.

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

3. Exigir u obtener dinero o cualquier otro bien para gastos o expensas irreales
o ilicitas.”

Expuso el a quo que el inculpado valiéndose de amistades e influencias, se
presentd ante el quejoso con el fin de asesorarlo en el tramite
contravencional que se estaba adelantando en su contra, refiriendo que
conocia al inspector de policia y que aquel podria indicar los tramites que
debian ejecutar. La Seccional sefialé que el disciplinado: “se valia de sus
amistades o su influencia para efectos de asesorar y fuera de eso ejecutar
actos por razon del mismo”, conducta con la cual pudo incurrir en la falta
disciplinaria descrita en el numeral 5° del articulo 33 de la Ley 1123 de
2007.

Asimismo, indicé el a quo en su calificacién que el disciplinado hizo creer al
guejoso que solo con dinero se toman las decisiones policivas, es decir,
aflorando una situacion de corrupcién que condicioné una decision que
debia tomarse en derecho y no con moviles econémicos o de amistad, lo
que afecto la recta y leal realizacion de la justicia, pues, lo cierto es que le
exigié al quejoso la entrega de $500.000, una botella de whisky, unos
“carifiitos”, “detallitos” y refrigerios para obtener un resultado favorable, lo
cual no sucedio, pues el quejoso se nego a la entrega de ello y por tanto el
tramite contravencional se decidi6 en contra de sus intereses. Ese
comportamiento, para la Sala unitaria pudo haber configurado la falta
disciplinaria contenida en el numeral 9° del articulo 33 de la Ley 1123 de
2007.

Finalmente, reprochd que el abogado le exigié al quejoso $1.000.000, con el
fin de archivar el caso, lo cual eventualmente se encuadraba en la falta

consagrada en el numeral 3 del articulo 35 de la Ley 1123 de 2007.

Pruebas: En el proceso disciplinario se decretaron y practicaron las

siguientes pruebas:
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1. Se tuvo como prueba todos los documentos que fueron aportados por el
agui quejoso, asimismo, se ordend tener como pruebas unos cds en donde
se efectlo afirmaciones que el abogado solicitaba dineros o carifios para
efectos de entregarlos a funcionarios publicos. Se tuvo consideracion por la
Seccional que como quiera que se hablaba de hechos que eventualmente
podrian constituir un delito de cohecho, ordend tenerlos como prueba,
ordenando, ademas, que por el despacho se procedieran a desgrabarlos
uno a uno indicando voz uno y voz dos junto con todas las afirmaciones que

existieron en esas conversaciones.

2. Se ordend tener como prueba todos los documentos que fueron

aportados por el abogado investigado.

3. Se ordend decretar la practica de los testimonios de JORGE ELIECER
OVIEDO SUAREZ y el inspector de policia OSCAR GUARIN MANRIQUE

de Floridablanca.

4. Se ordend solicitar a la inspeccion de policia obra y ornato de

Floridablanca copias integrales del proceso No. 8489.

5. Se requirié al quejoso aportara copias de todos los correos electrénicos

en los que sostuvo conversaciones con el abogado LOZANO ORTIZ.

6.Se solicitdé a la Fiscalia y Procuraduria provincial copias integrales de la
denuncia que se presentaron por el sefior Luis Jesus duarte Oviedo, en

contra del inspector de policia de Floridablanca.

7. Se compulsoé copias por el a quo haciendo la prevencion a la Fiscalia y a
la Procuraduria provincial que al aparecer hay denuncias de Luis Jesus
Duarte Oviedo por los mismos hechos.

8. Se escuchd en version libre al abogado investigado.

9. Se requirio para que se enviaran copias de la actuacion penal solicitada.
10. Para efectos de la legalidad de la prueba y autenticidad de los archivos
de audio se remitié los cds en cadena de custodia a peritazgo a la Policia
Nacional y a la Fiscalia General de la Nacidén para que se indicara, si, se
trataban de un formato original, si tuvo adiciones o supresiones de las

conversaciones entre los locutores para darle autenticidad.
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11. Se realizé desgloses al documento audio visible entre el folio 40 y 41 del
cuaderno original a quienes se le dio etiqueta evidencia numero 1.

12. Se realiz6 desglose al audio presentado por el quejoso en el folio 201 y
se etiquetd como evidencia 2.

13. Se realiz6 desgloses a folio 222 que se etiquetdé como evidencia 3 para
efectos de que se realizara el examen de autenticacion por el laboratorio de

la Fiscalia General de la Nacion!?!,

Audiencia de Juzgamiento: En audiencias del 4 de octubre de 2018,'? 25
de febrero de 2019, 16 de julio de 2019,'* 24 de septiembre de 2019'°y 26
de noviembre de 2019, se llevé a cabo audiencia de juzgamiento en la
cual se decretaron y practicaron las pruebas restantes y se presentaron los

alegatos de conclusion por parte de la defensa de la disciplinada.

Concepto del Ministerio Publico: el Ministerio Publico manifesto frente al
analisis factico y probatorio que si se pudo apreciar que se acreditd el
concurso de faltas, pues el abogado hizo alarde de las amistades y
conocidos al interior de la entidad publica, incurriendo por tanto en la falta
descrita en el numeral 5° del articulo 33 de la Ley 1123 de 2007, a titulo de
dolo. Respecto a la falta referida en el numeral 9 del mismo articulo y ley, de
los audios se verificd que el inculpado insistid en la entrega de dadivas para
resolver el caso a favor del quejoso, y no como se argumentd por el
disciplinable para efectuar un acuerdo de transaccion ya que este mismo

nunca se pactoé con el denunciante.

Alegatos de conclusion: El defensor de confianza del disciplinado expuso
que respecto de los audios aportados y analizados en la actuacion
disciplinaria se rompié la cadena de custodia, pues si bien el examen
técnico acreditd que no existié manipulacion, lo cierto es que esos audios de
conversaciones telefénicas fueron aportados al proceso mediante Cds, lo
que de contera, implicaba una manipulacién previa, motivo por el cual se
abstuvo de realizar manifestacion sobre sus contenidos, por considerar que

no tenian merito probatorio.

11Folios 279 -295 archivo 9 carpeta 1 expediente digital primera instancia
12Audio 4 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital.
13Audio 5 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital.
14Audio 7 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital
15Audio 8 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital
16 Audio 9 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital
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Indicd que no existia prueba que pudiera determinar la incursién en la falta
del numeral 5 del articulo 33 de la Ley 1123 de 2007, ya que nunca se

invoco relaciones personales para obtener la asesoria.

Finalmente, expuso que no existié ningun elemento probatorio que indicara
gue el profesional invocara relaciones de poder, se abstuvo la defensa
técnica de pronunciarse frente al presunto soborno; sin embargo, argumenté
qgue entre el acto fraudulento y un delito hay una linea fina conceptual, lo

cual debia ser determinado por la ponente.
5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 13 de septiembre de 2021/, la Comisién Seccional
de Disciplina Judicial de Santander declaré responsable disciplinariamente
al abogado DANIEL AUGUSTO LOZANO ORTIZ, por quebrantar el deber
establecido en el numeral 6° del articulo 28 de la Ley 1123 de 2007 e
incurrir en concurso heterogéneo de las faltas descritas en los numerales 5°
y 9° del articulo 33 ibidem, a titulo de dolo, sancionandolo con suspension

en el ejercicio de la profesion por el término de doce (12) meses.

La Sala refirié6 que el debate se limit a la fijacion de los hechos probados y
relevantes frente a la actuacion del disciplinable, la situacion de habérsele
otorgado poder para que realizara y presentara un recurso de reposicion y
eventual tutela en un procedimiento administrativo ante el Inspector de
Policia obra y ornato de Floridablanca; de hacer manifestaciones donde se
invocaban relaciones personales con el inspector de policia, personero,
conducta con la que afectd el deber de colaborar legalmente en la recta y

cumplida realizacion de la justicia y fines del Estado.

Se tuvo en consideraciéon por el juzgador y se advirtio de las pruebas en el
proceso que el encartado invocd con ciertas expresiones como: “yo soy
amigo de...” y “yo lo arreglo por tal lado”, sus relaciones personales,
profesionales, politicas entre las que se destaco la relacién con el Inspector

de Floridablanca como una autoridad del municipio.

Como hechos relevantes, se argumenté por Seccional que, en una reunion

gue asistieron presencialmente el disciplinable, el quejoso ante el inspector,

YLa Sala de primera instancia estuvo integrada por los Magistrados: M.P Martha Isabel Rueda Prada y Carmelo Tadeo
Mendoza Lozano Folio 15 carpeta de primera instancia archivo 11 expediente digital.
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el profesional del derecho le pidi6 traer refrigerios mientras el abogado se
reunia en privado con el servidor publico, indicandole posteriormente que,
ya tenia las pautas del caso y que habia que darle “carifiito a la gente” o

“incentivarlos” en lo que seria una dadiva de $500.000.

Asimismo, pasados tres meses y ante la negativa del recurso que terminé
de confirmar la sancién al quejoso por $5.000.000, el encartado ante los
reclamos del quejoso, le manifestdé que eso se debi6é a que no se entrego el
dinero. Para el a quo esa diferencia suscitada hace que termine la relacion,
y, por ende, no se podia exigirle la presentacion de la tutela, motivo por el

cual no se reprocho falta a la debida diligencia profesional.

En cuanto a las presuntas faltas, expreso la primera instancia que logro
acreditarse, en el curso del proceso disciplinario, en el contexto de las
comunicaciones (grabaciones) cliente-abogado que se hizo evidente las
motivaciones, los consejos, el patrocinio de entregas de dinero para resolver
el caso policivo, lo que reflej6 actos de corrupcion en el municipio de
Floridablanca, del desvio del actuar del abogado, ya que sus
manifestaciones se centraron en las recomendaciones dadas por el

inspector para “dejar el conflicto dormido”.

Valor6 la sala que, el comportamiento directo del disciplinable en una
conversacion del 27 de abril a las 7:29 de la noche, en la cual le dijo al
quejoso que debia dar $1.000.000 para archivar el procedimiento. Luego de
realizar otros recuentos de distintas manifestaciones como la entrega de
whisky y otras cifras, bajo el contexto de sus relaciones de amistad con el

servidor publico.

Se atendié por el juzgador de instancia que, esto se enmarc6 en un plano
fraudulento en detrimento del Estado y la comunidad lo que le dio razones
suficientes para verificar que el inculpado incurrié en las faltas del articulo
33 numerales 5y 9°de la Ley 1123 de 2007, atendiendo el conocimiento del
encartado sobre la comision de actos indebidos dirigiendo su conducta a
ejecutarlos, lo que arrojé un criterio de agravacion del numeral 5° literal C
del articulo 45 de la ley 1123 de 2007.
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Sin embargo, mas adelante, el a quo respecto de la posible incursion del
inculpado en la falta establecida en el numeral 3° del articulo 35 de la Ley
1123 de 2007, manifestdé que realmente la exigencia efectuada por el
disciplinado no era de dineros ilicitos que ingresaran a su Orbita para
obtener de la autoridad fallo favorable, razén que le permitié concluir que no

existio tipicidad, motivo por el cual lo absolvio de ese ilicito disciplinario.

Sobre la antijuridicidad, la Sala anotd que el comportamiento del
disciplinado vulnero el deber consagrado en el numeral 6° del articulo 28 de
la Ley 1123 de 2007, lo anterior, exigia del profesional del derecho actuar
con decoro, con lealtad, ante la administracion y en cumplimiento de los

fines del Estado.

Respecto de la culpabilidad, el a quo expuso frente a los tipos endilgados,
se requeria del conocimiento y voluntad del sujeto para la comision de las
faltas, al siempre estar consciente de las motivaciones de dinero, de sus

relaciones personales y profesionales, lo que permitié probar el dolo.

Por lo expuesto, la Seccional al verificar la configuracion de las faltas
descritas en los numerales 5 y 9 del articulo 33 de la Ley 1123 de 2007,
impuso la sancion de suspension en ejercicio de la profesion por el término

de doce (12) meses.

6. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la defensora de confianza del disciplinable
interpuso recurso de apelacion,'® en contra de la sentencia de primera
instancia, con el fin que se revoque la decisién y, en su lugar, se le absuelva

de responsabilidad al inculpado, por los siguientes argumentos:

El primer punto de sustentacion de la defensa técnica se enfocé en
cuestionar la credibilidad del quejoso, argumentando que él acepto padecer

de trastornos mentales, lo que es un acto de deslealtad con la justicia y las

18 Archivos 16 y 17 carpeta de primera instancia expediente digital.
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partes en el proceso disciplinario, en ese orden, resté credibilidad a la queja

interpuesta por aquel.

Frente a las faltas imputadas, sefialé que la estructura del ilicito descrito en
el numeral 5° del articulo 33 de la Ley 1123 de 2007, es una norma
generalizada a un comportamiento especifico, y, por tanto, informar el
conocimiento o afirmar quienes son los funcionarios que operan en un
despacho judicial o administrativo, no conlleva a incurrir en esa falta
disciplinaria. En ese orden, en ningun aparte de la actuacion procesal se
observa que se invocara condicion alguna, (no hay certeza) y que la misma
debe obedecer a una interpretacion en el sentido natural y obvio conforme
el articulo 28 del cédigo civil concordado con la norma del articulo 16 de la
Ley 1123 de 2007.

También expuso que, durante el curso del proceso no se pudieron aportar
elementos probatorios suficientes para determinar la existencia del
ingrediente normativo, de invocar relaciones personales, los cuales nunca
fueron demostrados y fue una “incriminacion indirecta” debido a la errada

valoracion que realizo el a quo en la sentencia.

Sefalé que, no se manejé con rigor la cadena de custodia de los audios
incorporados como prueba, siendo una prueba irregularmente recaudada,

gue se validé como elemento de incriminacion.

Asimismo, sustenté en el recurso que debe atenderse a la duda como
eximente, ya que nunca se demostré que el disciplinable incurriera en los
verbos rectores de los tipos endilgados, no se establecié con grado de
precision la época de las faltas, y si fue antes de asumir la representacion o

con fecha posterior a ella.

Igualmente, el apelante enfocd su argumento en decir que la Seccional al
momento de fallar “predispone el dolo a la culpa en relacion con la
calificacion de una falta cualquiera” que existido una “deduccion de la
calificacion psicofisico que traspasa los limites de la discrecionalidad”,
ademas, se atentd contra el derecho de defensa al considerarse en la

sentencia las faltas como dolosas.
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De igual modo, indico en el recurso que, no hubo grado de “certeza”, razén
por la cual, se pidié la revocatoria integral de la decisibn de primera

instancia.

Finaliz6 la defensa técnica, respecto de las asesorias ilegales o
fraudulentas que el disciplinable prest6 al quejoso, no se logré demostrar el
dafio o el perjuicio a la administracion de justicia o la comunidad.
Complement6 que, se dio una ‘insdlita” interpretacién de la aplicacion del
articulo 262 de la Ley 600 del 2000 en cuanto a la favorabilidad que se tiene
gue dar en materia de custodia atendiendo los postulados de la Ley 906 de
2004.

Finalmente, cuestiono la dosimetria de la sancion, pues en su sentir, no se
atendieron los criterios de graduacion descritos en el articulo 45 de la Ley
1123 de 2007.

7. NULIDAD ALEGADA POR LA DEFENSA TECNICA

La defensa técnica posterior a la presentacién del recurso de apelacion,
pero dentro del periodo legal para ello, interpuso nulidad bajo el argumento
gue los audios aportados por el quejoso inicialmente no se allegaron con la
gueja, sino que se adjuntaron en la etapa procesal de audiencia de pruebas
y calificacion provisional. Refiri6 que, el medio de conviccion fue

manipulado, contaminado y abiertamente ilegal.

Sefialé que, se le vulner6 el debido proceso al observar que, en la audiencia
de pruebas y calificacion del 26 de julio de 2018, se omitié por el a quo
manifestar o indicar que el disciplinable tenia derecho a nombrar un
abogado de confianza o que en su defecto se le asignaria uno de oficio, o0 a
guardar silencio, lo que conllevé a se practicaran pruebas testimoniales sin

que el disciplinable estuviera asistido por un defensor de confianza.

Ademas, se le vulner6 su derecho de no autoincriminacion al haberle
preguntado el a quo en audiencia sobre los audios que se escucharon si,
era la voz del disciplinable, lo cual era una pregunta que no se podia
realizar atendiendo que no se habia renunciado al derecho de guardar

silencio o auto incriminarse.
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De igual modo, sefial6 que se debian dar aplicacion a las reglas de la
indagatoria del articulo 337 de la ley 600 del 2000 como a la remision de la

ley 906 de 2004 en su articulo 394 del acusado y coacusado como testigo.

Expuso el defensor, la violacion al derecho a la intimidad de las grabaciones
aportadas como prueba, en el entendido que, el a quo no determind y
ordené un auto en el que se resolviera el envio de esos audios o
grabaciones a fin de determinar la autenticidad de voces, envio que se
efectu6 de manera irregular a la Fiscalia General de la Nacion. Adicional,
que la prueba era ilicita por cuanto la misma se reprodujo en presencia del
guejoso y disciplinable lo que conllevé a que el juez se contaminara, por

tanto, la prueba es nula de pleno derecho.

Advirtid en el escrito que, el a quo incurrié en lo que la defensa denominé:
“violacion al derecho fundamental a la defensa por una calificacion juridica
anfibologica”, ya que no se estructurd ni determinoé cuales eran los “hechos
Juridicamente relevantes” que determinaran la responsabilidad del

encartado y su conducta a titulo de dolo.

Finaliz6 su argumentacion, indicando que se dio “una violacion del debido
proceso por una aplicacibon de normas desfavorables llevando el
procedimiento a una mixtura de normas”, lo anterior, por cuanto la Seccional
no advirtié si el proceso se desarrollaria de manera verbal o de manera
escrita.

8. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El expediente fue recibido en la Secretaria de la Comision Nacional de
Disciplina Judicial y asignado por reparto al Despacho de la Magistrada
DIANA MARINA VELEZ VASQUEZ, el 28 de enero de 2022'° para resolver

la alzada.
9. CONSIDERACIONES

Competencia. La Comision Nacional de Disciplina Judicial es competente,
en sede de segunda instancia, para examinar la conducta y sancionar las
faltas de los abogados en ejercicio de su profesion, de conformidad con el

articulo 257A de la Constitucion Politica de Colombia.

19 Archivo 1 carpeta de segunda instancia expediente digital.
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La Comision abordard como primer punto la nulidad planteada por el
guejoso, para luego atender de fondo el recurso sometido a consideracion,
Gnicamente desde los tépicos que fueron motivo de alzada. Ademas, por
expreso acatamiento del principio de limitacion, la érbita de competencia del
juez de segunda instancia, solo se circunscribe a tales aspectos, pues no
goza de libertad para emitir un nuevo juicio factico y juridico, salvo que
existan causales objetivas de improcedibilidad de accién disciplinaria o de

invalidacion de lo actuado que deban decretarse de oficio.

De la Nulidad.

Procedencia de la nulidad: La nulidad como un medio procesal que busca
controlar una irregularidad de la actuacion, asegurando la garantia al debido
proceso ante una eventual violacién de los requisitos de ley o como
requisito para la validez de actos, tiene su desarrollo en el articulo 98 y ss.
de laley 1123 de 2007.

En ese orden, la norma dispone frente a las causales, lo siguiente:

“ARTICULO 98. CAUSALES. Son causales de nulidad:

1. La falta de competencia.

2. La violacion del derecho de defensa del disciplinable.

3. La existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido

proceso.”

Dicho lo anterior, las nulidades bajo esa naturaleza taxativa que le ha
reconocido el legislador y ha ratificado la jurisprudencia, debe obedecer,
primero a un caracter de interpretacion restrictivo y segundo solo se puede
declarar la nulidad por las causales expresamente sefaladas en la ley,?°
gue se adviertan, ya sea de manera oficiosa por el operador judicial o en su
momento la alegue el interviniente, invocando las razones en que se funday

determinando la causal.

20 Corte Constitucional. Sentencia C-884-07, C-537-16.
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En ese orden, el disciplinable directamente interpuso la presente nulidad sin
gue se lograra demostrar en su carga argumentativa aquella irregularidad

sustancial que pudiera afectar sus garantias.

Para contrastar los aspectos que se alegan y que se podria llegar a

entender que incidirian en la garantia al debido proceso, se tiene:

1. Se argumentdé por el disciplinable que: se omiti6 por el a quo
manifestar o indicar que tenia derecho a nombrar un abogado de
confianza o que en su defecto se le asignaria uno de oficio.
Argumento que, no tiene sustento probatorio, pues durante todo el
tramite se le indic6 la garantia que tenia de concurrir bajo su propia
defensa o mediante abogado de confianza, ain mas, la Seccional fue
tan garantista que desde el propio auto de apertura le sefalé al
inculpado que su comparecencia era obligatoria y que “de no hacerlo
se fijaria edicto emplazatorio por tres dias, se declarara persona
ausente y se le designara defensor de oficio con quien se proseguira
la actuacion. Informesele que de conformidad con el articulo 105 de la
Ley 1123 de 2007, se cumplird las siguientes actuaciones (...) b) tiene
derecho a rendir version libre sobre los hechos investigados y a
designar a un abogado que lo represente en la actuacion”.

2. Se advirtié por el disciplinable que, la prueba de grabaciones fue
manipulada, contaminada e ilegalmente obtenida. Sobre el particular,
la Comision refiere que la situacion expuesta, de cara al expediente y
en el analisis de las audiencias de pruebas y calificacion provisional,
no se avizora una manifestacion de parte del profesional del derecho
o su defensa técnica en la oportunidad correspondiente, respecto a la
ilegalidad o falta de autenticidad de los audios, motivo por el cual, la
desidia o desinterés del interesado no puede ser subsanable
mediante la declaracion de una nulidad. No obstante, ello no es 6bice
para que en lineas posteriores se estudie si esos medios de
conviccion pueden o no ser valoraros o excluidos, esto teniendo en
cuenta que también se presentdé como un argumento de apelacion.

3. No es de recibo el argumento del profesional del derecho, cuando

expuso que se autoincrimino el disciplinado, en el momento que, el a
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quo, le pregunté si la voz que se escuchaba en el audio era la de él, a
lo cual, respondié afirmativamente, pues, no se observo en la
diligencia, evidentemente o de bulto una situacion de coaccion,
presion, parcialidad de la Magistrada ponente; por el contrario, el
profesional sabia por su misma formacién como abogado que tenia
derecho a guardar silencio y asi decidié no hacerlo y responder a la
pregunta de la instructora.

4. Frente a los otros puntos alegados que denominé el encartado como:
“‘mixtura de normas”, “calificacién juridica anfibolégica” y “hechos
juridicamente relevantes”. No seran de recibo en aplicacion de los
principios de taxatividad y caracter de interpretacion restrictivo que
previamente se ha expuesto y de conformidad con el numeral 6 del
articulo 101 de la ley 1123 de 2007.

En ese orden, no se advierte la existencia de alguna causal prevista en la
ley para declarar la nulidad de lo actuado desde la audiencia del 26 de julio
de 2018.

De la apelacion.

Como primer argumenté de la apelacion, se atac6 por la defensa, la
condicion mental del quejoso. Frente a ello, de entrada, la Comisién no hara
pronunciamiento, pues escapa de su Orbita de competencia y naturaleza
misma del procedimiento disciplinario en curso, determinar las condiciones
del denunciante, ademas que, materialmente este argumento no ataca
ninguna de las motivaciones expuestas por la Seccional para asignar

responsabilidad disciplinaria al abogado.

De igual manera, frente a la falta que absolvid el a quo de la posible
incursiéon del inculpado en la falta establecida en el numeral 3° del articulo
35 de la Ley 1123 de 2007,no habra pronunciamiento, toda vez que no fue
objeto del recurso de apelacion interpuesto ni hubo reparos frente a esa

decision.
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Ahora bien, antes de abordar los deméas puntos del recurso de alzada,
considera esta Comision que resulta pertinente estudiar el reproche que
hace la defensa técnica respecto a que no se manejé con rigor la cadena de
custodia de los audios incorporados como prueba, siendo una prueba
irregularmente recaudada que se validé como elemento de incriminacion y

gue por tanto debe ser excluida.

Sobre ese particular, esta Corporacion ha sostenido que:?!

“(E)s evidente que, ante el problema juridico planteado, la prueba que se
allegue a un proceso disciplinario que haya sido obtenida con vulneracién de
derechos y garantias fundamentales del investigado, debe excluirse, no debe
valorarse, y debe considerarse como inexistente. Tal es el caso de las
grabaciones de Illamadas telefonicas no consentidas por sus
intervinientes, ya sea por interceptaciones de llamadas que no cuentan con
autorizacion judicial, o por grabaciones que hace uno de los intervinientes
en la comunicacion telefonica con desconocimiento del otro.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T-276 de 2015 puntualizé el
alcance del derecho a la intimidad de la siguiente forma:

“(i) existen distintas esferas o aambitos protegidos por esta garantia; (ii) el
grado de intensidad de proteccion del derecho a la intimidad varia de acuerdo
con el ambito protegido y el caracter ppublico o privado en que tenga lugar
una determinada conducta; (iii) si bien los funcionarios publicos tienen un
ambito de proteccién mas limitado en términos de derecho a la intimidad, ello
no significa que los mismos estén expuestos a cualquier tipo de intromisiéon en
su vida privada o en los espacios en los que desenvuelven sus actividades
publicas; (iv) en principio, cuando la recoleccidon de datos de voz o video
se realiza sin el conocimiento y consentimiento de quien es grabado se
afecta el derecho a la intimidad, a menos que se cuente con orden de
autoridad judicial competente.” (subrayas fuera de texto)

Entonces, cuando la grabacion de una llamada telefonica se origine en
circunstancias que involucran la esfera privada de una persona, para el caso
gue nos ocupa, un abogado, en la intimidad de una conversacion y no en un
escenario publico, como una audiencia, dicha grabacion sea tomada sin
consentimiento del abogado, y sin orden de autoridad competente, y esta sea
divulgada o aportada a un proceso judicial sin constatacion sobre la
legitimidad de su origen, se estard ante una prueba ilicita, que transgrede
garantias fundamentales del investigado, y cuya consecuencia no podra ser
otra que la exclusion.

No se desconoce por parte de esta Comisién que existen ciertos escenarios
en los cuales una persona puede grabar una conversacion con
desconocimiento de quien esta siendo grabado, como puede suceder
cuando se considere que se esta siendo victima de un delito, o cuando se
trate de una figura puablica en un evento sin restricciones, sin embargo, estas
corresponden a situaciones excepcionales, que deberan acreditarse para
determinar que no existié una vulneracion al derecho a la intimidad.” (Negrillas
fuera de texto)

21 Teoria de los frutos del arbol envenenado o ponzofioso (Fruit of the poisonous tree doctrine)
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De lo anterior, se advierte que, para la Comision, las grabaciones de
llamadas telefonicas realizadas sin autorizacion y en la esfera intima de una
comunicacion, no puede ser objeto de prueba y por tanto ese medio de
conviccion debe ser excluido, a menos que, la persona considere que esta
siendo grabado como victima de un delito, evento que, en el plano

disciplinario debera acreditarse.

A lo expuesto, habra de agregarse que la Corte Constitucional ha aclarado
gue no toda irregularidad procesal en el recaudo, practica y valoracion de
una prueba implica, necesariamente, la violacién del debido proceso. Los
errores insignificantes o inofensivos no tienen la entidad, como para implicar
la exclusion de una prueba. Debe verificarse, entonces, una verdadera
afectacion al debido proceso y a los derechos fundamentales, para proceder

a excluir una prueba por ilegal o inconstitucional.

Bajo ese precedente, la Corporacion entra a analizar el caso en concreto,
en primer lugar, sefialando que, de cara a uno de los planteamientos de
afectacion a la cadena de custodia, se advierte que ello no existid, pues el a
quo ordend, rotulé, y embalé conforme se soporta en Informe pericial
No.IP000531768222 del 14 de noviembre de 2019 emanado por la Fiscalia

General de la Nacion, los audios arrimados a la actuacion.

Al respecto, del informe pericial se extrae del punto 6, lo siguiente:

“[...] Dando respuesta a su solicitud de ...nos informe si la grabacion
de los audios que aqui se adjuntan bajo cadena de custodia contienen
adiciones, supresiones y/o alteraciones entre las conversaciones de
dos interlocutores; que se advierta si se han suprimido o modificado

apartes de las conversaciones", se dice que:

Se realiz6 el analisis preliminar, imagen forense, escucha critica,
analisis a la forma de onda, espectral de banda estrecha y analisis de

datos a los archivos de audio contenidos en los discos aportados para

22 Archivo 9 folio 280 y ss. de la carpeta 1 expediente digital de primera instancia.
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estudio, lo que permitié determinar que no se encontré en ninguno de
ellos caracteristicas o discontinuidades que indiquen que los mismos

fueron alterados y/o editados.[...]".

Por lo tanto, no hay razén que permita deducir irregularidad, violaciones o
errores que hayan incidido en el contenido del material, ni se evidencia de
cara a la prueba pericial, que sanamente tuvo el a quo ordenar
oficiosamente, que dedujera que el contenido de las conversaciones

aportadas estuviera alterado.

Ahora bien, en segundo lugar, frente a la nulidad de pleno derecho o
exclusibn de la prueba, respecto de las grabaciones obtenidas sin
autorizacion o consentimiento de todas las personas grabadas, sin que
hayan sido ordenadas por la autoridad competente de acuerdo con la
Constituciéon y la ley, son pruebas inconstitucionales y nulas de pleno
derecho, que deben ser excluidas de todo tipo de proceso. La
inconstitucionalidad de estas pruebas se presenta como consecuencia de la

vulneracion del derecho fundamental a la intimidad.

Para el alto tribunal de lo constitucional?®, la nulidad de pleno derecho
implica la imposibilidad de la convalidacion. Esta nulidad se fundamenta en
un principio del Estado de derecho que impide al Estado sancionar un delito,

con base en la comision de otro delito.

La nulidad de pleno derecho de una prueba no implica la nulidad del
proceso en el que se aduce. Ademas, la nulidad de la prueba debe ser

declarada por el juez durante el proceso.

Sin embargo, si la prueba ilegal fue esencial en el proceso, es decir, Si
incidio, en forma determinante, en la decision judicial, el juez constitucional
puede decretar la nulidad de todo lo actuado, por existir una violacion grave

del debido proceso.

2 Corte Constitucional Sentencia T-233/07.
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El juez debe verificar, en cada caso, si la prueba ilegal fue determinante
para el fallo. Si esto es asi, debe declararse la nulidad de todo lo actuado.
Sin embargo, si la nulidad solo afecta a una prueba que no fue determinante
para el fallo, no hay lugar a declarar la nulidad de todo el proceso. En otras
palabras, si el fallo hubiese sido el mismo si se hubiese excluido,
oportunamente, la prueba nula, entonces, no hay lugar a declarar la nulidad

de todo lo actuado.

Del mismo modo, la codificacion disciplinaria del abogado, dota a los
intervinientes no solo la posibilidad de peticién en garantia del derecho de
defensa y contradiccion, ademas, le otorga la oportunidad de rechazar o
solicitar la exclusion de prueba ilicita, asi lo establece el articulo 88 de la ley
1123 de 2007:

“ARTICULO 88. PETICION Y RECHAZO DE PRUEBAS. Los
intervinientes pueden aportar y solicitar la practica de las pruebas que
estimen conducentes y pertinentes. Seran rechazadas las
inconducentes, las impertinentes, las manifiestamente superfluas y las

ilicitas.”

Asimismo, los efectos de la norma respecto de aquello que atente contra
esas garantias superiores, radica en la exclusiéon de la misma tal y como lo

establece el articulo 95 Ejusdem, que dispone:

“ARTICULO 95. INEXISTENCIA DE LA PRUEBA. La prueba
recaudada sin el lleno de las formalidades sustanciales o con
desconocimiento de los derechos fundamentales del investigado, se

tendra como inexistente.”

Dicho lo anterior, se debe interrogar si, la grabacion que se realiza sin
autorizacion legal y con afectacion de derechos y garantias fundamentales

del investigado deben excluirse.

En el caso que aqui abordamos, se debe a unas grabaciones de llamadas

telefénicas no consentidas, entre el quejoso y el disciplinable, llamadas que
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sea del caso precisar no contaron con autorizacién judicial previa y que era

desconocida por unos de los interlocutores.

Sin embargo, resulta relevante para esta Comision que en el contexto de la
queja* y la ampliaciéon de la misma, el quejoso manifestd que: “con la
intervencion de este abogado, estuvieron tratando de conseguir de mi parte
un soborno por la cantidad de $500.000”. En ese contexto, el a quo al
momento en que se aportaron las pruebas contenidas en Cds por el
denunciante de esas conversaciones, realiz6 un analisis ponderado en el
cual determiné que, se podria estar en unas conductas constitutivas de
delito, lo que le permitio, deducir en su sana critica, que no se estaba frente
a una conversacion cotidiana que vulneraria el derecho a la intimidad; por el
contrario, se podria estar frente a un presunto punible de un cohecho
impropio o de dar u ofrecer,?® lo cual conforme a la posicion de esta
Corporaciéon en la sentencia antes citada, permitiria tener como valida las

grabaciones de llamadas al interior del proceso disciplinario.

Frente a esa posicion y como regla de excepcion a la prueba que no es

legalmente obtenida, la Corte Suprema de Justicia?®ha determinado que:

“La victima de un delito puede pre constituir prueba de dicho hecho punible, al
grabar al delincuente mientras comete el delito, sin necesidad de obtener el
consentimiento del delincuente ni autorizacion judicial previa. Para la Sala
Penal, una grabacién obtenida por la victima de un delito, en estas

circunstancias, es una prueba legal que puede ser introducida al juicio?’.

En otras palabras, una persona es victima de un delito, puede grabar su

propia voz al momento en que es sometida a la exigencia criminal.

Deben concurrir, entonces, tres requisitos: 1. Que se realice por la
victima de un delito o con su consentimiento. 2. Que capte el momento
en que se comete el crimen. 3. Que tenga como finalidad pre constituir

prueba del hecho punible?.

24 Archivo 1 carpeta de primera instancia expediente digital.

25 Articulos 406 y 407 de la ley 599 de 2000.

26 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, Sala de Decision de Tutelas, 13 de noviembre de 2014, radicacion:
76636, Magistrado Ponente: Fernando Alberto Castro Caballero.

27 dem.

28 gSala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, 11 de septiembre de 2013, radicacion: 41790, Magistrado Ponente:
Maria Del Rosario Gonzélez Mufioz.
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La Sala Penal aclara que cuando la grabacién es obtenida por la victima, no
es necesario el control de legalidad posterior previsto en los articulos 236 y
237 del Cdédigo de Procedimiento Penal, porque, a juicio de la Sala, este
procedimiento solo es aplicable cuando la grabacion es obtenida por la Policia

Judicial.

La Corte Suprema ha aclarado que lo prohibido es la grabacién de terceros sin
su autorizaciéon o la intercepcion ilegal de medios de comunicacion, como
correo o lineas telefénicas pero si es la misma victima la que se graba a si
misma y al delincuente cuando ocurren hechos punibles, esta grabaciéon es

legal.” (Negrillas fuera de texto).

Frente a los requisitos anotados, para la Comision se rednen estos tres en
la actuacion bajo estudio; como primer aspecto el quejoso (victima) fue el
quien realiz6 el acto de grabacién, en un andlisis de contexto de las
pruebas,?® en un segundo aspecto se comienza a captar por el (quejoso-
victima) la presunta comisién de un delito que bien podria enmarcarse en
los elementos objetivos del tipo en un cohecho impropio, por dar u ofrecer o
un trafico de influencias o concusién, situacion que sea de plano advertir le
correspondié imputar y adecuar al fiscal que conocié la denuncia®® y tercero,
es claro que la conviccidbn que tenia el quejoso era dejar prueba del
presunto acto ilicito que se sirvi6 entre otros como soporte y parte del

fundamento de su queja.

En ese orden de ideas, al establecerse los presupuestos antes
mencionados, esta Comision encuentra que el medio de prueba
(Grabaciones) valorado dentro del proceso disciplinario cumple con los
parametros legales y constitucionales y esta acorde con precedente
horizontal de la Corporacion, de tal manera que, en el asunto, se permite su

valoracion integral sin aplicar la regla de exclusion que antes se desarrollo.

Adicionalmente, se hizo un correcto uso de la integracién normativa con el

articulo 262 de la Ley 600 de 2000, frente al reconocimiento tacito y

22 15 archivos de audio formato “aac” y 7 archivos en formato “opus”, audios etiquetados como evidencia 1 y 8 archivos
formato “acc” como evidencia 2, y 8 archivos de audios formato “acc” como evidencia 3. Segun informa pericial No.
IP0005317682 del 14 de noviembre de 2019. Archivo 9 carpeta de primera instancia expediente digital.

30 Denuncia aportada bajo nimero de noticia criminal 680016008828201801101 por el delito de concusion Art.404 C.P
Fiscalia 41 seccional, archivo 1 carpeta de primera instancia expediente digital.
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presuncién de autenticidad de la prueba aportada, que por disposicion legal
del articulo 16 de la Ley 1123 de 2007, le permitia al a quo brindarle un
pardmetro de credibilidad y no tacha de la grabacion cuando en la audiencia
de pruebas y calificacion del 26 de julio de 2018, le pregunto al quejoso:
¢esa es su voz? (minuto 56:28) a lo que respondié el mismo: “si sefiora”
(minuto 56:32); a continuacion, la instructora le pregunto al disciplinable: “al
abogado con sus garantias constitucionales, ;esa es su voz en los cds?”

(minuto 56:35), contestando el encartado: “si sefiora” (minuto 56:37).

Asi las cosas, no se denota una afectacion al derecho fundamental de no
autoincriminacion, el disciplinable de manera consciente, libre y voluntaria
reconocié su voz en el audio previa advertencia del a quo de sus garantias
constitucionales, razén por la cual, no existe afectacibn a ninguna
prerrogativa constitucional, en el entendido que, es el profesional del
derecho quien asumié la consecuencia de su manifestacion, que, entre

otras, permitié darle presuncion de autenticidad al audio aportado.

En igual sentido, siguiendo esa linea de conexidad de los hechos probados,
no encuentra esta Sala que se le impidiera por el a quo ejercer un adecuado
ejercicio de defensa y contradiccion, toda vez que, el disciplinable quien de
inicio dispuso de manera libre y consciente ejercer su defensa material,
conté de igual manera con las oportunidades procesales para solicitar y
suministrar las pruebas que consideraba, pudieran servirle de soporte en su
tesis defensiva, razon de eso, lo evidencia las audiencias del 21 de junio de
20183, 26 de julio de 2018%, 4 de octubre de 20183, 25 de febrero de
201934, 16 de julio de 2019, 24 de septiembre de 20196,

Respecto de los puntos que reprochan en la apelacion, sobre las faltas
imputadas y la indeterminacion de la conducta frente a los ingredientes
normativos de las faltas imputadas, se advierte que el tenor literal de estas

refiere:

31 Audio 2 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital.
32Audio 3 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital.

33Audio 4 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital.
34Audio 5 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital.
35Audio 7 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital
36Audio 8 archivo 04 carpeta de primera instancia, expediente digital
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“ARTICULO 33. Son faltas contra la recta y leal realizacion de la
justicia y los fines del Estado:

[...]

5. Invocar relaciones personales, profesionales, gremiales, politicas,
culturales o religiosas con los funcionarios, sus colaboradores o los
auxiliares de la justicia.

[...]

9. Aconsejar, patrocinar o intervenir en actos fraudulentos en

detrimento de intereses ajenos, del Estado o de la comunidad.”

Dicho lo anterior, el ejercicio de adecuacion tipica obliga al operador hacer
un juicio estricto que, conlleve a enmarcar la conducta prevista como falta

reuna los presupuestos del tipo.

En ese orden de ideas, se encuentra probado en el proceso que, el
reproche que se hizo por parte del a quo al disciplinable no consistié en la
posibilidad de informar el conocimiento o afirmar quién era el funcionario
que operaba como inspector de policia, por el contrario, se adecul la
conducta al hecho de haberle invocado al quejoso desde un principio, sus
relaciones de amistad con el inspector de policia de Floridablanca y otros
funcionarios, con el fin de obtener la representacion del denunciante,
dandole a entender no solo al quejoso sino al juzgador que, tendria cierto
éxito en la gestion encargada por esa relacion externa a la tarea
encomendada, situacion que reiterd0 no solo en su version, sino que fue
notoria en las conversaciones que tuvo con el cliente, en las que
constantemente hacia referencia a su cercania a ese funcionario, lo cual sin
duda, estructurd la ejecucion de la falta disciplinaria descrita en el numeral 5
del articulo 33 de la Ley 1123 de 2007, por haber vulnerado el deber

consagrado en el numeral 6° del articulo 28 ibidem.

Y es que, tanto esa falta como deber, guardan una profunda relacion
finalistica, centrada en que la administracion de justicia se afianza en
principios de acceso en condiciones de igualdad, de imparcialidad,
ajustadas a la Constitucion y la Ley, como elementos cardinales en el orden

social, por tanto, entender que el acceso a la administracion de justicia,
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depende de amiguismos, de favores, de afinidades de distintas clases
dentro del marco de relaciones sociales, es una conducta desde todos los
puntos reprochables, no sélo para el abogado sino para el servidor judicial
gue se presta para ello e incluso para el cliente y/o usuario que accede a

sobreponer sus intereses frente al respeto del ordenamiento juridico.

Por lo tanto, para esta Comisién esta probado en grado de certeza que la
conducta del disciplinable de manera consciente se enfocd en invocar de
primera mano sus relaciones de amistad con el inspector del municipio®’, lo
gue afectd el deber y se adecud en la falta descrita en el numeral 5° del
articulo 33 de la Ley 1123 de 2007, generando un efecto desleal con la

recta realizacion de la justicia y sus coadministrados.

Del examen anterior se advierte que, se reunieron los elementos de la falta
consagrada en el numeral 5 del articulo 33 de la Ley 1123 de 2007,
conducta que, frente al grado de culpabilidad se comprueba con absoluta

claridad se cometio a titulo de dolo por el aqui encartado.

Ahora bien, respecto de la falta del numeral 9 del articulo 33 ibidem, se
tiene que la Corte Constitucional respecto a lo que debe entenderse como

un acto fraudulento, sefal6: 38

"La norma acusada (...) consagra como falta contra la lealtad debida a la
administracién de justicia, aquella conducta del abogado consistente en
aconsejar, patrocinar o intervenir en actos fraudulentos" en detrimento de
intereses ajenos. (...)

Pues bien, aun cuando la norma acusada no precisa por si misma lo que debe
entenderse por "actos fraudulentos, no cabe duda que el alcance de la citada
expresion esta inscrito en el concepto de fraude, palabra cuya acepcién
semantica y de uso comun y obvio, hace referencia a la conducta engafiosa,
contraria a la verdad y a la rectitud, o que también busca evitar la
observancia de la ley, y que afecta o perjudica los intereses de otro,
entendiendo como tal no solo a los particulares sino también a las propias
autoridades. En esa direccion, el diccionario de la Real Academia Espafiol
define el fraude como: aquella accion contraria a la verdad y a la rectitud, que
perjudica a la persona contra quien se comete" y como aquél acto tendiente a
eludir una disposicion legal en perjuicio del Estado o de terceros".

[...]” (negrillas fuera de texto).

37 Audiencia del 26 de julio de 2018, archivo 3 carpeta 4 expediente digital. (minutos:15:12, 23:47)
38 Corte Constitucional. Sentencia C-393-16.
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De ahi que, la falta descrita e imputada al disciplinable, estuvo encaminada
a un actuar engafoso y faltando la verdad, cuando en las conversaciones,
entre esas, la del 27 de abril de 20173, que obran en el plenario, da a
entender al quejoso que se debia dar la suma de $1.000.000 para archivar

el caso ante el inspector de policia.

Esto demuestra que la conducta ante tal manifestacion, se encuadraba al
aconsejar de un acto fraudulento, al darle a entender al quejoso, que dando
u ofreciendo cierta suma de dinero, esta, seria condicionante a una decision
gue debia tomarse en derecho, y que por ende, rompe con esa recta y leal

forma de realizarse justicia.

Ademas, manifestaciones como: “ ...hablamos con el inspector para que la
deje durmiendo..” (minuto 21:40)* previa a la ratificacion del recurso de
reposicidon por parte del Inspector de Floridablanca, “Yo le dije que tocaba
llevarle algo peros usted nunca me hizo caso” (minuto: 33:51),’Era
entregarle algo, y ahi si esperar el recurso”(minuto:34:26), “Yo, ya no me le
comprometo mas a ir por alla fui y hablé y usted me qued6é mal con lo de éI”
(minuto 35:16), “yo le dije consigase unos 500, unos 300 mas o menos
vamos Y le llevamos una botella de whisky y vera que él nos saca eso a
favor’(minuto:35:42).

Entonces fuerza concluir que, su aconsejar e intervencién en esos actos
fraudulentos fueron en detrimento de los intereses del Estado y de la
comunidad, afectacion entre otras, al deber del abogado de colaborar con la
leal y legalmente recta realizacion de la justicia, actos que no dan lugar a la
dubitacion que fueron cometidos con plena consciencia del actuar lo que en

grado de culpabilidad la falta fue cometida a titulo de dolo.
Dosimetria de la sancién
Advierte esta Comisién, que frente a la sancion impuesta por el a quo, bajo

los criterios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad que se deben

atender para la graduacion de la sancion, en el caso especifico, consideré lo

3% Archivo 7y 9 carpeta 1y 4 primera instancia expediente digital.
40 Audiencia de pruebas del 26 de julio de 2018. Archivo 3 carpeta 4 primera instancia, expediente digital.
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contemplado en el paragrafo del articulo 43 de la Ley 1123 de 2007,
respecto del examen de punibilidad, que existi6 un agravante de
transcendencia social que se consideraron a la hora de la imposicion de la
sancion en el minimo establecido (6) meses, cuando los hechos originarios
de la sancién fueron por actuaciones del profesional del derecho en el
marco de una actuacion ante una entidad publica, en este caso ante la
Inspeccion de Policia de Obras y Ornato de Floridablanca - Santander. En
ese orden, la sancién de suspension por el término de doce (12) meses

acoge los criterios antes sefalados.

Asi las cosas, se confirmara la providencia objeto de apelacion por cuanto el
disciplinado quebrantd el deber establecido en el numeral 6° del articulo 28
de la Ley 1123 de 2007 e incurrio en el concurso de faltas descritas en los

numerales 5°y 9° del articulo 33 ibidem.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la nulidad presentada por el defensor de confianza del
disciplinado, segun las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia del 13 de septiembre de 2021,
proferida por la Comision Seccional de Disciplina Judicial de Santander#?,
mediante la cual se declar6 responsable disciplinariamente al abogado
DANIEL AUGUSTO LOZANO ORTIZ, identificado con la cédula de
ciudadania No. 91.530.018 y portador de la Tarjeta profesional No 183.719
del Consejo Superior de la Judicatura, de quebrantar el deber establecido
en el numeral 6° del articulo 28 de la Ley 1123 de 2007 e incurrir en el
concurso de faltas descritas en los numerales 5° y 9° del articulo 33 ibidem,

sancionandolo con suspension en el ejercicio de la profesion por el término

4 La Sala de primera instancia estuvo integrada por los Magistrados: M.P Martha Isabel Rueda Prada y Carmelo Tadeo
Mendoza Lozano carpeta de primera instancia archivo 11 expediente digital.
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de doce (12) meses, conforme a lo establecido en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: Efectuar las notificaciones judiciales a que haya lugar,
utilizando para el efecto los correos electrénicos de los intervinientes y el
guejoso, incluyendo en el acto de notificacion copia integra de la
providencia notificada. Se presumira que los destinatarios han recibido la
comunicacion, cuando el iniciador recepcione acuso de recibido, en este
caso se dejara constancia de ello en el expediente, adjuntando una
impresion del mensaje de datos y del acuse de recibo certificado por el
servidor de la Secretaria Judicial, advirtiendo que contra ella no procede

recurso.

CUARTO: Anoétese la sancién impuesta en el Registro Nacional de
Abogados, fecha a partir de la cual la sancibn empezara a regir, para cuyo
efecto se comunicara lo aqui resuelto a la oficina encargada de dicho
registro, envidndole copia de esta sentencia con la constancia de su

ejecutoria

QUINTO: Devuélvase el expediente a la Comision Seccional de Origen para

lo de su competencia.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

DIANA MARINA VELEZ VASQUEZ MAGDA VICTORIA ACOSTA WALTEROS
Presidenta Vicepresidenta
ALFONSO CAJIAO CABRERA JUAN CARLOS GRANADOS BECERRA
Magistrado Magistrado
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CARLOS ARTURO RAMIREZ VASQUEZ MAURICIO FERNANDO RODRIGUEZ T.
Magistrado Magistrado

JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA
Magistrado

ANTONIO EMILIANO RIVERA BRAVO
Secretario Judicial
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Bogota D. C., dieciséis de marzo de 2022 Sala No.021
Magistrada Ponente: DIANA MARINA VELEZ VASQUEZ
Radicacién No. 680011102000201800172 01

SALVAMENTO DE VOTO

Con mi acostumbrado respeto por las decisiones adoptadas por la
Comision Nacional de Disciplina Judicial, me permito exponer las
razones por las cuales salvé mi voto en la decision del 16 de marzo de
2022, mediante la cual esta colegiatura, negé la nulidad presentada
por el defensor de confianza del disciplinado, y confirmé la sentencia
del 13 de septiembre de 2021 proferida por la Comision Seccional de
Disciplina Judicial de Santander, mediante la cual se declaro
responsable disciplinariamente al abogado DANIEL AUGUSTO
LOZANO ORTIZ, por haber quebrantado el deber establecido en el
numeral 6 del articulo 28 de la ley 1123 de 2007 e incurrir asi en el
concurso de faltas descritas en los numerales 5 y 9 del articulo 33
Ejusdem, sancionandolo con suspension en el ejercicio de la profesion

por el término de doce (12) meses.

Puntualmente, mi disenso guarda relacion estricta con la
determinacion de la Comision de otorgar plena validez a la prueba
aportada por el quejoso, consistente en unas grabaciones de llamadas

telefénicas entre éste y el disciplinado, sin aplicar la regla general de
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exclusién probatoria por considerar al quejoso como victima del delito
de cohecho impropio, por dar u ofrecer, o de los delitos de trafico de
influencias o concusion, infiriendo que las grabaciones mencionadas
cumplian con los parametros legales y constitucionales, asi como con
el precedente horizontal de la Comision, y derivando de estas la
responsabilidad disciplinaria en cabeza del abogado DANIEL
AUGUSTO LOZANO ORTIZ.

Consideraciones del Salvamento de Voto

Determinado el contexto, la tesis que sustenta mi Salvamento de Voto
es la siguiente: las grabaciones de llamadas aportadas por el quejoso
corresponden a una prueba ilicita y debieron ser excluidas, por lo que
no puede derivarse de estas la responsabilidad del disciplinado, y por
ende, al sustentarse la decision de primera instancia en una prueba

ilicita, lo Unico procedente era la nulidad de la actuacion.

En aras de una mejor comprension de mi disenso, expondré una a una

las premisas que lo soportan.

1) Atipicidad penal de la conducta del abogado investigado

Es necesario precisar en primer lugar, que en la decision adoptada por

la Comisién se indico expresamente que:

“...) como primer aspecto el quejoso (victima) fue el quien
realizd el acto de grabacion, en un analisis de contexto de las
pruebas, un segundo aspecto se comienza a captar por el
(quejoso-victima) la presunta comision de un delito que bien
podria enmarcarse en los elementos objetivos del tipo en un
cohecho impropio, por dar u ofrecer o un trafico de
influencias o concusion, situacion que sea de plano advertir le
correspondio imputar y adecuar al fiscal que conocié la denuncia
y tercero, es claro que la conviccidn que tenia el quejoso era
dejar prueba del presunto acto ilicito que se sirvié entre otros
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como soporte y parte del fundamento de su queja.” (negrillas
fuera de texto)

Dicho esto, consider6 la Comision que el disciplinado en las
grabaciones de las llamadas telefonicas aportadas por el quejoso, le
invocO al denunciante sus relaciones de amistad con el inspector de
Policia de Floridablanca (Santander) y con otros funcionarios, y
ademas le dio a entender al quejoso que debia pagar la suma de
$1.000.000 para archivar su caso ante el Inspector de Policia,
conducta que podria ser constitutiva de los delitos de cohecho

impropio, cohecho por dar u ofrecer, trafico de influencias o concusion.

Ahora bien, es menester sefialar que la grabacion de las llamadas
telefonicas se dio en el escenario de conversaciones sostenidas entre
el quejoso y el disciplinado, producto de la gestion que este ultimo
adelantaba en representacion del primero ante la Inspeccién de Policia
de la Oficina de Obra y Ornato del Municipio de Floridablanca
(Santander), tendiente a anular un acto administrativo y no dejar en
firme una sancion que se le habia impuesto al quejoso por unas
demoliciones y mejoras sobre un inmueble de su propiedad. Bajo
estas circunstancias, es evidente que el disciplinado no corresponde
con el sujeto activo cualificado de la conducta tipificada en los delitos
de concusidén, cohecho propio e impropio, y trafico de influencias, pues
estas conductas integran como sujeto activo cualificado a un servidor
publico, por lo que no puede entonces inferirse que en las llamadas
gue sostuvo el quejoso con el abogado investigado se cometid alguno

de estos delitos.

De otra parte, en el cohecho por dar u ofrecer, el servidor publico es el
objeto de la conducta, siendo necesario indicar que este delito
corresponde a aquellos denominados como de Encuentro de
Voluntades, en donde se contemplan conductas independientes

provenientes de diferentes sujetos que se encuentran y complementan
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para la configuracién del delito. Lo anterior, permite colegir que en el
caso bajo estudio nunca existido delito, pues la simple conversacion
telefénica entre el quejoso y el abogado sobre la entrega de dineros a
un funcionario de la Inspeccion de Policia de la Oficina de Obra y
Ornato del Municipio de Floridablanca (Santander), no configura el
delito de cohecho por dar u ofrecer, pues como se insiste, éste tiene
como objeto al servidor publico (El que dé u ofrezca dinero u otra
utilidad a servidor publico), y en este caso lo Unico que se dio fue una
conversacion entre un abogado y su cliente, en la que se hablé de
entregar dineros a funcionarios publicos para obtener una decision
favorable, pero en el que nunca existi6 una oferta comunicada al

servidor publico.

Asi las cosas, al existir atipicidad de la conducta, y ante la ausencia de
configuracion del delito de cohecho por dar u ofrecer, es claro que no

puede hablarse de victimas del delito en este caso en concreto.

A diferencia de lo expuesto, en lo atinente a la tipicidad en el proceso
disciplinario, es palmario que las faltas reprochadas al investigado,
como la del numeral 5 del articulo 33 de la ley 1123 de 2007, y la del
numeral 9 del articulo 33 Ejusdem, se materializan con la simple
invocacion de relaciones personales o profesionales por parte del
abogado, o con el consejo o la intervencion del profesional del
Derecho en actos fraudulentos, lo que quiere decir que para que exista
falta disciplinaria no es necesario que confluyan dos voluntades que se
complementen, por lo que en el sub ildice, se estaria ante una
eventual transgresion del deber de colaborar leal y legalmente en la
recta y cumplida realizacion de la justicia y los fines del Estado por el
hecho de que un abogado le indique a su cliente que conoce al
funcionario publico encargado de su caso, invocando relacion de
amistad con este, 0 por aconsejar a sSu poderdante un acto
fraudulento, como sobornar al funcionario que decidird el asunto, sin

embargo, en el caso que nos ocupa no es posible derivar
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responsabilidad disciplinaria, pues esta se edificé partiendo de una

prueba ilicita, como se expondra mas adelante.

2) El quejoso no fue victima

Como se indicé en precedencia, al darse la atipicidad penal de la
conducta desplegada por el letrado investigado, y por ende, al no
existir materializacion de delito alguno, es evidente que no puede
hablarse de victima del delito. Pese a lo anterior, en la decision

adoptada por la Comision se indico:

“(...) como primer aspecto el quejoso (victima) fue el quien
realizd el acto de grabacion, en un analisis de contexto de las
pruebas, un segundo aspecto se comienza a captar por el
(quejoso-victima) la presunta comision de un delito que bien
podria enmarcarse en los elementos objetivos del tipo en un
cohecho impropio, por dar u ofrecer o un trafico de influencias o
concusion, situaciéon que sea de plano advertir le correspondi6
imputar y adecuar al fiscal que conocio la denuncia y tercero, es
claro que la conviccidon que tenia el quejoso era dejar prueba del
presunto acto ilicito que se sirvid entre otros como soporte y
parte del fundamento de su queja.” (negrillas fuera de texto)

Lo anterior, me obliga a realizar ciertas precisiones sobre las victimas,
para luego demostrar por qué, en el caso bajo analisis, al quejoso no

puede considerarse victima de delito alguno.
2.1) ¢Quiénes son las victimas del delito?
Existen diversas definiciones sobre el concepto de victima, las cuales

denotan una nueva concepcion de estas, partiendo no solo de su

sufrimiento, sino principalmente, de su inocencia frente al delito*?.

42 SAMPEDRO ARRUBLA, JULIO ANDRES, La re-humanizacion del sistema penal: una
propuesta desde las victimas y la justicia restaurativa, Coleccion Criminologia vy
Victimologia No. 8, Segunda Edicién, Grupo Editorial Ibafiez, Bogot4, 2019, Pag.49.
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Al respecto, la Decisién marco del Consejo de la Union Europea de 14
de marzo de 2001 relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal, define a las victimas como “la persona fisica que haya sufrido
un perjuicio, en especial lesiones fisicas 0 mentales, dafios
emocionales o un perjuicio econdmico, directamente causado por un

acto u omision que infrinja la legislacion penal de un Estado miembro”.

Por su parte, la Declaracion de Justicia y Asistencia para las Victimas
elaborada por la Sociedad Internacional de Victimologia y presentada
en el Congreso Internacional de las Naciones Unidas de 1985, se
sefiala que la victima es la persona (entendiendo por tal entidades
legales, organizaciones, asociaciones, comunidades, el Estado o la
sociedad en un todo), que haya sufrido una lesién o dafo fisico o
mental, una pérdida o dafio material, o cualquier otro perjuicio social
como resultado de una accién que sea constitutiva de un delito, crimen
internacional, violacion a los derechos humanos reconocidos

internacionalmente, o abuso de poder.

En este mismo sentido, la Organizacion de las Naciones Unidas en la
resolucion 40/34 sobre los principios basicos de justicia para las
victimas del crimen y de abuso de poder, define a las victimas del
delito como ‘las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafios, incluidos lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados
Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder (...) Podra
considerarse ‘victima” a una persona con arreglo a la declaracion,
independientemente de que se identifigue, aprehenda, enjuicie o
condene al perpetrador, e independientemente de la relacion familiar
entre el perpetrador y la victima. En la expresion ‘victima” se incluye

ademas, en su caso, a los familiares o dependientes inmediatos de la
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victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir

para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion”.

Asi las cosas, por victimas del delito debe entenderse a los titulares
del bien juridico protegido con la norma, pero no exclusivamente a
ellos, pues hay otras personas 0 grupos que se ven perjudicados
directa o indirectamente con la conducta criminal y que tienen los
mismos derechos de quienes han sufrido la agresion directa para ser
atendidos en sus necesidades y expectativas con independencia de la
relacion que tenga con sus victimarios y del enjuiciamiento, acusacion

o condena que se produzca en su contra®,

2.2.) Lavictima debe ser inocente

Es necesario precisar, que, en una consideracion ética, base
fundamental para el entendimiento del concepto juridico, la victima es
inocente por cuanto el infractor es culpable de una injusticia, condicion
gue no perdera jamas aunque acabe pagando las consecuencias
legales de sus actos, por ello, el solo sufrimiento no otorga la calidad
de victima, es necesario que ademas del dafo (sufrimiento) se tenga

la condicién de inocente #4.

Ademas de lo ya dicho, la ley penal es clara en establecer que la
condicion de victima se adquiere independientemente de la decision
gue el Juez adopte frente al victimario, pues la condicion de victima no

depende de una declaracion de un Juez.

Asi las cosas, el concepto de victima que se estructura en la
legislacion penal, concretamente en el articulo 132 de Codigo de

Procedimiento Penal, se sustenta fundamentalmente en dos

43 op. Cit. Pag. 68.
4 REYES MATE, ¢ Pero quiénes son las victimas?, El Pais, Madrid, 18 de enero de 2001.
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postulados: en el sufrimiento que padece la persona por consecuencia
del delito y en su inocencia frente al mismo.

2.3. Caso en concreto

De lo expuesto anteriormente, es palmario que el quejoso no fue
victima, pues mas alla de que no existié delito y por ende no puede
hablarse de victima, también es evidente que el quejoso no pudo
haber sido victima del delito de cohecho por dar u ofrecer, pues este
tipo penal corresponde a los delitos contra la administracion publica,
en donde el sujeto pasivo es el Estado como titular de ese bien
juridico, sin desconocer el hecho de que puedan existir terceros que

se puedan ver perjudicados con esa conducta.

En todo caso, lo cierto es que el quejoso no tiene la calidad de victima,
toda vez que en las grabaciones de las conversaciones telefonicas
entre este y el disciplinado, se observa que el denunciante también
desplegé conductas orientadas a determinar la comision de un
soborno. Basta con analizar los siguientes apartes de la grabacién de
la llamada telefonica de 9 de agosto de 2017, que fueron reproducidos
en la audiencia de pruebas y calificacion de 26 de julio de 2018 para

arribar a tal conclusion:

“Minuto 33:00

Quejoso: Parece que lo del recurso de reposicion se perdio
porque este tipo OSCAR GUARIN después de 3 meses emitio la
notificacion de la resolucion en donde resuelve que no la
aceptan (...)¢ese tipo qué sera que es lo que quiere? ¢sera que
quiere un soborno o qué?

Disciplinado: yo le dije que tocaba llevarle algo.

Minuto 33:54

Quejoso: Pero venga ¢ Usted no puede hablar a ver cuanto es lo
que él pide o decirle que me llame? a ver como arreglamos con
eso, porque yo no puedo seguir perdiendo tiempo y plata con
esto.

Minuto 34:25
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Quejoso: ¢ El le dijo cuanto queria?

Minuto 34:59
Quejoso: ¢El nunca le dijo cuanto le llevara? (...) que sea claro,
que no se ponga con rodeos, a ver qué es lo que pasa, porque
imaginese.™®

Lo anterior, permite inferir, sin lugar a dudas, que el quejoso también
le sugiri6 al letrado investigado que sobornaran a un funcionario
publico, situacion que lo coloca mas en la figura juridica de la

determinacion y de ninguna manera en la situacion de una victima.

El quejoso en el presente caso no es victima no solo porgue no se
realizé delito alguno y por tanto no sufrio dafo, sino porque el rol que
el quejoso desempeiio en los hechos que se investigaron lo sitda en el
papel de determinador, es decir, fue quien traté de hacer surgir la idea
criminal en el abogado, circunstancia que lo coloca mas como
participe y en caso de haberse consumado el delito se le aplicaria
igual pena que al autor del hecho. Esta consideracion coloca al
guejoso en la orilla contraria a la de una posible victima, no es

inocente frente al posible hecho criminal y no sufrié dafio alguno.

En este orden de ideas, la condicion de victima es imprescindible para
la validez probatoria de las grabaciones de las llamadas telefonicas en
el caso que ocupa atencion de la Comision de Disciplina Judicial, por
lo que al ser realizadas y aportadas por el quejoso (que como ha
guedado claro no es victima) estas grabaciones debieron ser excluidas

por tratarse de una prueba ilicita, como se expondra a continuacion.

3. La prueba aportada por el quejoso es ilicita
En la decision adoptada, la Comision reconoce que en el caso bajo
estudio, el quejoso aportd unas grabaciones de llamadas telefonicas

entre este y el disciplinado que no fueron consentidas por el abogado

45 Expediente digital: Carpeta 04. AUDIOS AUDIENCIAS, archivo 03.Audiencia de
Pruebas y Calificacién 26 de julio de 2018.wmv.
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investigado, y que no contaron con autorizacién judicial previa, sin
embargo, considerd esta corporacion que dichas grabaciones cumplen
con los parametros legales y constitucionales, asi como con el
precedente horizontal de la Comision, aseveracion de la cual difiero

tajantemente.

Para sustentar dicha afirmacién, la Comision cito la sentencia de 13 de
noviembre de 2014 de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia Radicado: 76636 Magistrado Ponente: FERNANDO
ALBERTO CASTRO CABALLERO, en donde se dice que:

“La victima de un delito puede pre constituir prueba de dicho
hecho punible, al grabar al delincuente mientras comete el delito,
sin necesidad de obtener el consentimiento del delincuente ni
autorizacion judicial previa. Para la Sala Penal, una grabacion
obtenida por la victima de un delito, en estas circunstancias,

es una prueba legal que puede ser introducida al juicio’

En otras palabras, una persona es victima de un delito, puede
grabar su propia voz al momento en que es sometida a la
exigencia criminal.

Deben concurrir, entonces, tres requisitos: 1. Que se realice
por la victima de un delito o con su consentimiento. 2. Que
capte el momento en que se comete el crimen. 3. Que tenga
como finalidad pre constituir prueba del hecho punible.”
(negrillas fuera de texto)

De lo anterior, se colige claramente que para el caso que nos ocupa,
el quejoso no tiene la calidad de victima ni en el proceso penal ni en el
proceso disciplinario, por lo que no se cumple con el primer requisito
establecido por la Corte Suprema de Justicia para que se pueda
admitir como prueba las grabaciones que obran en el expediente; por
otra parte, las grabaciones no registraron el momento exacto en el
cual se cometio el crimen, pues lo Unico que reposa en las mismas es
una conversacion entre el abogado investigado y su cliente (el aqui
guejoso), en la que se hablé de sobornar a un funcionario de la

Inspeccién de Policia, pero no quedo registro de la comisién del delito
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por el simple hecho de que este nunca se materializé, y de que las
grabaciones fueron previas a la supuesta comisién del mismo; vy
finalmente, las grabaciones que aporté el quejoso tuvieron una
finalidad completamente distinta a la de pre-constituir prueba de un
hecho punible, pues el quejoso inclusive aportd varias grabaciones de
conversaciones telefonicas con el abogado investigado, en las que ni
siquiera existieron conductas que pudiesen constituir un delito, lo que
permite inferir que la intencion del quejoso con esas grabaciones era

otra.

Asi las cosas, las grabaciones de conversaciones telefonicas
aportadas por el quejoso debieron excluirse de pleno derecho, pues no
cumplen con ninguno de los requisitos exigidos por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, para que la prueba pueda considerarse

como legal.

De igual forma, la Comision argumentd que las grabaciones aportadas
por el quejoso cumplian con el precedente horizontal de esta
Corporacion, concretamente con el establecido en la sentencia de esta
Comision Nacional de Disciplina Judicial de 9 de diciembre de 2021
Magistrado Ponente: JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA
Radicado: 41001110200020180009901, en donde se indico:

“Entonces, cuando la grabacion de una llamada telefonica se
origine en circunstancias que involucran la esfera privada de una
persona, para el caso que nos ocupa, un abogado, en la
intimidad de una conversacién y no en un escenario publico,
como una audiencia, dicha grabacibn sea tomada sin
consentimiento del abogado, y sin orden de autoridad
competente, y esta sea divulgada o aportada a un proceso
judicial sin constatacion sobre la legitimidad de su origen, se
estara ante una prueba ilicita, que transgrede garantias
fundamentales del investigado, y cuya consecuencia no podra
ser otra que la exclusion.

No se desconoce por parte de esta Comisidbn que existen
ciertos escenarios en los cuales una persona puede grabar
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una conversaciéon con desconocimiento de quien esta
siendo grabado, como puede suceder cuando se considere
gue se esta siendo victima de un delito, o cuando se trate de
una figura publica en un evento sin restricciones, sin embargo,
estas corresponden a situaciones excepcionales, que
deberadn acreditarse para determinar que no existio una
vulneracion al derecho a la intimidad.” (Negrillas fuera de
texto)

Es importante y necesario manifestar mi desacuerdo con la mayoria de
la sala, pues le otorgd un alcance inadecuado al precedente citado. En
la sentencia de 9 de diciembre de 2021 se hace referencia justamente
a lo opuesto que se sostiene por la mayoria en la providencia de la
cual disiento, esto es, que las pruebas ilicitas deben ser excluidas de
pleno derecho cuando las grabaciones de llamadas telefénicas no
fueron efectuadas por la victima o con su consentimiento. Pero
ademas, con todo respeto, debo advertir que en la providencia suscrita
por la mayoria de la sala se establecieron conclusiones contradictorias

con la sentencia en la que actué como ponente. Veamos:

“(...) resulta relevante para esta Comision que en el contexto de
la queja y la ampliacion de la misma, el quejoso manifestd que:
“con la intervencion de este abogado, estuvieron tratando de
consegquir de mi parte un soborno por la cantidad de $500.000".
En ese contexto, el a quo al momento en que se aportaron las
pruebas contenidas en Cds por el denunciante de esas
conversaciones, realizO _un_analisis ponderado en el cual
determind que, se podria estar en unas conductas constitutivas
de delito, lo que le permitid, deducir en su sana critica, que no se
estaba frente_a una conversacion cotidiana que vulneraria el
derecho a la intimidad; por el contrario, se podria estar frente a
un presunto punible de un cohecho impropio o de dar u ofrecer,
lo cual conforme a la posicién de esta Corporacion _en la
sentencia antes citada, permitiria tener como_ valida las
grabaciones de llamadas al interior del proceso
disciplinario.” (subrayas y negrillas fuera de texto)

De acuerdo con lo transcrito, se deriva la validez de las grabaciones
de las llamadas telefénicas aportadas por el quejoso, haciendo
referencia al precedente de la Comisién, desconociendo que en dicha

decision se indicé expresamente que las grabaciones de llamadas
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telefénicas por victimas de un delito corresponden a una situacion
excepcional que debe acreditarse para determinar que no existio
vulneracion al derecho a la intimidad, cosa que en el presente asunto
no se comprobd, pues como se insiste, no se cumplen los requisitos
establecidos por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
limitandose la Comisién a indicar simplemente que el A quo realizé un
ejercicio ponderado, que le permitié en su sana critica deducir que se
estaba frente a un delito, cuando lo cierto es que no existio delito, que
el quejoso no era la victima, que las grabaciones no se realizaron al
momento de cometer el crimen, y que estas no tenian la finalidad de

pre-constituir una prueba del hecho punible.

Debe entonces aclararse, que el precedente de esta corporacion no
permite establecer la validez de una grabacién de una conversacion
telefénica por el simple hecho de que el Juez considere que quien
haya realizado la grabacion fue victima de un delito, es necesario
probar la calidad de victima de quien realizé la grabacion y contar con
su consentimiento. La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional han decantado de
forma clara los requisitos para otorgar la validez de dichas pruebas,
siendo estos los parametros establecidos que se deben acreditar al
interior del proceso disciplinario para determinar si se vulneré o no el
derecho a la intimidad del disciplinado. De ahi que considero que la
Comision, en la decision que se adopto, le otorgd un alcance diferente
al precedente establecido en la Sentencia de 9 de diciembre de 2021

referida.

De otra parte, no comparto la conclusion de la Comisién al indicar que
se hizo un correcto uso de la integracién normativa con el articulo 262
de la ley 600 de 2000, frente al reconocimiento tacito y presuncion de
autenticidad de la prueba aportada, otorgandole credibilidad y
presuncion de autenticidad a las grabaciones aportadas por el

guejoso, por el simple hecho de que en audiencia de pruebas y
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calificacion provisional de 26 de julio de 2018 el disciplinado hubiese
reconocido que esa era su voz, pues basta con precisar que el hecho
de que el abogado investigado hubiese reconocido su voz en las
grabaciones, en nada desvirtda la ilicitud de la prueba, pues nunca
expreso su consentimiento para ser grabado y que ese elemento fuera
utilizado como prueba en un proceso judicial. Al respecto, la Corte
Constitucional en sentencia T-233 de 2007 Magistrado Ponente:
MARCO GERARDO MONROY CABRA, senalo:

“Finalmente, frente a la consideracion de la Sala Penal segun la
cual la grabacion que se hizo valer en el proceso fue convalidada
por el imputado al haber admitido en la indagatoria que la
reunion videograbada era la que sostuvo en Yopal, esta Sala
debe precisar que la nulidad de pleno derecho que establece la
Constitucibn como consecuencia de haberse recaudado la
prueba con violacion de derechos fundamentales impide
considerarla validamente en el proceso, asi el demandante
admita que esa prueba consigna hechos que se le endilgan en el
proceso penal.

La Corte Constitucional reitera en este punto que la
inconstitucionalidad de Ila prueba impide considerarla
validamente en el proceso penal, pese a su convalidacion por
parte del procesado. En este punto debe ponerse de relieve que
la frase utilizada por la Carta es la de “nulidad de pleno derecho”,
expresion que indica la improcedencia de la convalidacion por
afectacion absoluta o radical de la validez del acto.”

Si bien en la sentencia la Comision cita la decision de la Corte
Constitucional referida anteriormente (T-233 de 2007), la cual
correspondio a un asunto similar al aqui analizado, no tuvo en cuenta

los argumentos que alli se expusieron, y que refuerzan mi disenso:

“(...) La jurisprudencia transcrita claramente hace alusion a la
prueba adquirida por la victima, en la que ella, limitando con su
misma intimidad, por medios propios 0 previa autorizacion,
permite la captura de su imagen y su voz con el fin de
develar la existencia de la conducta ilicita que la victimiza.
Es el caso de la persona que de manera voluntaria habilita el
conocimiento judicial de sus comunicaciones privadas, previendo
gue con ello se procese la conducta que la afecta. Es una
prerrogativa que no puede extenderse al victimario y que
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claramente favorece a quien directamente puede disponer
de su derecho.

En el caso del tutelante, su posicion en el escenario de la
grabacién no es de victima, sino de presunto sujeto activo
de la conducta ilicita, por lo que en manera alguna le es
aplicable el precedente citado por la Corte Suprema.

(...)

Finalmente, frente a la consideracion de la Sala Penal segun la
cual la grabacion que se hizo valer en el proceso fue convalidada
por el imputado al haber admitido en la indagatoria que la
reunion videograbada era la que sostuvo en Yopal, esta Sala
debe precisar que la nulidad de pleno derecho que establece
la Constitucion como consecuencia de haberse recaudado
la prueba con violacion de derechos fundamentales impide
considerarla validamente en el proceso, asi el demandante
admita que esa prueba consigna hechos gue se le endilgan
en el proceso penal.

La Corte Constitucional reitera en este punto que la
inconstitucionalidad de la prueba impide considerarla
validamente en el proceso penal, pese a su convalidacion
por parte del procesado. En este punto debe ponerse de
relieve que la frase utilizada por la Carta es la de “nulidad de
pleno derecho”, expresion que indica la improcedencia de la
convalidacion por afectacion absoluta o radical de la validez del
acto.” (Negrillas fuera de texto)

De lo expuesto, se colige entonces que las grabaciones de llamadas
telefénicas que fueron aportadas por el denunciante, no pueden ser
consideradas como una prueba valida dentro del proceso, pues no se
acreditaron los requisitos establecidos por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, por cuanto el quejoso no estaba facultado para
grabar las conversaciones telefonicas que sostuvo con el disciplinado
por no tener la calidad de victima, la grabacion no se hizo al momento
de la materializacion del delito, y la finalidad de la grabacién no era
pre-constituir una prueba del hecho punible, sumado a que existio
atipicidad de la conducta penal pues nunca existié delito, de donde es
factible inferir que las grabaciones aportadas por el quejoso vulneraron
el derecho a la intimidad del disciplinado, y por ende, afectaron sus
garantias fundamentales, debiendo darse aplicacion a la regla de

exclusion probatoria.
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En este sentido, y en una correcta aplicacién del precedente de esta
corporacion, concretamente el establecido en la sentencia de 9 de
diciembre de 2021 Magistrado Ponente: JULIO ANDRES SAMPEDRO
ARRUBLA Radicado: 41001110200020180009901, estimo que las
grabaciones de llamadas telefonicas aportadas por el quejoso no
debieron haberse tenido en cuenta por ser una prueba ilicita, en
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucién Politica y
del articulo 95 de la ley 1123 de 2007, por lo que necesariamente
debieron excluirse y no valorarse, e igual tratamiento debi6 darse a las
pruebas derivadas de estas (teoria de los frutos del arbol
envenenado), debiendo declararse ademas la nulidad de la actuacion,
comoquiera que las grabaciones fueron prueba fundamental en la
decisidon adoptada en primera instancia que declaré la responsabilidad

disciplinaria del abogado investigado.

Fecha ut supra

JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA
Magistrado
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COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL

Bogota D.C., 29 de marzo de 2022

Magistrada Ponente: DIANA MARINA VELEZ VASQUEZ
Radicacién No. 680011102000 2018 00172 01

Salan.° 021 del 16 de marzo de 2022

SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones adoptadas por la
Comision Nacional de Disciplina Judicial, el suscrito magistrado se
permite exponer las razones por las cuales salva el voto en la decisién
del 9 de marzo de 2022, mediante la cual esta colegiatura, en sede de
apelacion, confirmo el fallo de primera instancia del 13 de septiembre
de 2021, proferido por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Santander, que declard
disciplinariamente responsable y sanciond al abogado Daniel Augusto
Lozano Ortiz con suspension en el ejercicio de la profesion por el
término de doce (12) meses, por la comisién de las faltas previstas en
los numerales 5.° y 9.° del articulo 33 de la Ley 1123 de 2007.

Las conductas materia de sancion consistieron en que el profesional
del derecho: (i) valiéendose de amistades e influencias, se presento
ante el cliente con el fin de asesorarlo en un tramite contravencional
que se estaba adelantando en su contra, refiriendo que conocia al
inspector de policia y (ii) le exigidé a su cliente sumas de dinero para
ser entregadas al inspector de policia que conocia de un tramite
contravencional, con el fin de obtener un resultado favorable,
circunstancia que no sucedio, porque se nego a la entrega de ello, y
por tanto la diligencia se decidié en contra de sus intereses.

Sobre la falta prevista en el articulo 33.9 ejusdem, la Comision
Nacional de Disciplina Judicial confirmé la sentencia de primera
instancia, sin acreditar en forma adecuada la existencia de un «acto
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fraudulento» ni tampoco la causacion de un perjuicio respecto de un
tercero, cliente o la comunidad, como es exigido por la descripcidon
tipica.

La colegiatura sostuvo que se logré acreditar que la actuacion del
disciplinable «estuvo encaminada a un actuar engafoso y faltando
[sic] la verdad, cuando en las conversaciones, [...] da a entender al
quejoso que se debia dar la suma de $1.000.000 para archivar el caso
ante el inspector de policia».

Igualmente, se precisd que existid un perjuicio porque cuando el
disciplinable aconsej6 e intervino «en esos actos fraudulentos fueron
en detrimento de los intereses del Estado y de la comunidad,
afectacion entre otras, al deber del abogado de colaborar con la leal y
legalmente recta realizaciéon de la justicia» (sic).

Asi, no acompafiamos la decision adoptada porque, conforme al
precedente judicial fijado en la sentencia del 16 de febrero de 202245,
en este caso no se presentd un «acto fraudulento», asi como tampoco
se logré acreditar la causaciéon de un perjuicio.

Sobre este particular, en la providencia enunciada, la Comision explicé
el alcance del «acto fraudulento», asi como la necesidad de demostrar
un dafio real y cierto sobre una autoridad, entidad, sociedad o persona
natural con la ejecucion de la conducta. Veamos:

Ahora bien, en lo que respecta al elemento objetivo de los «actos
fraudulentos», la Corte Constitucional concret6 el alcance de dicha
expresion asi:

Pues bien, aun cuando la norma acusada no precisa por si
misma lo que debe entenderse por “actos fraudulentos”, no
cabe duda que el alcance de la citada expresion esta inscrito
en el concepto de fraude, palabra cuya acepcion semantica y
de uso comun y obvio, hace referencia a la conducta
engafnosa, contraria a la verdad y a la rectitud, o que
también busca evitar la observancia de la ley, y que afecta o
perjudica los intereses de otro, entendiendo como tal no solo
a los particulares sino también a las propias autoridades. En
esa direccion, el diccionario de la Real Academia Espafiol
define el fraude como: aquella “[aJccion contraria a la verdad
y a la rectitud, que perjudica a la persona contra quien se
comete” y como aquél “[ajcto tendiente a eludir una
disposicion legal en perjuicio del Estado o de terceros™’
[Negrillas fuera de texto].

46Comision Nacional de Disciplina Judicial, Sentencia del 16 de febrero de 2022, radicado n.°
680011102000201801249-01, M.P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo.
47 |bidem.
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Finalmente, sobre el dltimo elemento objetivo del tipo
disciplinario, esto es, «en detrimento de intereses ajenos, del
Estado o de la comunidad», nétese que el legislador le
impuso la carga al juzgador disciplinario de demostrar un
dano real y cierto sobre una autoridad, entidad, sociedad o
persona natural debidamente identificada.

En consecuencia, distinto a la regla general de que las faltas
disciplinarias son de mera conducta, en este caso especifico,
la norma fue diafana en exigir un resultado negativo con la
ejecucion de la conducta, como lo ha entendido la Corte
Constitucional en la revision de exequibilidad de la falta
descrita en el articulo 33.9 ibidem, cuando asevero la
necesidad de que el actuar del disciplinable «cause perjuicio
a un tercero»“® [Negrillas en el texto original].

A partir de lo expuesto, nétese que en el caso sub lite no era plausible
sostener que existid un «acto fraudulento» porque, como bien se
acreditd a lo largo de la investigacion disciplinaria, el cliente se
abstuvo de entregar las sumas de dinero requeridas por el profesional
del derecho para obtener un resultado favorable dentro de la actuacion
policiva.

Por consiguiente, no podia sostenerse que el abogado disciplinable
intervino en conductas engafosas, contrarias a la verdad y a la
rectitud, toda vez que los actos tendientes a ofrecer y entregar dadivas
al servidor publico no se materializaron.

Asimismo, tampoco es de recibo la argumentacion propuesta en las
consideraciones del fallo disciplinario respecto a que se causO un
perjuicio contra los intereses del Estado y de la comunidad por el
simple hecho de infringir un deber relacionado con colaborar con la
recta y leal realizacion de la justicia.

En contraposicion, para la actualizacion de la falta descrita en el
articulo 33.9 ejusdem se exige la demostracion de un dafo real y
cierto sobre una autoridad, entidad, sociedad o persona natural, a
partir de la expresion «en detrimento de intereses ajenos, del Estado o
de la comunidad».

De ahi que, la configuracion de aquel elemento objetivo tampoco se
evidencio en el caso concreto porque una vez el cliente se abstuvo de
entregar dadivas para el inspector de policia, el tramite
contravencional siguié su curso sin ningun tipo de irregularidad, asi
como aparentemente el funcionario fallé6 en derecho, o al menos no se
corroboro lo contrario.

48 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-393-06 del 24 de mayo de 2006, referencia: expediente D-
6042, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Por otro lado, de la falta descrita en el articulo 33.5 ibidem, la
Comision confirmo la sentencia de primera instancia, sin revisar con
sumo detalle los elementos objetivos que la componen.

En la decisidon de la que me aparto, se sostuvo que fue demostrada la
actualizacion de la falta porque en las conversaciones que obraban en
el plenario, el disciplinable le invocé «al quejoso desde un principio,
sus relaciones de amistad con el inspector de policia de Floridablanca
y otros funcionarios, con el fin de obtener la representacion del
denunciante».

Sobre este patrticular, el suscrito no acomparfa la decision porque se
hizo una interpretacion ajena a los elementos del tipo disciplinario, que
difiere de la intencion del legislador. En efecto, el articulo 33.5 del
Estatuto Disciplinario del Abogado establece lo siguiente:

ARTICULO 33. Son faltas contra la recta y leal realizacion de la
justicia y los fines del Estado:

[.]

5.- Invocar relaciones personales, profesionales, gremiales,
politicas, culturales o religiosas con los funcionarios, sus
colaboradores o los auxiliares de la justicia.

De acuerdo con la lectura de la norma, es claro que la conducta
disciplinariamente reprochable es de accidon porque el verbo rector

consiste en «invocar».

Ahora bien, en lo concerniente a los demas elementos del tipo, notese
que la conducta esta directamente relacionada con anteponer alguna
relacion de cualquier naturaleza «con» los funcionarios, sus

colaboradores o los auxiliares de la justicia.

Frente a ese punto, aunque la redaccion de la falta no es del todo
satisfactoria, cuando se refiere a las relaciones «con» los funcionarios,
para el suscrito, desde una interpretacion sistematica, avalada por la
Corte Constitucional en sentencia C-317 de 2012+, la descripcion

tipica no esta dirigida a que el abogado ponga de presente alguna

49 Sentencia C-317-12 del 3 de mayo de 2012, referencia: expediente D-8636 y D-8637, M.P.
Maria Victoria Calle Correa.
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relacion personal, profesional, gremial, politica, cultural o religiosas
con el cliente u otro sujeto particular, sino con los sujetos cualificados
alli definidos, estos son: los funcionarios, sus colaboradores o los

auxiliares de la justicia.

El anterior razonamiento esta sustentando en la ubicacién de la falta
descrita en el articulo 33.5 ibidem. Notese que el tipo disciplinario
objeto de discusion se encuentra en el catalogo de faltas contra la

recta y leal realizacion de la justicia y los fines del Estado.

Asi las cosas, si estas faltas se proponen garantizar el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, esto es, que no se limite
o afecte el curso natural de las potestades propias del Estado, seria
irrazonable admitir que la falta referida esta dirigida a invocar
relaciones personales, profesionales, gremiales, politicas, culturales o
religiosas con el cliente u otro sujeto particular, por cuanto aquella
circunstancia en nada afectaria la realizacion de la justicia y los fines
del Estado.

En realidad, la falta pretende censurar que las relaciones mencionadas
se pongan de presente Unicamente a funcionarios, sus colaboradores
o los auxiliares de la justicia, toda vez que el abogado podria invocar
dicho vinculo ante el servidor publico o particular que ejerce funciones
publicas con el fin de obtener un beneficio sobre un asunto que este

se encuentre conociendo o haya de conocer por su condicion.

Por consiguiente, una lectura restrictiva del tipo disciplinario y, por
tanto, respetuosa del principio de legalidad instituido en el articulo 29
superior, implica que para la configuracion de la falta se requiere que
el abogado (i) invoque (ii) sus relaciones personales, profesionales,
gremiales, politicas, culturales o religiosas que puede tener con algun
sujeto especifico, (iii) ante los funcionarios, sus colaboradores o los

auxiliares de la justicia.

49 | 50



Hecho el recuento anterior, en el caso sub judice no resultaba
acertado confirmar la sentencia de primera instancia toda vez que el
abogado Lozano Ortiz invocé la relacion de amistad con el inspector
de policia a su cliente, y no a un servidor publico ni a un auxiliar de la

justicia como se desprende de los ingredientes del tipo.

Asi las cosas, por la falta de prueba de ciertos hechos juridicamente
relevantes requeridos para la configuracion de las faltas imputadas al
disciplinable, lo razonable habria sido revocar la sentencia por
atipicidad de la conducta, y, en consecuencia, absolverlo de todos los
cargos.

Lo anterior bajo la consideracion de que el ad quem tenia la
competencia para pronunciarse sobre estas circunstancias toda vez
gue el apelante cuestiono expresamente la tipicidad de ambas faltas,
en atencion al principio de limitacion consignado en el articulo 171 de
la Ley 734 de 2002, el cual es aplicable por integracion normativa al
régimen disciplinario del abogado de conformidad con el articulo 16 de
la Ley 1123 de 2007.

Fecha ut supra

MAURICIO FERNANDO RODRIGUEZ TAMAYO
Magistrado
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