COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL

Bogota D.C., dieciséis (16) de agosto de dos mil veintitrés (2023)
Magistrado Ponente: JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA
Radicacion No. 760012502000202101456 01

Aprobado, segun Acta No. 063 de la misma fecha
1. ASUNTO POR DECIDIR

La Comision Nacional de Disciplina Judicial, en ejercicio de sus
competencias consignadas en el articulo 257A de la Constituciéon
Politica de Colombia y disposiciones juridicas complementarias’,
procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el abogado
ELMER JOSE MONTANA GALLEGO en su condicion de disciplinable,
en contra de la sentencia de primera instancia del veinticuatro (24) de

agosto de dos mil veintidés (2022) proferida por la Comision Seccional

1 Inciso quinto del articulo 2572 de la C.P.: “La Comisién Nacional de Disciplina Judicial sera la
encargada de examinar la conducta y sancionar las faltas de los abogados en ejercicio de su
profesion, en la instancia que sefale la ley, salvo que esta funcién se atribuya por la ley a un
Colegio de Abogados”; en concordancia con el articulo 112 numeral 4° de la Ley 270 de 1996, y
numeral 1° del articulo 59 de la Ley 1123 de 2007.

Adicional en armonia con el paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 02 de 2015.
“PARAGRAFO TRANSITORIO 1°. Los Magistrados de la Comision Nacional de Disciplina Judicial
deberan ser elegidos dentro del afo siguiente a la vigencia del presente acto legislativo. Una vez
posesionados, la__Comision_Nacional de Disciplina_Judicial asumira los procesos
disciplinarios de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
...” (Negrilla y subrayado fuera de texto).
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de Disciplina Judicial de Valle del Cauca? en la cual se le declaro
responsable disciplinariamente de la incursion en la falta prevista en el
articulo 32 de la Ley 1123 de 20073, cometida a titulo de dolo, como
consecuencia del incumplimiento del deber de diligencia descrito en el
articulo 28 numeral 7 Ejusdem?, y le impuso la sanciéon de suspension

en el ejercicio de la profesidon por el término de cuatro (4) meses.

2. LA CONDUCTA QUE SE INVESTIGO

Mediante auto del 01 de septiembre de 2021, proferido al interior del
proceso penal tramitado bajo el radicado No.
760016000199201804612, la doctora GLORIA STELLA QUINTERO
COLONIA, Fiscal 61 Local delegada remiti6 por competencia las
actuaciones denunciadas que por injuria y calumnia instaurd el doctor
JOSE FREDY RESTREPO GARCIA, en contra del abogado ELMER
JOSE MONTANA GALLEGO, con ocasion a los siguientes hechos:

Indicé el doctor JOSE FREDY RESTREPO GARCIA en su escrito
radicado el 19 de noviembre de 2018, ante la Fiscalia General de la
Nacion — Seccional Cali, que ostenta la calidad de Fiscal Tercero ante
el Tribunal de Cali, razon por la cual le fue asignado el caso con
radicado No. 76001600019320172845000 seguido por el delito de
PREVARICATO POR ACCION en unos tramites sucesorales ante el

2 Magistrado Ponente Luis Hernando Castillo Restrepo en sala dual con el Magistrado Gustavo Adolfo
Hernandez Quifonez.

3 Articulo 32. Constituyen faltas contra el respeto debido a la administracién de justicia y a las autoridades
administrativas:

Injuriar o acusar temerariamente a los servidores publicos, abogados y demds personas que intervengan en
los asuntos profesionales, sin perjuicio del derecho de reprochar o denunciar, por los medios pertinentes, los
delitos o las faltas cometidas por dichas personas.

4 Articulo 28. Deberes profesionales del abogado. Son deberes del abogado:

(...)

7. Observar y exigir mesura, seriedad, ponderacion y respeto en sus relaciones con los servidores publicos,
colaboradores y auxiliares de la justicia, la contraparte, abogados y demds personas que intervengan en los
asuntos de su profesion.
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Juzgado 10 de Familia de Cali, cuando lo regentaba el doctor
GUILLERMO ALBERTO ARIAS MARIN.

Precis6 que el dia 11 de noviembre de 2018, tras varias audiencias
preliminares que se surtieron en el proceso referido, procedid a
solicitar la imposicion de medidas de aseguramiento, en donde luego
de escuchar los audios de unas interceptaciones, solicitd
motivadamente la medida intramural, sefalando que Iluego de
sustentar su peticion de medida intramural para cada uno de los
procesados, al solicitar la medida para RICARDO ESTRADA
MORALES Juez 9 de Familia, quien sufria de diabetes, celulitis, y
afecciones en una de sus piernas y que a sus 63 afnos presentaba
complicaciones de salud, se le quebrd la voz, por lo que solicitd una
pausa, y luego sustentd la medida indicando que no era facil ser
insensible ante ese drama humano, pero aclarando que era su deber
legal y constitucional y ante las evidencias, solicitar la medida
intramural, aclarando que como directivo de ASONAL JUDICIAL por
mas de 20 afos habia defendido a jueces, fiscales y empleados, por lo
que no le era facil hacer estas solicitudes contra compafieros de

trabajo, maxime con las consideraciones de salud referidas.

Adujo que luego de finalizada su intervencién se dio un receso para
que los defensores revisaran los documentos, entrevistas,
interceptaciones, entre otros, momento en el cual uno de los
investigadores de la SIJIN de apellido LOPEZ le mostré un mensaje de
texto en su celular, en donde otro de los investigadores le decia que el
abogado MONTANA lo iba a “pantallar, a boletear por los medios de

comunicacion y redes sociales”.

En este momento, indic6 que se suscité una afrenta de parte del
profesional del derecho MONTANA GALLEGO en su contra,
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sefalando el denunciante que: “le pregunté en voz baja al abogado
ELMER MONTANA si era cierto que me iba a boletear con los medios
y las redes. Ni dije nada mas y de inmediato en voz alta: ESTUPIDO,
PAYASO, VOS SIEMPRE SOS UN PAYASO, DETESTO LA
ESTUPIDEZ, ESTO QUE HICISTE ES UN TEATRO. ES UNA
PANTOMIMA LO QUE DIJISTE, UN FALSO POSITIVO, NO ME
COACCIONES, ME ESTAS AMENAZANDO, ME ESTAS
INTIMIDANDOQO”. Afirmd que ante estas manifestaciones, los otros dos
abogados reaccionaron muy asombrados, y la secretaria del Juzgado
le llamoé la atencion, asi como la Procuradora, y los agentes de la
DIJIN.

Refirid que al dia siguiente de la diligencia, el profesional del derecho
ELMER MONTANA inici6 un ataque en redes sociales a través de
Twitter y WhatsApp, publicando multiples mensajes ofensivos en

contra de la dignidad del funcionario judicial, entre ellos los siguientes:

@elmermontana

‘Juez de Garantias dejo en libertad a 3 jueces y 2 sefiores,
capturados en Cali, en espectacular operativo dirigido por la
@FiscaliaCol3 ante el tribunal. No le funciond al fiscal, dirigente
de Asonal, la payasada de llorar ante el juez para pedir injustas
medidas de aseguramiento’.

“‘Sefior fiscal Néstor Humberto Martinez @FiscaliaCol,
respetuosamente le solicito ordene revisar salud mental del fiscal
3 delegado ante el Tribunal de Cali, quien llora ante de solicitar
medidas de aseguramiento y luego asume el papel del peor
inquisidor”.
Sefnald el denunciante que el profesional del derecho investigado se
dedicé a atacarlo sistematicamente por redes, tildandolo de payaso,
inquisidor y enfermo mental, considerando que estas manifestaciones
publicas constituyen imputaciones deshonrosas e injuriosas que

configuran una calumnia en su contra.
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3. TRAMITE PROCESAL

Presentada la queja®, y acreditada la calidad de abogado del
disciplinable®, mediante auto de 23 de noviembre de 20217 el
Magistrado sustanciador dispuso la apertura de investigacion
disciplinaria contra el abogado ELMER JOSE MONTANA GALLEGO.

En sesiones de 16 de diciembre de 20218, y 16 de febrero de 2022°,
se llevd a cabo la audiencia de pruebas y calificacion provisional,
etapa en la cual se recibié la version libre del disciplinable, y se
decretaron y practicaron las pruebas pertinentes, de las cuales se
destacan:

- Copia del proceso en el presente dossier investigativo
reposa el proceso penal de radicado No.
76001600019320172845000, proveniente del Tribunal Superior
de Cali, y en concreto el audio de audiencia, donde el sefior
Fiscal solicitdé la medida de aseguramiento.

- Declaracién de SAULO ENRIQUE SOTO FRAGA, Juez 29
Penal con Funciones de Control de Garantias de Cali.

- Declaracién de RICARDO ESTRADA MORALES.

- Declaraciéon de JOSE FREDY RESTREPO GARCIA, Fiscal
Tercero ante el Tribunal de Cali, quien instaurd la denuncia
penal.

- Declaracion de LILIANA MARGOT CAMPO HERNANDEZ,
Procuradora.

- Declaraciéon de GUILLERMO ALBERTO ARIAS MARIN.

5 05Proceso760016000199201804612.pdf.
6 06CertificadoDeVigencia.pdf.

7 08AutoDeApertura.pdf.
8 26ActaDeAudienciaDePruebasyCalificacién202101456.pdf.
918202101456ActadeAudienciaPyC.pdf.
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Expuso el disciplinable en su versiéon libre que, en desarrollo de la
audiencia preliminar que se surtid en la investigacion penal conocida
bajo el SPOA: 76001600019320172845000, el doctor FREDY al
momento de solicitar la medida de aseguramiento anuncié que solo lo
iba hacer en contra del doctor RICARDO ESTRADA y no en contra de
los demas indiciados, cosa que no le parecio digno teniendo en cuenta
que, habian capturado a varias personas con el objeto de mostrar un
espectaculo publico. Refirid que finalmente, al solicitar esta medida, el
sefor Fiscal demostré una actitud donde casi se pone a llorar porque a
él le dolia muchisimo solicitar la medida en contra del doctor
RICARDO, haciendo hincapié en que era miembro directivo de
ASONAL JUDICIAL, lo que el disciplinable aseveré que le objeto al
Fiscal en varias ocasiones, pues esta situacion podria influir en la

toma de decision del senor Juez.

En consecuencia sefialé que, hubo un receso para continuar con el
desarrollo de la audiencia, y en este interregno se retiré6 a un extremo
del edificio del palacio de justicia para hablar con sus clientes y los
familiares de ellos, precisando que en una conversacion en privado,
uno de los familiares detecté que habia una persona extrafia ajena a
los que estaban ahi reunidos intentando grabar la conversacion que
sostenian ellos, luego la persona se retird. Afirmoé que, cuando
ingresaron a la sala de audiencia, el senor Fiscal lo increpé de manera
muy acalorada, cuestionandolo en el sentido de por qué este le decia
“payaso”, cayendo en cuenta en ese momento que le habian traido
informacién de la conversacion en el pasillo, reconociendo que si hizo
esa expresion en contra del Fiscal a raiz del gimoteo y su intencion de
llorar en plena audiencia, lo que a su juicio constituia un espectaculo
que denigraba de la administracion de justicia, ademas de manifestar
que no le parecia que el sefior Fiscal hiciera relucir su cargo como
directivo de ASONAL.
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Indicd entonces que, el doctor JOSE FREDY le reclamé diciendo que
si él era un “payaso” y este le respondid “que si los que hacen
payasadas son los payasos usted tiene la razén”, por cuanto este le
habia hecho una pregunta retérica, seguidamente y dado que el sefior
Fiscal expres6 frases amenazantes, este le indicé que no dudaba que
le montara un falso positivo, asi como se lo montd a su cliente,

aclarando que esto no aparecia en el escrito de queja.

Refirié el investigado que la discusion se dio de manera muy
acalorada, donde el senor Juez les llamo la atencidn, y afadié que,
después de haberse culminado la audiencia, realiz6 publicamente
unos comentarios en contra del sefior Fiscal, como que se revisara la
salud mental del funcionario pues lloraba publicamente antes de
solicitar una medida de aseguramiento, y que este hacia payasadas en
dichas audiencias. Aclaré que, jamas tratd de imbécil y de estupido al
querellante y respecto al sefialamiento de que el fiscal habia montado
un falso positivo, afirmé que lo dijo por cuanto el fin de solicitar la
captura y medida de aseguramiento en contra de su prohijado se
basaba en una conversacion que al momento de escucharse nada
tenia que ver con el fundamento que afirmo el sefior Fiscal, sobre la
comision de un delito entre dos funcionarios, prueba que nunca existio
y que sirvio para exponer a su prohijado publicamente, insistiendo en
que el argumento del falso positivo seria parte de la defensa judicial en

favor de su cliente.

El declarante SAULO ENRIQUE SOTO FRAGA, en calidad de Juez 29
Penal Muncipal con Funciones de Control de Garantias, aseverd que
recordd un suceso en donde se presentd un enfrentamiento entre el
doctor JOSE FREDY RESTREPO y el abogado ELMER JOSE
MONTANA, situacion que se salia del objeto de la diligencia judicial,

por cuanto hubo un ataque personal por parte del sefior abogado en
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contra del sefior Fiscal, manifestando que no recordaba con exactitud
lo que le vociferd el abogado al doctor Restrepo. Recalcd que quien en
ese momento gritaba era el abogado aqui investigado, enfatizando en
que la situacidn ocurrié en un receso y que dada las circunstancias lo
que hizo fue llamar al orden, peticion que fue acatada por el

profesional del derecho.

El doctor JOSE FREDY RESTREPO GARCIA, quien presentd la
denuncia penal que motivo la presente investigacion disciplinaria,
indicd que actuando en calidad de Fiscal 3 delegado ante el Tribunal,
aclaré que la investigacion disciplinaria se origind por la investigacion
penal que se siguid en contra del sefior RICARDO ESTRADA,
GUILLERMO ARIAS entre otros, sefalando que en la audiencia
preliminar realizd un descubrimiento anticipado de elementos
probatorios, y en el discurso ofrecido para solicitar la medida de
aseguramiento, no pudo evitar que dicha situacion le quebrantara sus
sentimientos, por cuanto era un drama humano que le estaba
ocurriendo a un compaiiero, una vez concluyo, el director del proceso
ordend un receso para que la defensa interviniera y en ese momento
el abogado ELMER MONTANA le dijo “estupido”, utilizando otros
calificativos, como, que se trataba de un falso positivo y que la Fiscalia
acostumbraba a realizar esos montajes, que su acto de llorar era para
condoler al sefior Juez de garantias, siendo eso una maniobra de su
parte, y dado que el togado vociferé su inconformismo ante varias
personas, estos se sorprendieron por su actitud, indicando ademas
que, dos dias después, el profesional del derecho en las redes
sociales ratificod lo dicho, pues publicé unas expresiones en contra de
su dignidad, las cuales fueron objeto de burlas.

En razon a ello, considerd que el letrado investigado estaba haciendo
sefalamientos injuriosos en su contra y ademas, porque este le

atribuyd en la practica un fraude procesal, por lo que presentd la
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querella penal, aseverando que lo narrado, ocurrio al interior de la sala
de audiencias y que los gritos del sefor abogado se escuchaban hasta

el pasillo.

Al ser interrogado por la defensa, este se sirvid indicar que, los
funcionarios de la SIJIN no le dieron a conocer ningun epiteto que
hubiese manifestado el letrado encartado, pues reiter6 que esto lo
escuch6 de manera directa, y recalcé que nunca realizé una pregunta
retorica donde increpara al letrado para cuestionarle el hecho de haber
expresado que era un ‘payaso”. Senald que después de que se
hicieron las acusaciones injuriosas y calumniosas en su contra, las
que fueron replicadas en redes sociales por el togado como Ilo
demuestran las impresiones de Twitter, fue objeto de burlas vy
sefalamientos en los ascensores y pasillos de la judicatura, siendo
testigo de ello JORGE SIERRA y GERARDO CAMARGO,
considerando que las burlas eran consecuencias de los comentarios
difundidos en los medios por el disciplinable, y es por ello que decidié
instaurar la denuncia, por cuanto lo acontecido traspasé la érbita de lo

sucedido en la sala de audiencia para darse a conocer en publico.

Advirtié que, uno de los investigadores si le mostré a través de su
dispositivo mévil un mensaje donde decia que el profesional del
derecho lo iba a “boletear” por los medios de comunicacion y las redes
sociales, recalcando el testigo que, el comportamiento del togado

afecto su dignidad como servidor.

En igual sentido, el sefior RICARDO ESTRADA MORALES expuso en
su declaracién que en una de las audiencias preliminares donde él
figuraba como procesado, el dia de la audiencia de imposiciéon de
medida de aseguramiento y al momento de que el sefior Fiscal JOSE
FREDY RESTREPO se disponia a solicitar la imposicion de medida
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intramural en contra del declarante, en su discurso dirigido al sefior
Juez, el Fiscal comenzd a llorar, situacidon que recalcd el sefor
ESTRADA, le tomd por sorpresa, percibiendo el escenario algo
“teatral”. Indicé que después de ello, el sefior Juez ordend un receso y
procedio a salir al pasillo a dialogar sobre el tema con su apoderado,
pues consideraba que se salia de todo contexto dicho espectaculo y
debido a esa circunstancia el doctor ELMER MONTANA, expreso “que
€S0 era una payasada” coincidiendo todos que en efecto se trataba de

una “payasada’.

Agrego el declarante que, pudo observar un joven que escuchaba la
conversacion, cuando entendid que se trataba un funcionario del
cuerpo técnico CTI, y que posteriormente el doctor JOSE FREDY
RESTREPO, confronté al sefior abogado, reclamandole por la
expresion realizada, razon por la cual, su apoderado muy
calmadamente le respondié “el que hace payasadas es un payaso,
entonces si’. Dijo ademas que, el funcionario judicial realizd6 una
advertencia al profesional del derecho, respecto a la consecuencia que
le podia traer la frase emitida por el letrado, y en ese sentido, aseverd
el testigo que, su apoderado ya un poco exaltado le sefald, “entonces
que va hacer, me va a montar un falso positivo a mi también’,
haciendo alusion a lo que estaba sucediendo en la audiencia con
ocasion a su caso, y posterior al incidente se continudé con la
audiencia. Neg6 que el doctor ELMER hubiese manifestado improperio
alguno en contra de la dignidad del sefor Fiscal, y aseverd que la
informacion con la cual el doctor JOSE FREDY le reclamé a su
apoderado, la pudo obtener a través de alguno de los miembros del
CTI.

El testigo GUILLERMO ALBERTO ARIAS MARIN refirié que la génesis

de la situacion objeto de la investigacion disciplinaria fue porque el
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sefnor Fiscal se puso depresivo al momento de solicitar la medida de
aseguramiento en contra del procesado, que como se colocd en ese
estado, el sefior Juez ordend un receso, seialando que, salieron al
pasillo, que pudo escuchar que el letrado encartado manifesté que lo
sucedido eran patrafas, payasadas, siendo eso lo que le consta.
Record6 también que, cuando se reanudd la audiencia, el doctor
JOSE FREDY le realizé un reclamo al sefior abogado, donde este le
respondié que el que “hace payasadas es un payaso entonces usted
es un payaso”; negando que el doctor ELMER haya evocado otro

epiteto en contra de la dignidad del sefor Fiscal.

En audiencia de pruebas y calificacion provisional de 16 de febrero de
2022 se efectuo la calificacion provisional de la actuacion, diligencia en
la que se formul6 pliego de cargos en contra del abogado ELMER
JOSE MONTANA GALLEGO por presuntamente haber vulnerado el
deber consagrado en el articulo 28 numeral 7 de la Ley 1123 de 2007

en concordancia con articulo 32 Ejusdem, bajo la modalidad dolosa.

Lo anterior, pues refiri6 el A quo que el abogado MONTANA
GALLEGO pudo haber utilizado en una audiencia de imputacion
expresiones deshonrosas, calumniosas, en contra la dignidad del
Fiscal de la Causa JOSE FREDY RESTREPO GARCIA. Indicé que
entre los dos se generd una situacion a raiz de una exposicion que
hizo el sefor fiscal, en sede de motivacion de un petitum al Juez de
Control de Garantias en Audiencia de Imputacién, en donde al sefior
JOSE FREDDY, se le quebré su voz, y por ende, entré en un estado
de sensibilidad en su intervencién, verificandose que por parte del
abogado ELMER JOSE MONTANA GALLEGO, estando en receso de
la diligencia, le tildo al doctor JOSE FREDY RESTREPO de payaso,
estupido, indicandole que realizaria un falso positivo, tal y como

estaba acostumbrado a hacer. Indic6 ademas el A quo que,
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posteriormente, la situacion tuvo eco en unas publicacion en Twitter
que el abogado MONTANA GALLEGO realizd, en donde el
disciplinable no desconoci6é la autoria de los tweet, y donde se
ridiculizd el hecho subjetivo del sefor fiscal, y se tildé como payasada
el hecho de llorar en audiencia, aunado a que, le pidié al sefor Fiscal
General de la Nacion que se revisara una presunta afectacion mental

del sefior fiscal, tildandolo ademas de “inquisidor”.

Consideré entonces el A quo que el disciplinable habia efectuado
acusaciones temerarias en contra del Fiscal JOSE FREDY
RESTREPO al acusarlo de montar un falso positivo en su contra, y
ademas lo injurio al irrespetarlo indicandole que habia cometido
payasadas, afectando la dignidad y el fuero interno del referido
funcionario, asi como al haber publicado las manifestaciones en
Twitter, incurriendo al parecer en la falta del articulo 32 de la Ley 1123
de 2007 bajo la modalidad dolosa.

El 22 de junio de 2022'"° se adelanto la audiencia de juzgamiento, en
donde se escucho en declaracion al testigo RICARDO ESTRADA, y

luego se escucho en alegatos de conclusidn al disciplinable.

El testigo RICARDO ESTRADA insistié en que el dia de la audiencia
de imputacion de cargos que se surtia en su contra en un receso,
salieron del recinto con el abogado ELMER vy otros imputados, y se
sostuvo una conversacion de tipo privada, donde se hizo alusién a la
intervencion del sefior FREDY RESTREPO, pues previo a surtirse esa
conversacion el doctor JOSE FREDY, en la intervenciéon donde estaba
solicitando la medida de aseguramiento para el sefior testigo, inicié
una exposicion de motivos que lo llevaron al llanto, situacion que

sorprendid a la audiencia en su momento. Precisé que teniendo en

1035202101456Actadeluzgamiento.pdf.
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cuenta dicha circunstancia, el juez ordend un receso y precisamente
se hablé de lo ocurrido en el pasillo, donde en efecto su abogado el
doctor ELMER MONTANA, manifestd6 que dicho acto era una
payasada, coincidiendo el grupo con ello. Afirmé que, pudo observar
como una persona del grupo investigativo estaba atento a la
conversacion que ahi se estaba surtiendo, y este se fue de inmediato
para donde el sefior Fiscal. Una vez se termind el receso y previo a
iniciar la diligencia el doctor JOSE FREDY increp6 al doctor ELMER, a
fin de reclamarle por qué le estaba llamando “payaso” y ahi es donde
el doctor ELMER le manifestdé que, “el que hace payasadas es un
payaso... si es un payaso” y debido a que el doctor JOSE FREDY le
contestd que debia atenerse a las consecuencias de su expresion, el
doctor MONTANA le manifestd que “si le iba a montar un falso

positivo”.

Posteriormente, al ser interrogado por el disciplinable, afirmé que el
comentario relacionado con el falso positivo lo hizo él, pero no el
disciplinable, pues la investigacion en que se basaba el doctor JOSE

FREDY, para irrigarle la conducta no tenia asidero juridico.

En sus alegatos de conclusion, el disciplinable aseveré que todo partié
de una conversacion que sostuvo en privado con sus clientes, que el
quejoso obtuvo la informacidn de un funcionario de policia judicial,
sosteniendo que el acto del Fiscal fue teatral y fingido, de ahi que
calificara en esa conversacion privada la conducta de este como una
“payasada”. Adujo que el Fiscal JOSE FREDY le formulé una pregunta
retorica, cuestionandole si él le estaba diciendo “payaso”, a lo que
contestd6 de manera molesta “el que hacia payasadas era un payaso
entonces era el alcance de lo que yo le habia comentado a mis
clientes” (SIC).
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Alegd que no se tuvo en cuenta que el origen de la informacion era
absolutamente ilicito, y por lo tanto lo que de alli se derivara tendria el
mismo alcance, pues quien deberia responder disciplinariamente por
utilizar informacion ilicita era el Fiscal que presento la queja. Adujo
ademas que la discusion se dio por fuera de audiencia, afirmando que
el reclamo realizado, era de una informacién de la cual no podia
negar, ademas de sefalar que en ningun momento dentro de la
discusion, intervinieron otros funcionarios judiciales para calmar los

animos, pues la situacion se suscitd solo entre los dos.

Asevero que el Fiscal vulnerd el secreto abogado cliente, y se le dio
trascendencia a la reafirmacién que realizd, colocandola al extremo de
la violacion del bien juridico de la honra del funcionario judicial y
convirtiendo ello en una falta disciplinaria, cuando esto no alcanza la
dimension de un dafo al bien juridico, al punto que la misma Fiscalia
concluyd que no existia delito ante la ausencia de la antijuricidad

material.

Afirmdé que lo que mas le resultoé indignante fue que, siendo miembro
el doctor JOSE FREDY de la entidad de ASONAL JUDICIAL, utilizara
este estatus y presionara moralmente al Juez para que le impusiera
medida de aseguramiento a su cliente y que fuera de esto hiciera un
acto teatral en audiencia, y por ello es que, a su cliente le manifesto

que, estuviera tranquilo que eso se trataba de una “payasada’.

Consider6 entonces que su comportamiento no ameritaba una sancion
disciplinaria, pues no tuvo el alcance de lesionar la honra del senor
Fiscal, porque ademas el comentario de los falsos positivos, no lo hizo
directamente como abogado, pues quien lo hizo fue su cliente,
haciendo el comentario con una potisima razén, por cuanto estaba

siendo victima de un falso positivo, y sobre los comentarios en Twitter,
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aseverd que los hizo a titulo personal y por fuera de su actividad

judicial.

Finalmente, en sentencia de primera instancia del veinticuatro (24) de
agosto de dos mil veintidés (2022) la Comision Seccional de Disciplina
Judicial de Valle del Cauca, declaré responsable disciplinariamente al
abogado ELMER JOSE MONTANA GALLEGO de la incursion en la
falta prevista en el articulo 32 de la Ley 1123 de 2007, cometida a
titulo de dolo, como consecuencia del incumplimiento del deber de
diligencia descrito en el articulo 28 numeral 7 Ejusdem, y le impuso la
sancion de suspensién en el ejercicio de la profesion por el término de

cuatro (4) meses.

Notificada la sentencia, y encontrandose dentro del término, el
disciplinable interpuso recurso de apelacion contra la decision

sancionatoria.

4. DECISION OBJETO DE APELACION

La Comision Seccional de Disciplina Judicial de Valle del Cauca
expuso en su decision de 24 de agosto de 2022, que el abogado
MONTANA GALLEGO habia utilizado expresiones en contra de la
dignidad del sefior Fiscal JOSE FREDY RESTREPO GARCIA, que se
materializaron en epitetos que conllevaron un animus injuriandi, pues
el disciplinable procedié a exteriorizar su inconformismo por cuanto el
sefior Fiscal en su interlocucién ante el sefior Juez de Garantias
cuando estaba solicitando la medida de aseguramiento intramural del
sefnor RICARDO ESTRADA, cliente del letrado encartado, tuvo un
momento de sensibilidad que lo llevo al llanto, motivo por el cual el
sefor abogado, de una manera desproporcionada se salio de la esfera
de su deber de observar mesura, consideracion, ponderacion vy

respeto por la dignidad del sefor Fiscal.
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Aunado a lo anterior, argumento el A quo que no era de recibo el
hecho que se tratara de presentar como causa exculpatoria, el que se
hubiese violado el secreto profesional entre abogado y cliente para
obtener informacién sobre lo hablado por el encartado con las
personas que estaban con él en el receso, pues cuando fue éste
increpado por el sefor Fiscal sobre el hecho de que habia escuchado
que era un payaso, el mismo letrado le manifesté que las payasadas
eran propias de los payasos, y que entonces él lo era, lo que indica
que si el disciplinable refirid la existencia de un secreto profesional,
justamente el letrado ELMER MONTANA hubiese acudido al mismo
para abstenerse de decir en publico lo que sostenia en privado, razén

por la cual a juicio del A quo su argumento no era de recibo.

Ademas, recalco la primera instancia que el profesional del derecho
encartado, no conforme con lo expresado de manera acalorada en
contra de la dignidad del doctor JOSE FREDY RESTREPO, publico en

Twitter las siguientes frases:
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Elmer José Montafia G S
Eelmermontana

Juez de Garantias dejé en libertad a 3
Jueces y 2 sefioras, capturados en Cali,
en espectacular operativo dirigido por
la @FiscaliaCol 3 ante el tribunal.

No le funciond al fiscal, dirigente de
Asonal, la payasada de llorar ante el
juez para pedir injustas medidas de
asequramiento

@:42 p. M. - 12 now. 2018 - Twitter Lite

il ver actividad del Tweel

Elmer José Montafia G ey
@almermontana

Sefor fiscal Nestor Humberto Martinez
@FiscaliaCol , respetuosamente le
solicito ordene revisar salud mental del
fiscal 3 delegado ante el tribunal de
Cali, quien llora antes de solicitar
medidas de aseguramiento y luego
asume el papel del peor inquisidor.

E12 o m. - 12 nowv. 20118 - Twitter Lite

Consider6 el A quo que indiscutiblemente, las expresiones del
disciplinable contenian el elemento subjetivo del animus injuriandi y
calumniandi, para que se agotara la falta consagrada en el articulo 32
de la Ley 1123 de 2007, pues las palabras empleadas por el togado
tuvieron la potencia suficiente para ofender, agraviar y mancillar la
dignidad personal y funcional del doctor JOSE FREDY RESTREPO
GARCIA, situacién que dejo clara el sefior Fiscal, cuando bajo la
gravedad del juramento dijo que fue objeto de burlas por parte de las

personas que frecuentan la administracion de justicia.

En este orden de ideas, recalcé la primera instancia que no existia
duda sobre la existencia de la responsabilidad del abogado ELMER
JOSE MONTANA GALLEGO en la incursion en la falta consagrada en
el articulo 32 de la Ley 1123 de 2007 comportamiento atentatorio
contra el respeto a las autoridades judiciales y administrativas, deber

propio de quien regenta la condicion de abogado en ejercicio,
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conforme a lo establecido en el articulo 28 numeral 7 del Estatuto

Deontoldgico del Abogado.

Refiridé el A quo que la falta era tipica, por cuanto el abogado ELMER
JOSE MONTANA recorrié toda la estructura del tipo descrito en el
articulo 32 de la Ley 1123 de 2007, pues agotd los verbos rectores
“injuriar’ 'y “acusar temerariamente” al Fiscal JOSE FREDY

LT

RESTREPO, en tanto, usd las expresiones: “payaso” “peor inquisidor”
y lo acusé de pretender montarle un “falso positivo” como lo habia

hecho con su cliente.

Sobre la antijuridicidad, consider6 la primera instancia que el
disciplinable habia desconocido el deber descrito en el articulo 28
numeral 7 de la Ley 1123 de 2007, pues senald que el disciplinable
injustificadamente no observd mesura, seriedad, ponderacion vy
respeto en sus relaciones profesionales, pues en el ejercicio del
derecho de controversia, decidi6 de manera voluntaria y querida la
utilizacion de lenguaje descalificante, ultrajante y temerario dirigido a
afectar la dignidad del sefior Fiscal JOSE FREDY RESTREPO
GARCIA, no encontrando probada ninguna de las causales de
exclusion de responsabilidad disciplinaria de las consagradas en el
articulo 22 de la Ley 1123 de 2007.

Sobre la culpabilidad del investigado, precisé la primera instancia que
el abogado MONTANA GALLEGO decidi6 de forma voluntaria y
consciente lanzar expresiones injuriosas y temerarias contra la
dignidad del sefior fiscal JOSE FREDY RESTREPO GARCIA, sin
ponderaciéon, sin mesura, y mucho menos sin respeto de la dignidad
del operador Judicial, por lo que su comportamiento devino en
reprochable pues ninguna causal eximente de responsabilidad le

asistio.
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Finalmente, sobre la graduacion de la sancién, indic6 la primera
instancia que en aplicacion de los principios de necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad, y de los criterios de graduacion
descritos en el articulo 45 de la Ley 1123 de 2007, era evidente que la
conducta reprochada al letrado MONTANA GALLEGO resultaba
trascendente socialmente, pues irrespetdé de manera grosera y
temeraria a los servidores y empleados judiciales que representan la
Administracion de Justicia, desconociendo la Autonomia Judicial y
transgrediendo la Administracion de Justicia; indicé que la modalidad
de la conducta era dolosa, por lo que al tenerse conocimiento por
parte del disciplinado del actuar antijuridico y contrario a derecho,
demostrandose la voluntad de transgredir el ordenamiento juridico;
tuvo en cuenta ademas el perjuicio causado a la administracion de
justicia, y por supuesto a la dignidad del senor Fiscal, al ser sometido
a expresiones descalificadoras por parte del togado al encontrarse
inconforme con el discurso del funcionario judicial; y la modalidad y
circunstancias en que se cometié la falta, que conllevé el conocimiento

del disciplinable de su proceder antiético.

Con fundamento en lo anterior, consider6 el A quo que la sancidn
disciplinaria mas ajustada a imponer era la de suspension en el

ejercicio de la profesion por el término de cuatro (4) meses.
5. RECURSO DE APELACION
Notificado de la sentencia de primera instancia, el disciplinable

interpuso recurso de apelacion'™ en contra de la sentencia

sancionatoria de 24 de agosto de 2022.

" 43RecursodeApelacionDisciplinado.pdf.
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El recurrente sefald como primer reparo que el magistrado Gustavo
Adolfo Hernandez Quifidnez debid declararse impedido para proferir el
fallo sancionatorio en su contra, pues recalcé que él presentd una
queja disciplinaria en contra del referido magistrado que cursa en la
Comision Nacional de Disciplina Judicial en la que se profirié auto de
apertura de investigacion disciplinaria, por lo que a su juicio el
magistrado HERNANDEZ QUINONEZ contribuyd a proferir un fallo

abiertamente injusto y contrario a la ley.

Adujo el apelante ademas que, la primera instancia viol6 el principio de
legalidad al imponer una sancion disciplinaria por una conducta que no
constituye falta, pues recalcd que la conducta objeto de reproche
consistié en que el abogado ELMER JOSE MONTANA GALLEGO dijo
que el sefior JOSE FREDY RESTREPO, fiscal delegado ante el
tribunal superior de Cali, hacia payasadas, luego entonces era un
payaso y ademas le preguntd si la amenaza que lanzo consistiria en
montarle un falso positivo, comportamiento que reiteré el apelante se
dio en un receso de la audiencia de medida de aseguramiento, y que
ocurrid luego de que el fiscal RESTREPO increpara al abogado
MONTANA por un comentario que hizo durante una conversacion que
este sostuvo con su cliente y sus familiares. Aseverd entonces el
apelante que la primera instancia reconocié que el origen del asunto
se remontd a la conversacion que el abogado sostuvo con su cliente,
lo cual hizo amparado en su derecho a la libertad de expresion, y en el
derecho de conversar con su cliente de manera privada sin la
obligacion de guardar ningun tipo de formalidad, ni hacer uso de un
lenguaje politicamente correcto, ni guardar la compostura, ni dirigirse
de manera respetuosa a las personas que mencionara en la

conversacion.
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Alegd ademas el recurrente que, el fallo de primera instancia legitimo
la conducta del quejoso, de permitir que uno de los investigadores a su
cargo espiara una conversacion entre el abogado y su cliente y de
contera utilizara la misma como fundamento de la queja que dio lugar
al presente proceso. Al respecto, senal6 el apelante que la primera
instancia reconoci6 que la expresidon se utilizd durante una
conversacion privada entre abogado y cliente, hecho que reconoce
amparado en el secreto profesional, pero censura al abogado por
haber reconocido en publico que hizo dicha afirmacién y no duda en
indicar el que comportamiento que el abogado debié asumir, que no
era otro que abstenerse de repetir en publico lo que dijo en privado.
Aunado a lo expuesto, cuestiond el apelante que la primera instancia
paso por alto que fue el Fiscal FREDY RESTREPO el que dio inicio a
la discusién, al reprocharle al abogado por las manifestaciones que
hizo durante la conversacion privada con su cliente, preguntandole al
abogado si era cierto que lo habia calificado de payaso por fuera del
recinto y mostrandole un mensaje de chat que le habia enviado uno de
sus investigadores poniéndole en conocimiento ese hecho,
informacion que habia obtenido al espiar la conversacién entre el

abogado defensor y su poderdante.

Insistio el apelante en que la pregunta que formuld el fiscal fue
retérica, al cuestionarle: ‘“estas diciendo que estoy haciendo
payasadas, entonces yo soy un payaso”, a lo cual el abogado
respondié afirmativamente, en primer lugar, porque no tenia la
obligacion de negar lo que dijo en privado, en segundo término porque
quien hace una pregunta retérica en una discusion corre el riesgo que
le respondan de manera positiva, caso en el cual el artifice de lo dicho
es quien hace la pregunta. Asevero entonces que lo unico que hizo fue

reconocer la veracidad de su comentario, amparado en el derecho de
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expresarse libremente, por lo que no tenia que guardar silencio

cobarde ni mentir, como lo sugirié la primera instancia.

Insistid entonces en que no puede promoverse el abuso de los
servidores de la justicia, ni la sumisién de los abogados frente al
mismo, pues el secreto profesional debe ser respetado en todo
momento, y cualquier uso indebido de conversaciones privadas entre
apoderados y clientes debe ser objeto de reproche por parte de la

justicia disciplinaria.

Finalmente, argumento el recurrente que el fallo de primera instancia
sienta un precedente de censura y violacion del derecho fundamental
a la libertad de expresion al sancionar a un abogado por opiniones
vertidas por fuera de los estrados judiciales. Lo anterior, pues indicé
que el articulo 32 de la Ley 1123 de 2007 exige que la conducta
injuriosa o calumniosa, debe producirse en el marco de la intervencion
de un asunto profesional. Dicho en otras palabras, cualquier
manifestacion de esta indole que se haga por fuera de un asunto

profesional, no constituye falta disciplinaria, por atipicidad absoluta.

Indico el apelante que los comentarios que hizo la defensa, incluyendo
el tweet que fue traido a colacién, se produjeron por fuera del asunto
profesional, vale decir, de la audiencia que estaba desarrollandose en
el juzgado de garantias. Sobre el tweet, argumento el recurrente que
el mismo correspondio a una protesta contra el abuso de un fiscal que
se atribuyd el derecho a inmiscuirse en conversaciones privadas, y
que utiliz6 para tender una celada argumentativa al defensor vy
presentarse como victima de una injuria, en todo caso, adujo que el
tweet se publico después que las audiencias concentradas habian
terminado, es decir, al margen del escenario judicial propiamente
dicho.
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Por lo anterior, solicité la revocatoria del fallo de primera instancia, y la

absolucion de los cargos formulados.

6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Los suscritos magistrados nos posesionamos ante el Presidente de la
Republica el 13 de enero de 2021 y a partir de esta fecha, en virtud del
Acto Legislativo 02 de 2015, entr6 en funcionamiento la Comision
Nacional de Disciplina Judicial, que asumio los asuntos que conocia la

Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

La Secretaria Judicial de la Comision Nacional de Disciplina Judicial,
repartio esta actuacion el 22 de noviembre de 2022 al Magistrado Julio
Andrés Sampedro Arrubla de la Comisién Nacional de Disciplina

Judicial.

7. CONSIDERACIONES DE LA COMISION

7.1. Competencia

De conformidad con el articulo 257A de la Constitucion Politica de
Colombia, en concordancia con el articulo 112, numeral 4, de la Ley
270 de 1996 y el articulo 59 numeral 1 del de la Ley 1123 de 2007, la
Comision Nacional de Disciplina Judicial es competente para conocer
en segunda instancia los recursos de apelacion contra las decisiones
que profieran las Comisiones Seccionales de Disciplina Judicial o la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria de los Consejos Seccionales de la

Judicatura.

7.2. Consideraciones
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En primer lugar, cabe sefalar que la Comision abordara el estudio del
recurso puesto a su consideracién, unicamente frente a los
argumentos expuestos por el apelante. Ademas, por expreso
acatamiento del principio de limitacién, la 6rbita de competencia del
operador de segunda instancia se circunscribe a tales aspectos, pues
no goza de libertad para emitir un nuevo juicio factico y juridico, salvo
que existan causales objetivas que impidan continuar con la accion
disciplinaria o evidencia de nulidad de lo actuado que deban

decretarse de oficio.

7.3. Del caso en concreto.

Respecto del primer argumento del apelante, esto es el relacionado
con el hecho de que el magistrado Gustavo Adolfo Hernandez
Quindnez de la Comisidn Seccional de Disciplina Judicial del Valle del
Cauca, al momento de proferir la decisién de primera instancia como
integrante de la sala dual, no se declaré impedido para decidir sobre el
asunto, pues refiri6 que el abogado ELMER JOSE MONTANA
GALLEGO presentd una queja disciplinaria en contra del referido
magistrado, que cursa en la Comisién Nacional de Disciplina Judicial y
en la cual se profirio auto de apertura de investigacion disciplinaria, al
respecto, basta con indicar que el articulo 61 de la Ley 1123 de 2007

refiere en su numeral 8 lo siguiente:

“Articulo 61. Causales. Son causales de impedimento y
recusacion, para los funcionarios judiciales que ejerzan la accion
disciplinaria, las siguientes:

(...)

8. Estar o haber estado vinculado legalmente a una
investigacion penal o_disciplinaria en la que se le hubiere
proferido resolucién de acusacion o formulado cargos, por
denuncia o _queja _instaurada por cualquiera de los
intervinientes.(subrayas fuera de texto)
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Precisado lo anterior, basta con indicar que de acuerdo a lo expuesto
por el recurrente, es palmario que en la queja disciplinaria que aquel
instaur6 en contra del magistrado Gustavo Adolfo Hernandez
Quindnez de la Comisidn Seccional de Disciplina Judicial del Valle del
Cauca, de la cual no precisé el radicado, en dicho tramite hasta ahora
se habia proferido un auto de apertura de investigacién disciplinaria,
es decir, no se habia formulado cargos, de ahi que no estuviera
impedido el referido magistrado para integrar la sala dual que adoptd
la decision de primera instancia, razén mas que suficiente para no

acceder al reparo del apelante.

En segundo lugar, el recurrente sefialé que la primera instancia violo el
principio de legalidad al imponer una sancion disciplinaria por una
conducta que no constituye falta, pues recalcé que el origen del asunto
se remonto a la conversacion que el abogado sostuvo con su cliente,
lo cual hizo amparado en su derecho a la libertad de expresion, y en el
derecho de conversar con su cliente de manera privada sin la
obligacion de guardar ningun tipo de formalidad, ni hacer uso de un
lenguaje politicamente correcto, ni guardar la compostura, ni dirigirse
de manera respetuosa a las personas que mencionara en la
conversacion. Al respecto, coincide esta Comision en lo expuesto por
el A quo, en el entendido de que si justamente correspondia a una
conversacion cliente — abogado, el profesional del derecho no estaba
obligado en ningun momento a reproducir lo conversado frente al
Fiscal JOSE FREDY RESTREPO, sin embargo, reconociendo que se
habia referido al mismo como payaso, y a que su comportamiento era
una “payasada”, asi se lo hizo saber en la discusion que se presento,
faltandole al respeto, y acusandolo ademas de constituir un falso

positivo en su contra.
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Aunado a lo expuesto, si bien inicialmente pudo tratarse de una
conversacion del abogado con su cliente en la que se le faltd al
respeto al referido fiscal, lo cierto es que fue el propio abogado quien
dias después llevo dicho altercado al plano publico, al publicar en
redes sociales, concretamente en Twitter comentarios injuriosos en
contra del fiscal, tratandolo de hacer payasadas, de llorar solicitando
medidas de aseguramiento, solicitando al Fiscal General de la Nacion
que revisara la salud mental del referido funcionario, y tratandolo

ademas de inquisidor.

Se insiste entonces en que el hecho de que, tal y como lo asevero el
disciplinable, lo conversado con su cliente hiciera parte de la reserva
profesional, por hacer parte del privilegio cliente — abogado, no lo
obligaba a reproducir frente al Fiscal las expresiones injuriosas
utilizadas en privado, sin que como lo alegd, estuviese entonces
compelido a faltar a la verdad, pues justamente la reserva cliente —
abogado o secreto profesional, protege que no se revelen las
conversaciones que sostenga un abogado con su cliente en virtud de
la relacién profesional. No obstante, pese a la existencia de dicho
privilegio, el profesional del derecho optd por tratar al Fiscal de
payaso, a referirle que quien hace payasadas es un payaso, faltandole
al respeto, a acusarlo de edificar un falso positivo en su contra, y
posteriormente, llevar dichos irrespetos al plano publico, pues los

replicd en redes sociales.

De lo expuesto, es claro entonces que este argumento del apelante no
esta llamado a prosperar, pues justamente y segun su dicho, actu6 en
contravia del secreto profesional, revelando una conversacion privada
con su cliente, e independientemente de que se estuviese en un
escenario de intimidad, y de la forma en que el Fiscal JOSE FREDY

RESTREPO se hubiese enterado de lo conversado entre el
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disciplinable y su cliente, lo cierto es que el disciplinable tratdé de
payaso al Fiscal, asi lo sostuvo, y posteriormente replicé el mismo

insulto en redes sociales.

Sobre el reparo del recurrente relacionado con el hecho de que el fallo
de primera instancia legitimé la conducta del quejoso, al permitir que
uno de los investigadores a su cargo espiara una conversacion entre
el abogado y su cliente y de contera utilizara la misma como
fundamento de la queja que dio lugar al presente proceso, debe
insistirse lo expuesto en precedencia, esto es, que mas alla de la
forma en que el Fiscal JOSE FREDY RESTREPO tuvo conocimiento
de lo conversado entre el abogado y su cliente, sea porque un
funcionario del CTIl escuchd la conversacion en la que al parecer lo
iban a “boletear” en redes sociales, lo cierto es que al ser cuestionado
el disciplinable por el Fiscal, este reprodujo lo que afirma hacia parte
de lo hablado en privado, es decir, le hizo saber al funcionario que se
estaba refiriendo a él como un “payaso”, y que hacia “payasadas” por
llorar al solicitar una medida de aseguramiento, también lo acusoé de
elaborar un falso positivo en su contra, y luego el abogado fue
insistente en su injuria, al trasladar la discusion al plano publico,

reiterando los irrespetos en la red social Twitter.

Se aclara entonces que aqui el investigado no es el Fiscal JOSE
FREDY RESTREPO, ni se esta legitimando la invasién a la esfera
privada o el desconocimiento del secreto profesional al vulnerar el
privilegio cliente — abogado, pues de existir inconformidades al
respecto el abogado investigado puede acudir a las vias legales
pertinentes, se insiste entonces que lo que aqui se reprochd por la
primera instancia fue el irrespeto, la injuria y la acusacion temeraria del
abogado ELMER JOSE MONTANA GALLEGO en contra del Fiscal
JOSE FREDY RESTREPO, -conducta que se cometid
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independientemente de la forma en que el referido fiscal tuvo
conocimiento de lo conversado, y que como se indico en precedencia,
incluso fue mas alla, pues el abogado MONTANA GALLEGO publico
en redes sociales que el referido fiscal era un payaso, que hacia
payasadas por llorar solicitando una medida de aseguramiento, y que
debia revisarse por parte de la Fiscalia General de la Nacién la salud

mental del referido funcionario.

De igual forma, si bien el apelante refirio que la pregunta que formuld
el Fiscal JOSE FREDY RESTREPO fue retoérica, cuestionandolo si
estaba diciendo que él hacia payasadas y entonces €l era un payaso,
lo cierto es que de lo expuesto por los declarantes se cae de su peso
tal afirmacion, pues todos fueron contestes en reconocer que el
disciplinable trat6é al funcionario referido de “payaso”, indicandole que
lo que habia hecho, esto es llorar o quebrarsele la voz al momento de
solicitar una medida era una “payasada”, que adicionalmente lo acusé
de elaborar un falso positivo en su contra. Aunado a lo expuesto, se
insiste en que fue el propio disciplinable quien a través de los Tweets
trato al fiscal de payaso, insistiendo en sus afirmaciones, de alli que no
pueda pretender desligarse de su responsabilidad al aseverar que s6lo

se trato de una pregunta retorica a la cual respondié afirmativamente.

Al respecto, es menester precisar que la ley 1123 de 2007 consagra
en su articulo 32 aquellas conductas de los abogados en ejercicio de
su profesién, que constituyen faltas contra el respeto debido a la
administracion de justicia y las autoridades administrativas, precisando
como falta disciplinaria el “injuriar o acusar temerariamente a los
servidores publicos, abogados y demas personas que intervengan en
los asuntos profesionales”, sefialando expresamente: “sin perjuicio
del derecho de reprochar o denunciar, por los medios pertinentes,

los delitos o las faltas cometidas por dichas personas”.
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Dicho lo anterior, es palmario que en aplicacion del numeral 7 del
articulo 28 de la ley 1123 de 2007, los abogados tienen el deber de
observar y exigir mesura, seriedad, ponderacion y respeto en sus
relaciones con los servidores publicos, colaboradores y auxiliares de la
justicia, la contraparte, abogados y demas personas que intervengan
en los asuntos de su profesion, sin embargo, ello no imposibilita el
derecho de los abogados de acudir a las vias legales pertinentes, para

denunciar delitos o faltas cometidas por estas personas.

Es necesario considerar los presupuestos necesarios para que la falta
del articulo 32 de la ley 1123 de 2007 se materialice, pues tal y como
lo ha sostenido la Corte Constitucional, la falta descrita en el articulo
32 de la Ley 1123 de 2007, requiere que en el analisis de tipicidad, el
juez verifique que concurre el animus injuriandi. En ese sentido, para
que se configure la injuria es preciso que existan expresiones
desobligantes, que afecten la honra de la persona a quien se imputan,
y se evidencie la conciencia de quien hace la imputacion, de que el

hecho atribuido tiene la capacidad de dafiar o menoscabar la honra'?.

Ahora bien, entendido el animus injuriandi como aquel propdsito,
intencion, o animo de ofender, agraviar, injuriar a otra persona,
valiéndose de expresiones deshonrosas que implican menosprecio o
descrédito en el otro, este requiere para su configuracion, segun la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia: (i) la
imputacion de un hecho deshonroso de una persona a otra, conocida
o determinable; (ii) el conocimiento del caracter deshonroso del hecho
imputado por quien hace la acusacion; (iii) el dafio o menoscabo de la
honra de la persona como consecuencia del caracter deshonroso del

hecho imputado; y (iv) la conciencia de quien hace la imputacién, de

12 Corte Constitucional, Sentencia SU396-17 de 22 de junio de 2017, M.P.: Gloria Stella Ortiz
Delgado.
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que el hecho atribuido tiene la capacidad de dafar o menoscabar la

honra®3,

Dicho esto, debe considerarse también que el derecho a la honra,
concebido como “la estimacion o deferencia con la que, en razén a su
dignidad humana, cada persona debe ser tenida por los demas
miembros de la colectividad que le conocen y le tratan™* se erige
tanto como garantia fundamental, como limite para el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion, de ahi que, como lo sefalo la Corte
Constitucional en la citada sentencia SU396-17, la libertad de
expresion no ampara frases ni alusiones injuriosas o que comporten

descrédito, difamacion, desprestigio, menosprecio o insulto.

Vale también resaltar, el analisis efectuado en la misma sentencia
respecto a la libertad de expresion de los abogados, derecho que si
bien es amplio, es susceptible de ser restringido cuando se esta ante
discursos prohibidos, o cuando una expresion determinada afecta los
derechos de los demas, o la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la moral publicas. Se sefala que “si bien el discurso juridico se
caracteriza por incluir argumentos de diferente naturaleza y recurrir a
figuras discursivas que tienen por objeto persuadir. En ese sentido, el
uso de figuras retoricas, tales como la analogia, la metafora o el simil,
posibilita la construccion de argumentos coherentes y ordenados Yy,
ademas, produce un efecto emotivo que permite convencer al
interlocutor. No obstante, el contenido del discurso de los abogados
esta limitado por los derechos ajenos, de manera que el uso de
expresiones que contengan imputaciones deshonrosas, es objeto de
reproche por parte del ordenamiento. Es asi como, las expresiones
injuriosas conllevan el desconocimiento de la majestad de la

administracion de justicia por parte de quienes acceden a los estrados

3 Ibidem.
14 Corte Constitucional, Sentencia T-411 de 1995; M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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judiciales, razén por la cual su uso constituye una falta disciplinaria. En
sintesis, aunque el discurso de los abogados en ejercicio delius
postulandi es amplio, y las figuras discursivas a las que pueden acudir
son variadas, éste se somete a las restricciones excepcionales del
derecho a la libertad de expresion, dentro de las cuales se encuentran

las expresiones que afectan los derechos de los demas™®.

Establecido lo anterior, se infiere entonces que si bien los abogados
en ejercicio de su profesion cuentan con cierta amplitud en su libertad
de expresion, esos no pueden valerse de expresiones que afecten la
honra y el buen nombre de los demas, garantias fundamentales que
en todo caso deben ganarse por quien exige su proteccion, de ahi que
en los casos en los cuales las personas no han observado una buena
conducta, o se encuentran inmersos en actuaciones que pueden
conllevar sanciones penales, vean mermados su honra o buen
nombre, y por ello el mismo articulo 32 de la ley 1123 de 2007 faculta
a los profesionales del Derecho a reprochar o denunciar los delitos o
faltas que cometan las personas que intervengan en sus asuntos
profesionales, sin que ello constituya una injuria o acusacién temeraria

susceptible de sancion disciplinaria.

Dicho esto, si bien el disciplinable aseverd que reconocio lo
conversado en privado frente al quejoso, amparado en su derecho a la
libertad de expresion, debe indicarse que este derecho de libertad de

expresion encuentra limites en la honra y buen nombre de los demas.

Finalmente, sobre el argumento del recurrente que el fallo de primera
instancia sienta un precedente de censura y violacion del derecho
fundamental a la libertad de expresién al sancionar a un abogado por

opiniones vertidas por fuera de los estrados judiciales, pues indicoé que

15 Corte Constitucional, Sentencia SU396-17 de 22 de junio de 2017, M.P.: Gloria Stella Ortiz
Delgado.
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el articulo 32 de la Ley 1123 de 2007 exige que la conducta injuriosa o
calumniosa, debe producirse en el marco de la intervencion de un
asunto profesional, y por ende cualquier manifestacion de esta indole
que se haga por fuera de un asunto profesional, no constituye falta
disciplinaria, por atipicidad absoluta, debe aclararse en este punto que
es palmario para esta Comisidn que la discusién objeto de reproche se
origind en un asunto profesional, concretamente en la intervencion del
abogado ELMER JOSE MONTANA GALLEGO en la audiencia de
medida de aseguramiento de 11 de noviembre de 2018, en donde
encontrandose en un receso, luego de conversar privadamente con su
cliente, al ser cuestionado por el Fiscal JOSE FREDY RESTREPO
sobre si lo iba a “boletear” o si se habia referido a él como “payaso”,
no solo lo tratdé de payaso diciéndole que quien hace payasadas es un
payaso, sino que ademas lo acuso de elaborar un falso positivo en su

contra.

Es claro entonces que los irrespetos y la acusacion temeraria por la
que se le sanciond al disciplinable en primera instancia, tuvieron su
origen en la actividad profesional del investigado, y que luego,
voluntariamente el disciplinable trasladd esas injurias y acusaciones
temerarias a las redes sociales, al tratar nuevamente al Fiscal JOSE
FREDY RESTREPO de payaso, y solicitar a la Fiscalia General de la
Nacion que revisara la salud mental del referido funcionario, es decir,
el Tweet estuvo relacionado con su intervencion como abogado
defensor en dicha diligencia de solicitud medida de aseguramiento, sin
que pueda pretender el apelante desligarse de la responsabilidad que
le asiste, sefalando que el mismo se dio después de la diligencia y

que obedecid a una protesta por fuera de un asunto profesional.
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Sobre el particular, debe senalarse tal y como lo ha indicado la Corte
Constitucional’®, la libertad de expresion tiene proteccion constitucional
en un Estado democratico de derecho, y los discursos sobre
funcionarios o personajes publicos son discursos especialmente
protegidos, no obstante, la libertad de expresion puede entrar en
conflicto con los derechos de terceras personas, debiendo en estos
casos establecerse el grado de proteccidon del derecho de libertad de
expresion a partir de parametros constitucionales que permiten
considerar las dimensiones del acto comunicativo, permitiendo
resolver de forma adecuada la tension entre derechos, a saber: (i)
quién comunica, pues es necesario establecer el rol que ejerce el
sujeto que comunica en la sociedad, a manera de ejemplo, si es
funcionario publico, periodista, o un particular, en aras de determinar el
impacto de su manifestacion; (ii) de qué o de quién se comunica, es
decir, la calidad del sujeto afectado, debiendo verificarse si se trata de
una persona natural, juridica o con relevancia publica; (iii) a quién se
comunica, pues es importante fijar quién es el receptor del mensaje.
Debe tenerse en cuenta sus cualidades y caracteristicas, por ejemplo,
si el mensaje fue comunicado a una audiencia indeterminada o a un
publico particular. También debe considerarse la cantidad o el numero
de receptores a los que llega el mensaje o tiene la potencialidad de
alcanzar, ya que mientras mas grande sea la audiencia, mayor
impacto puede tener una expresion sobre los derechos de terceras
personas.; (iv) como se comunica, lo que refiere a que la manera
como se comunica el mensaje también se encuentra amparada por la
libertad de expresion, por lo que se protegen todas las formas de
expresion, como el lenguaje oral o escrito, el lenguaje de signos o
simbolos, expresiones no verbales como imagenes u objetos artisticos
o cualquier conducta con contenido o implicaciones expresivas. Debe

evaluarse en cada caso el grado de comunicabilidad del mensaje, esto

16 Corte Constitucional, sentencia T-155 de 2019.
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es, la capacidad que tiene el mensaje para comunicar de manera
sencilla y agil lo que se desea expresar; y (v) por qué medio se
comunica, la jurisprudencia constitucional ha precisado que la libertad
de expresion protege también el medio que se usa para comunicar.
Por tanto, las opiniones o informaciones pueden expresarse a través
de libros, periddicos, revistas, videos, audios, peliculas, obras de
teatro, pinturas, fotografias, programas de television, emisiones
radiales, paginas de internet, redes sociales, cartas, manifestaciones
publicas, el uso de prendas con mensajes expresivos, entre muchos
otros. No obstante, cada medio o foro en particular plantea sus propias
especificidades y complejidades constitucionalmente relevantes, que
repercuten en el alcance de la libertad de expresion en cada caso. Por
tanto, en el ejercicio de ponderacion en los casos en que entren en
conflicto derechos de terceros con el derecho a la libertad de
expresion, es fundamental que el juez valore el medio o el foro a
través del cual se expresa el mensaje, ya que este incide en el
impacto que tenga la expresion sobre los derechos como el buen

nombre, la honra o la intimidad.

Al respecto, tenemos que en el sub iudice, quien comunicé fue el
abogado ELMER JOSE MONTANA GALLEGO, es decir, un
profesional del derecho cuyo deber ético le impone observar y exigir
mesura, seriedad, ponderacion y respeto en sus relaciones con los
servidores publicos, colaboradores y auxiliares de la justicia, la
contraparte, abogados y demas personas que intervengan en los
asuntos de su profesion, ello a partir del importante rol social que
cumplen los abogados, lo que encuentra sustento en la teoria de la
antijuridicidad profesional, en virtud de la cual la abogacia, dada sus

repercusiones sociales, requiere una serie de limitaciones con el
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objetivo de proteger el interés social sobre el interés particular'’; De
quien comunico, fue del doctor JOSE FREDY RESTREPO, en su
condicién de Fiscal Tercero delegado ante el Tribunal de Cali, quien
fungia como Fiscal en el proceso penal de radicado No.
76001600019320172845000 seguido  por los delitos de
PREVARICATO POR ACCION en unos tramites sucesorales ante el
Juzgado 10 de Familia de Cali, tramite en el cual el letrado ELMER
JOSE MONTANA actuaba como abogado de la defensa; A quien
comunico, fue a la sociedad como audiencia indeterminada, pues el
disciplinable utilizd la red social Twitter para referirse en contra del
funcionario publico mencionado como payaso, sefialandolo al indicar
que no le funciono la payasada de llorar ante el Juez, y posteriormente
comunicd o involucr6 ademas a la Fiscalia General de la Nacion,
solicitando la valoracion de las condiciones mentales del aqui quejoso,
por llorar al solicitar medidas de aseguramiento y luego ser un
“inquisidor”; como se comunicé fue por medio de lenguaje escrito, a
través de palabras utilizadas en un tweet o post del usuario
@elmermontana, que se publicaron en la red social Twitter; vy
finalmente, por el medio que se comunicé fue a través de una red

social.

De otra parte, la Corte indicé que debe verificarse ademas si un acto
linguistico, interpretado en contexto, es decir, mas alla del significado
literal de las palabras, afecta los derechos fundamentales de una
persona, toda vez que, en muchas ocasiones, las acusaciones vy
sefialamientos por parte de ciudadanos en contra de politicos,
funcionarios publicos o figuras publicas, se hacen a manera de
insultos y agravios como forma de protesta, esto es, constituyen meras

opiniones, y N0 como acusaciones reales y serias a partir de hechos

17 GOMEZ PAVAIJEU, CARLOS ARTURO, y ROA SALGUERO, DAVID ALONSO, “Tratado de Derecho Disciplinario
Tomo lll Parte especial Derecho Disciplinario Judicial Especial”, Universidad Externado de Colombia, 2021,
pag.190.
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concretos que originen una informacion. Por tanto, precis6 la Corte,
s6lo en los casos en que se presenten informaciones concretas
corresponderia al denunciante dar prueba o sustento a sus
acusaciones, pues si resulta claro que lo expresado simplemente
refleja un sentimiento de indignacion o inconformidad, pero no se
expone una acusacidn concreta y precisa sobre una persona
determinada, las opiniones manifestadas en este sentido estarian
amparadas por el derecho a la libertad de expresion y el derecho al

control del poder politico™@.

En este punto, sobre el contexto del acto linguistico mas alla del
significado literal de las palabras, resulta pertinente considerar el
abordaje a nivel global de este tipo de asuntos, como sucede con el
caso Stocker vs Stocker’®, en donde la Suprema Corte del Reino
Unido, al pronunciarse sobre unos comentarios de la sefora Nicola
Stocker en la red social Facebook en contra de Ronald Stocker, llamo
la atencion sobre la importancia de analizar en este tipo de casos las
expresiones utilizadas, mas alla de la definicion en el diccionario, el
contexto de un lector o usuario ordinario de este tipo de redes sociales
y de como este usuario o lector ordinario habria comprendido las
expresiones alli utilizadas, para establecer el sentido de la publicacion

en redes sociales objeto de analisis.

Dicho esto, en el caso en concreto, mas alla de la definicion de la Real
Academia Espafiola de la Lengua sobre expresiones como “Payaso’,
utilizada por el disciplinable para referirse en contra del Fiscal aqui
quejoso, hay que considerar entonces el contexto del lector ordinario o

usuario ordinario de la red social Twitter, para entender el sentido de la

18 Tomado de: https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Corte-Constitucional-protege,-como-
parte-de-la-libertad-de-expresi%C3%B3n,-compartir-publicaciones-en-redes-sociales-personales-que-
cuestionen-la-conducta-de-servidores-p%C3%BAblicos-por-actuaciones-en-el-ejercicio-de-sus-funciones.-
8722

19 Stocker (Appellant) v Stocker (Respondent) [2019] UKSC 17 On appeal from [2018] EWCA Civ 170
JUSTICES: Lord Reed (Deputy President), Lord Kerr, Lady Black, Lord Briggs, Lord Kitchin
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publicacion. Al respecto, la RAE define la expresion payaso de la

siguiente forma:

“payaso, sa.

(Del it. pagliaccio).

1. adj. Dicho de una persona: De poca seriedad, propensa a
hacer reir con sus dichos o hechos.

2. adj. C. Rica. Se dice del artista ambulante enmascarado que
debuta en las mojigangas.

3. m. yf. Artista de circo que hace de gracioso, con traje,
ademanes, dichos y gestos apropiados.”

De lo expuesto, es claro entonces que del analisis de las expresiones
utilizadas por el disciplinable, al sefialar que el Fiscal JOSE FREDY
RESTREPO era un payaso, o que no le habia servido la “payasada de
llorar ante el Juez”, puede concluirse que el abogado ELMER JOSE
MONTANA le dijo payaso al fiscal, no porque buscara protestar contra
una actuacion de la Fiscalia, o porque el disciplinable quisiera indicarle
al aqui quejoso que con su comportamiento tuviera la intencion de
hacer reir a los demas, sino porque, a manera de insulto o burla sobre
su intervencion en la solicitud de medida de aseguramiento, quiso
decirle que el hecho de que llorara o de que se le quebrara la voz era
una payasada, denotando per se una falta de respeto hacia el Fiscal

del caso en el que habia intervenido.

Dicho esto, si bien es palmario que como lo ha indicado la Corte
Constitucional, libertad de expresion adquiere una especial relevancia,
y con ésta, una garantia particular en el entorno digital, al brindar un
acceso simple y rapido a un amplio numero de personas, no debe
obviarse el limite que el derecho a la libertad de expresion encuentra
en la honra, buen nombre e intimidad de los demas, debiendo
realizarse el ejercicio de ponderacion para establecer la eventual
restriccion a la libertad de expresiéon, o su proteccion, la cual procede

incluso por via de tutela, siendo claro ademas que los unicos
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responsables de los contenidos publicados en las redes sociales, son
los usuarios que los producen, y no los intermediarios de internet, que
pueden contar con instrumentos o procesos de autocontrol, pero sin

censurar previamente los contenidos.

Como consecuencia de lo anterior, es evidente entonces que en el
caso que nos ocupa, el letrado ELMER JOSE MONTANA GALLEGO
injurié y acusé temerariamente al doctor JOSE FREDY RESTREPO en
su condicion de Fiscal Tercero Delegado ante el Tribunal de Cali,
quien  intervenia como fiscal en el proceso  penal
76001600019320172845000 seguido por los delitos de
PREVARICATO POR ACCION en unos tramites sucesorales ante el
Juzgado 10 de Familia de Cali, proceso penal en el cual el letrado
ELMER JOSE MONTANA actuaba como abogado de la defensa, y por
ende, le era exigible el deber descrito en el articulo 28 numeral 7 de la
Ley 1123 de 2007 de observar mesura, seriedad, ponderacion y
respeto en sus relaciones con los servidores publicos, colaboradores y
auxiliares de la justicia, la contraparte, abogados y demas personas
que intervengan en los asuntos de su profesion, independientemente
del entorno en que se encontrara el investigado, pues dicho deber
aplica independientemente del escenario en el que se encuentre el
profesional del derecho, no se limita a un entorno fisico como una sala
de audiencias o una sede judicial, ni se exige so6lo en desarrollo de
una audiencia o diligencia, pues el mismo subsiste siempre que se
trate de personas que ‘intervengan en los asuntos de su profesion”, y
abarca todos los escenarios, incluido el digital, concretamente el de las

redes sociales.

Y es que como se indico en precedencia, el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion de los abogados es bastante amplio, pero este

encuentra limite en la honra y el buen nombre de los demas
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intervinientes del asunto profesional, por lo que las imputaciones
deshonrosas o las expresiones que tengan un animus injuriandi sean
objeto de reproche ético, de ahi que el argumento referido por el
apelante orientado a exculpar su actuar sefalando que las
publicaciones de Twitter fueron hechas a titulo personal no estén
llamadas a prosperar, pues se insiste, los tweets del disciplinable
obedecieron a un notorio animus injuriandi en contra el doctor JOSE
FREDY RESTREPO en su condicién de Fiscal Tercero Delegado ante
el Tribunal de Cali, quien intervenia como fiscal en el proceso penal
76001600019320172845000 seguido por los delitos de
PREVARICATO POR ACCION en unos tramites sucesorales ante el
Juzgado 10 de Familia de Cali, proceso penal en el cual el letrado
ELMER JOSE MONTANA actuaba como abogado de la defensa, y por
ende, correspondieron a una falta de respeto en contra de un
funcionario publico que intervenia en un asunto profesional del
disciplinable, publicaciones que si bien podrian no generar ninguna
censura por parte de la red social Twitter, si conllevaron un
desconocimiento del deber profesional descrito en el articulo 28
numeral 7 de la Ley 1123 de 2007, y materializaron la falta descrita en
el articulo 32 Ejusdem, pues es notorio que el disciplinable falté al
respeto a un funcionario publico que intervenia en un asunto de su

profesion.

Finalmente, debe llamarse la atencion a los profesionales del derecho
que utilizan muchas veces las redes sociales para expresar opiniones
sobre asuntos relacionados con su ejercicio profesional, para que en el
ejercicio de su derecho a la libertad de expresion respeten siempre los
derechos fundamentales de los demas, y observar mesura, respeto en
sus relaciones con las personas que intervengan en sus asuntos
profesionales, pues mas alla de la sancién disciplinaria para este tipo

de conductas, lo que debe adelantarse es una labor pedagdgica que
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propenda por el respeto de los derechos fundamentales en las redes

sociales.

Asi las cosas, es claro entonces que al no prosperar ninguno de los
argumentos expuestos por el recurrente, no queda otro camino a esta
Comisiéon que confirmar la decision de primera instancia del
veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidos (2022) proferida por la
Comisién Seccional de Disciplina Judicial de Valle del Cauca, en la
cual se le declaro responsable disciplinariamente al abogado ELMER
JOSE MONTANA GALLEGO de la incursién en la falta prevista en el
articulo 32 de la Ley 1123 de 2007, cometida a titulo de dolo, como
consecuencia del incumplimiento del deber de diligencia descrito en el
articulo 28 numeral 7 Ejusdem, y le impuso la sancion de suspension

en el ejercicio de la profesidn por el término de cuatro (4) meses.

En mérito de lo expuesto, la Comision Nacional de Disciplina Judicial,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila decision de primera instancia del
veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidos (2022) proferida por la
Comisiéon Seccional de Disciplina Judicial de Valle del Cauca, en la
cual se le declaré responsable disciplinariamente al abogado ELMER
JOSE MONTANA GALLEGO de la incursion en la falta prevista en el
articulo 32 de la Ley 1123 de 2007, cometida a titulo de dolo, como
consecuencia del incumplimiento del deber de diligencia descrito en el
articulo 28 numeral 7 Ejusdem, y le impuso la sancion de suspension

en el ejercicio de la profesidn por el término de cuatro (4) meses.
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SEGUNDO: EFECTUAR las notificaciones judiciales a que haya lugar
indicando que contra esta decisidn no procede recurso alguno. Para el
efecto se debe enviar a los correos electronicos de las partes copia
integral de la providencia notificada, en formato PDF no modificable.
Se presumira que el destinatario ha recibido la comunicacién cuando
el iniciador acuse recibo. En este caso se dejara constancia de ello en
el expediente y adjuntara una impresion del mensaje de datos y del
respectivo acuse de recibo certificado por el servidor de la Secretaria

Judicial.

TERCERO: REMITIR copia del presente fallo, con constancia de su
ejecutoria, a la Unidad de Registro Nacional de Abogados, para
efectos de su anotacion, fecha a partir de la cual empezara a regir la

sancion impuesta.

CUARTO: Una vez notificado por Secretaria Judicial devolver el

expediente al Seccional de Origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Comision en la

presente sesion.

MAGDA VICTORIA ACOSTA WALTEROS

Presidente

ALFONSO CAJIAO CABRERA

Vicepresidente
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JUAN CARLOS GRANADOS BECERRA
Magistrado

CARLOS ARTURO RAMIREZ VASQUEZ
Magistrado

MAURICIO FERNANDO RODRIGUEZ TAMAYO
Magistrado

JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA
Magistrado

DIANA MARINA VELEZ VASQUEZ
Magistrada
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ANTONIO EMILIANO RIVERA BRAVO

Secretario
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