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Cartagena de Indias D. T. y C., diecinueve (19) de marzo de dos mil veintiuno
(2021).

l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Impugnacién de tutela.
Radicado 13001-33-33-003-2021-00011-01
Demandante Ricardo Cuentas Pérez

Policia Nacional - Comandante Policia Nacional
Demandado )
Metropolitana de Cartagena.

Magistrado Ponente | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir la impugnacion presentada por el accionante,
contra la sentencia proferida el 2 de febrero de 2021, mediante la cual el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena declard
improcedente la accién de tutela de la referencia por falta de legitimacion en
la causa por activa.

Advierte la Sala que, con ocasidon de la pandemia generada por el Covid-19,
el Consejo Superior de la Judicatura expidié varios actos administrativos que
establecieron las condiciones de la prestacidon del servicio de administracion
de justicia, entre ellas el reparto de frdmites como el de la referencia por el
sistema para la gestion de procesos judiciales TYBA.

Como por cuenta de lo anterior no cuenta este Tribunal con expediente fisico,
Nno se indican en esta sentencia los folios donde se encuentran las pruebas y
las diferentes actuaciones surtidas en el proceso.

2.1. La demanda.
a. Pretensiones.

El demandante solicitdé que se tutelara su derecho fundamental de peticion, y
en consecuencia, se ordene a la enfidad accionada responder de forma
positiva la solicitud a fin de obtener ciertos elementos materiales probatorios
que pretenden ser utilizados en el proceso radicado bajo el No. SPO
130016001129202000083.

b. Hechos.
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Manifiesta el accionante que, en su cardcter de investigador privado y una
vez contratado por el doctor Fermin Anfonio Rambal, quien funge a su vez
como abogado defensor del senor Arley Salgado Reyes, acusado por
homicidio dentro del proceso penal radicado con el No. SPO
130016001 12920200003, realizd un plan metodoldgico encaminado a realizar la
busqueda de elementos materiales probatorios con el fin de establecer la
inocencia del Arley Salgado Reyes, y solicitd varios de esos elementos al
Comando de la Policia Metropolitana de Cartagena, peticion que fue
presentada por segunda vez el 21 de noviembre de 2020, sin obtener respuesta
alguna, entorpeciendo y obstaculizando el libre desarrollo de la defensa del
victimario al no entfregar la informacion solicitada.

2.2. Contestacion

La Policia Metropolitana de Cartagena adujo que en el presente caso se
configuré un hecho superado, porque dio respuesta a las peticiones
presentada por el actor los dias 14 de febrero y de 23 de noviembre de 2020,
informdndole que no ha demostrado su interés para obtener la informacioén
requerida en razdn a que no ha probado actuar en representacion del senor
Arley Salgado Reyes, quien obra como sindicado de los punibles de homicidio
y porte ilegal de armas de fuego o municiones dentro del proceso penal
radicado bajo el No. SPO 13001600112920200003. Y si bien el actor manifiesta
actuar como investigador privado de la defensa que ejerce el doctor Fermin
Rambal, no aporta el respectivo poder que demuestre que se encuentra
autorizado para presentar peticiones en nombre del indiciado.

FALLO IMPUGNADO.

Mediante sentencia proferida el 2 de febrero de 2021 el A-quo declard
improcedente la accion de tutela de la referencia, porque considerd que el
demandante no estd legitimado por activa para presentar la accidon de tutela
de la referencia.

Adujo que la peticidon ala que se alude en la tutela fue presentada por el senor
Ricardo Cuentas Pérez, pero en representacion del senor Arley Salgado Reyes,
quien es procesado dentro de un asunto penal adelantado en su contra, y por
ello es el verdadero titular del derecho de peticion, por ser el afectado o
interesado en el fondo de la decision.

No fue allegado con el escrito de tutela, poder conferido por el senor Salgado
Reyes al Dr. Cuentas Pérez para que presentara la accidon de la referencia.

Adujo que la persona directamente interesada en obtener los elementos
materiales probatorios solicitado, es el senor Salgado Reyes y que el actor al
radicar la peticion actuaba en su nombre y en representacion, por lo que tal
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solicitud debe calificarse como gestion profesional ante la Policia
Metropolitana de Cartagena.

El doctor Cuentas Pérez no estaba ejerciendo su propio derecho de peticion
sino concretamente el del senor Salgado Reyes, quien, por conducto de él,
solicitaba una documentacion.

V.- IMPUGNACION

El actor impugno el fallo de primera instancia alegando, en resumen, que ni €l
Codigo de Procedimiento Penal ni la Constitucion Politica establecen que la
defensa debe darle poder al perito particular (investigador privado
debidamente acreditado) o debe mostrar algin documento, o incluso
pertenecer o la lista de auxiliares de la justicia.

En ningln momento la norma contempld que para ejercer una actividad
propia que la misma legislacién penal otorgd a la defensa en todos procesos
penales como mecanismo o para recolectar elementos materiales probatorios
que la defensa descubrird en las etapas procesales pertinentes con el fin de
garantizar un debido proceso.

VI.- CONTROL DE LEGALIDAD

La presente accidn de tutela no adolece de vicios o nulidades procesales que
afecten el correcto trdmite de esta.

VII.- CONSIDERACIONES
7.1. Competencia
El Tribunal Administrativo de Bolivar, de conformidad con el articulo 86 de la
Constitucion Politica y el articulo 32 del Decreto Ley 2591 de 1991, es
competente para conocer en segunda instancia la impugnacion de la
sentencia de tutela de la referencia.

7.2. Problema juridico

Corresponde a esta Sala determinar si el demandante tiene legitimacion en la
Causa por pasiva para presentar la accion de tutela de la referencia.

En caso positivo, se deberd determinar sila entidad accionada vulnerd o no su
derecho de peticion.

7.3 Tesis de la Sala.
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La Sala estima el accionante no se encuentra legitimado en la causa por
activa para presentar la presente accion, ya que no es el titular del derecho
que se alega como vulnerado, no tiene poder para actuar ni alega la
condicion de agente oficioso.

7.4 MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL
7.4.1 Generalidades de la accion de tutela

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accidon de tutela como
mecanismo judicial para la proteccién de los derechos fundamentales de
toda persona cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accidén u omision de cualquier autoridad publica o de particulares en los
casos taxativamente senalados en la ley, siempre y cuando el accionante no
cuente con ofro medio de defensa judicial, salvo el caso en que de no
proceder se configure un perjuicio iremediable.

De lo anterior, se tiene como caracteristicas de esta accidn las siguientes:
- Estd instituida para proteger derechos fundamentales.

- La subsidiariedad, por cuanto solo resulta procedente cuando el perjudicado
no disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que busque evitar un
perjuicio iremediable, supuesto que debe probarse.

- La inmediatez, porque se trata de un instrumento juridico de proteccion
inmediata que es viable cuando se hace preciso disponer la guarda efectiva,
concreta y actual del derecho fundamental objeto de vulneracion o
amenaza.

7.4.2. Legitimacioén por activa como requisito de procedencia de la accion de
tutela.

De acuerdo a lo establecido en el Decreto 2591 de 1991, para el ejercicio de
la accidn de tutela se deben acreditar unos requisitos que permitan establecer
su procedencia para resolver el problema juridico puesto en conocimiento del
juez constitucional, tales como la legitimacion en la causa por activa.

El arficulo86de la Constitucidon Politica establece que toda persona que
considere que sus derechos fundamentales han sido vulnerados o se
encuentren amenazados, podrd interponer accidon de directamente o a fravés
de un representante que actue en su nombre.

La Corte Constitucional en diferentes oportunidades ha senalado que la
legitimacion en la causa por activa es un presupuesto esencial de la
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procedencia de la accion de tutela, puesto que aljuez le corresponde verificar
de manera precisa quién es el titular del derecho fundamental que estd siendo
vulnerado y cudl es el medio a fravés de cual acude al amparo
constitucional.

Dicha Corporacion, en sentencia T-176 de 2011, sostuvo que la legitimacion en
la causa por activa constituye una garantia de que la persona que presenta
la accion de tutela tenga un interés directo y particular respecto del amparo
que se solicita al juez constitucional, de tal forma que fdacilmente el fallador
pueda establecer que el derecho fundamental reclamado es propio del
demandante.

Respecto de la figura del representante, la jurisprudencia ha diferenciado al
representante legal cuando se trata de menores, incapaces absolutos,
personas juridicas o interdictos, del representante judicial que es un abogado
debidamente inscrito que actia en virtud de un poder especial o, en su
defecto un poder general, que le ha concedido el titular de los derechos para
interponer la accién de tutela especificamente, asi:

“Dentro de los elementos del apoderamiento en materia de tutela la Sala

sefala que el mismo es (i) un acto juridico formal por lo cual debe readlizarse
por escrito. (i) se concreta en un escrito, lamado poder que se presume
auténticol. (i) El referido poder para promover acciones de tutela debe ser
especial En este sentido (iv) El poder conferido para la promocién o para la
defensa de los intereses en un determinado proceso no se entiende
conferido para la promocion de procesos diferentes, asi los hechos que le
den fundamento a estos fengan origenien el proceso inicial. (iv) El
destinatario del acto de apoderamiento sdlo puede ser un profesional del
derechouws habilitado con tarjeta profesionaliza”.

Por otra parte, cuando el titular de los derechos fundamentales no esté en
condiciéon de ejercer su propia defensa, lo podrd hacer un tercero en calidad
de agente oficioso. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha
considerado que esta figura encuentra fundamento en los principios de
eficacia de los derechos fundamentales, prevalencia del derecho sustancial
y solidaridad, en tanto que permite que una persona ajena al afectado
interponga accidon de tutela con la finalidad de hacer cesar la vulneracion de
un derecho fundamental de quien se encuentra en una situacion que le
imposibilita defender sus intereses.

En ese sentido, los requisitos que le dan validez a la agencia oficiosa han sido
resenados de la siguiente manera: “(i] la manifestacion del agente oficioso en
el sentido de actuar como tal; (ii) la circunstancia real, que se desprenda del
escrito de tutela, ya por figurar expresamente o porque del contenido se
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pueda inferir, consistente en que el titular del derecho fundamental no estd en
condiciones fisicas o mentales para promover su propia defensa”.

En la sentencia SU-055 de 2015, se considerd que para que se configure la
agencia oficiosa en materia de tutela, se requiere la concurrencia de los
siguientes elementos: “(i) que el titular de los derechos no esté en condiciones
de defenderlos vy, (i) que en la tutela se manifieste esa circunstancia. En
cuanto a esta Ultima exigencia, su cumplimiento sdlo se puede verificar en
presencia de personas en estado de vulnerabilidad extrema, en
circunstancias de debilidad manifiesta o de especial sujecion constitucional.
La agencia oficiosa en tutela se ha admitido entonces en casos en los cuales
los fitulares de los derechos son menores de edad; personas de la tercera
edad; personas amenazadas ilegitimamente en su vida o integridad personal;
individuos en condiciones relevantes de discapacidad fisica, psiquica o
sensorial; personas pertenecientes a determinadas minorias étnicas y
culturales™.
VIIl. CASO CONCRETO.

7.1. Pruebas relevantes para decidir.
- Copia de las peticiones presentadas por el actor ante la entidad accionada.

- Copia del oficio No. oficio No. §-2020014204 /COMAN - ASJUR 1.10 de 10 de
marzo de 2020, por medio del cual la entidad accionada le informa al actor
que para resolver de fondo su solicitud, debe aportar poder conferido por los
senores Arley Salgados Reyes y Moisés Salgado Casseres.

5.5.2. Andlisis critico frente al marco juridico.

Las pruebas obrantes en el proceso dan cuenta que el actor, alegando su
condicién de investigador privado de la defensa dentfro del proceso penal
radicado con el No. 130016001129202000003, solicitdé a la entidad accionada
la entrega de unas pruebas que pretenden hacer valer dentro del proceso
penal, y en dicha peticidn relaciona que aporta el contrato de prestacion de
servicio suscrito con el abogado de la defensa Fermin Antonio Rambal Herrera.

Obra, ademdas, oficio No. $-2020014204 /COMAN — ASJUR 1.10 de 10 de marzo
de 2020, por medio del cual la entidad accionada le informa al actor que
para resolver de fondo su solicitud este debe aportar poder conferido por los
senores Arley Salgados Reyes y Moisés Salgado Casseres.
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Tal como lo concluyé el juez de primera instancia, el senor Ricardo Cuentas
Pérez, presentd accion de tutela en nombre propio alegando la vulneracion
de su derecho de peticion.

Advierte la Sala que las peticiones presentada ante la Policia Nacional fueron
radicadas en su condicidon de investigador de la defensa, es decir, en
cumplimiento de una labor por la cual fue contratado por el abogado Fermin
Antonio Rambal Herrera vy si bien en principio la autorizacion del investigado o
de su apoderado judicial lo habilitan para solicitar los documentos que
pretende recaudar con vista en el proceso penal en que pueden ser utilizados,
no lo autorizan para representarlo judicialmente ante el juez constitucional en
el evento de que su peticion fuera denegada.

Luego, el contrato celebrado entre el investigador y su cliente no legitiman al
primero para presentar accion en tutela en su nombre.

Lo anterior, porque el investigado es el titular del derecho de peticion, tal
como senald el Juez A quo, vy es el legitimado en la causa por activa para
presentar la accién de tutela, y quien puede otorgar poder para ser
representado en cualquier actuacion administrativa o judicial, mds no un
tercero a quien se le encomienda un trabajo de investigacion.

El investigador, en estricto rigor, no adelanta la investigacion para si mismo,
sino para el sujeto que pretende hacer valer pruebas en el proceso penal, y
es a éste a quien en Ultimas se le viola el derecho de peticion si se le deniega
injustificadamente.

El articulo 125 del C.P.P establece como deberes y atribuciones especiales de
la defensa (...) 9. “buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar
elementos materiales probatorios y evidencia fisica; realizar entrevistas y
valoraciones que requieran conocimientos especializados por medio de los
técnicos e_investigadores autorizados por la ley. Para tales efectos las
entidades publicas y privadas, ademads de los particulares, prestardn la
colaboracion que requieran, sin que puedan oponer reserva, siempre que se
acredite por parte del defensor certificado por la Fiscalia General de la
Nacion, que la informacion serd utilizada para efectos judiciales.

La ley autorizd a los investigadores privados contratados por la defensa a
buscar pruebas que considere necesaria para la defensa de un investigado,
en este caso ante la Policia Nacional, pero no los faculta para presentar
acciones constituciones tendiente al restablecimiento de un derecho
vulnerado a este Ultimo, se insiste, porque el tfitular del derecho no es el del
investigador, ni del abogado de la defensa, sino del investigado.
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En conclusidon, como en el presente asunto, quien presentd la accidn de tutela
no es el titular del derecho que se alega como vulnerado, no es apoderado
del fitular del derecho, ni alega su condicion de agente oficios, la Sala
confirmard la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando

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

X. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia impugnada.

TERCERO: Dentro de los 10 dias siguientes a su ejecutoria, REMITASE el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

CUARTO: Haganse las anotaciones de rigor en el Sistema de Gestion TYBA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

_
T =R AS] W~
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

IL BOS AWAREZ
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