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La Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro de la accién de tutela impetrada por SERGIO
ANDRES PABUENA CASTRO contra el Juzgado Cuarto Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Bucaramanga se ha dictado sentencia de segundainstancia
de fecha 18 de Agosto de 2022.

Para notificar al accionante y los intervinientes que no pudieron serlo personalmente
ni por correo electrénico, se fijo6 EDICTO en lugar publico de la Secretaria de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga, por el término de tres dias, hoy 18 de
Octubre de 2022, siendo las 8:00 a.m.
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EDICTO

La Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga hace saber que, dentro del proceso penal adelantado contra Wilmer
Antonio Morales Rodriguez y otro, por el punible de Hurto Calificado y Agravado se ha

dictado sentencia de segunda instancia de fecha 28 de Septiembre de 2022.

Para notificar a la Victima y los intervinientes que no pudieron serlo personalmente ni por
correo electronico, se fij6 EDICTO en lugar publico de la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bucaramanga, por el término de tres dias, hoy 18 de Octubre de 2022,

siendo las 8:00 a.m.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISION PENAL

MAGISTRADO PONENTE: GUILLERMO ANGEL RAMIREZ ESPINOSA

Bucaramanga, veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintidos (2022)
Discutido y Aprobado virtualmente por Acta No. 865.

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el procesado
Wilmer Antonio Morales Rodriguez, contra la sentencia condenatoria
proferida el 7 de mayo de 2021 por el Juzgado Segundo Penal Municipal con
Funciones Mixtas de Barrancabermeja, mediante la cual fue declarado
penalmente responsable del delito de hurto calificado y agravado; conforme

lo descrito en el articulo 179 del Cédigo de Procedimiento Penal.

HECHOS

Fueron narrados por la instancia de la siguiente maneral: «7uvieron
ocurrencia el 22 de abnil de 2020, siendo aproximadamente 4.:56 de la tarde,
en la calle 52 No. 36D-12 del barrio Provivienda de Barrancabernmeja,
momentos en los que se encontraba la menor de siglas K.M. Luengas
Gonzalez, realizando sus labores escolares en compaliia de una companera
de estudlos y deciden desplazarse hasta la tienda cerca del lugar donde se
encontraba, siendo en dichos instantes en el gue de igual manera transitan
dos sujetos por el lugar a bordo de una motocicleta color rojo de placas
GRS91B, los cuales observan a las menores siendo el parrillero del velocipedo
quien se acerca a las menores transeunte -sic- portando un arma de fuego

con la que apunta a las menores en su cabeza, para luego de ello darles

! Folios 31 y 33 expediente digitalizado.
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exigencia de la entrega del aparato celular que portaban el cual ante el susto
se cae al piso, descendiendo para su recoleccion el parrillero del velocipedo y
slendo ello aprovechado por las menores para huir del lugar dando voces de
auxilio a los vecinos del sector quienes las atiende -sic- e informan de lo
acaecido a la policia, autoridad que al encontrarse en servicio y patrullaje
transitaban por el sector y al llegar al seméaforo del uno, logran observar la
persecucion y sefalamiento de la comunidad de dos sujetos que se
desplazaban en la motocicleta de placas GRS91B, como quienes habian
cometido un hurto, por lo gque empezaron su persecucion logrando observar
gue los sujetos en el acto de evasion ingresan a una vivienda ubicada en el
Barrio Provivienda asi como de igual manera observan que el sujeto que
posteriormente se identifica como Carlos Andrés Higuera Orozco arroja al piso
un aparato celular marca iPhone color gris con protector rosado, el cual al
llegar al lugar la victima es identificado como de su propiedad, logrado de
lgual manera dar el reconocimiento del mencionado sujeto y el individuo que
lo acompahaba en la vivienda quien se identifico como Wilmer Antonio
Morales Rodriguez, como las personas que perpetuaron la intimidacion y
desapoderamiento del bien de su propiedad recuperado, por lo cual se da la
captura de los mencionado ciudadanos quienes fueron puestos a disposicion

de la autoridad competente para su judicializacion”.

ACTUACION PROCESAL

En audiencias preliminares desarrolladas los dias 23 y 24 de abril de
20202, ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcién de Control de
Garantias de Barrancabermeja se legalizé la captura, se trasladd escrito de
acusacién y se impuso medida de aseguramiento intramural a Wilmer
Antonio Morales Rodriguez y Carlos Andrés Higuera Orozco por el delito de

hurto calificado y agravado.

2 Folio 379 cuademo digitalizado.
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Presentado el escrito de acusacion® le correspondié por reparto al
Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones Mixtas de Barrancabermeja,
ante el cual se llevd a cabo la audiencia concentrada el 31 de julio de 20204,

donde se decretaron las pruebas pedidas por las partes.

El 18 de agosto de 2020° se adelantd el juicio oral recibiendo los
testimonios de Elkin Diaz Rodriguez y Ricardo Cardozo Rodriguez, el 23 de
septiembre de 2020° declararon Manuel Meza Turizo y Oscar Mauricio Diaz,
el 29 de septiembre de 20207 se practicaron los interrogatorios de Benjamin
Luengas rueda y Karoll Maritza Luengas Gonzalez, el 10 de noviembre de
20208 rindieron su version los procesados Carlos Andrés Higuera Orozco y
Wilmer Antonio Morales Rodriguez, el 2 de febrero de 2021° se recepcionaron
las declaraciones de Alejandra Peinado Pedrozo y Luz Marina Orozco, el 22
de febrero de 20211° se expusieron los alegatos de conclusion, se emitio el
sentido del fallo condenatorio y se corrio el traslado del articulo 477 del CPP,
continuando con el mismo el 23 de abril de 202111, el fallo'? se profirié el 7
de mayo de 2021, decision contra la cual formuld recurso de apelacién uno

de los acusados.

SENTENCIA RECURRIDA

Mediante providencia del 7 de mayo de 2021, el Juzgado Segundo
Penal Municipal con Funciones Mixtas de Barrancabermeja declaro
penalmente responsable a Wilmer Antonio Morales Rodriguez del delito de
hurto calificado y agravado (art. 239 inc. 1°, 240 numeral 2° y 241 numeral

10° del CP), en consecuencia, le impuso la pena de prision de ochenta y

3 Folios 395-399 cuaderno digitalizado.
4 Folio 361 cuademo digitalizado

> Folio 321 cuademo digitalizado

6 Folio 311 cuaderno digitalizado

7 Folio 309 cuademo digitalizado

8 Folio 301 cuademo digitalizado

9 Folio 291 cuaderno digitalizado

10 Folio 283 cuademo digitalizado

11 Folio 111 cuademo digitalizado

12 Folios 31 a 85 cuademo digitalizado
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cuatro (84) meses, igualmente la inhabilitacion para el ejercicio de derechos

y funciones publicas por el mismo término.

A la par, le nego la suspension condicional de la ejecucion de la pena y
la prision domiciliaria; descartdé también la acreditacion de la condicion de

padre cabeza de familia.

Como fundamento de su decisién la juez de instancia luego de hacer
referencia al delito de hurto, los elementos normativos y jurisprudencia sobre
este reato atentatorio del patrimonio econdmico, concluyd que existe prueba
que permite considerar que la conducta punible referida se ha consumado,
que el testigo Benjamin Luengas Rueda, padre de la menor ofendida, dio
cuenta del desapoderamiento del celular de que fue objeto su descendiente,
ello por parte de dos sujetos que se trasportaban en una moto y portando
arma de fuego, anotando que se trataba de un iPhone valorado en

$1.600.000, acreditando su propiedad con la factura de compra.

Igualmente, hizo referencia a la declaracion de la menor KMLG, quien
brind6 detalles del hurto, las circunstancias en las que le fue arrebatado el
celular y cdmo aprehendieron a los autores del ilicito, la forma en que los
identificd, la recuperacion del aparato por parte de la policia, asi como la
coincidencia con las declaraciones de los uniformados que participaron en el
operativo, quienes dieron cuenta de todas las diligencias cumplidas para
lograr la restitucion del dispositivo movil, el sefialamiento y la captura de los

implicados.

A su vez la a-quo no otorgd crédito a lo declarado por los procesados,
quienes trataron de justificar sus acciones expresando que estaban en su
domicilio cuando fueron retenidos, ademas que no fueron reconocidos por la
victima de la conducta punible, lo cual entra en clara contradiccién con lo

declarado por aquella y los policias que los aprehendieron, dando cuenta que
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ellos si fueron los autores del hurto, que se desplazaban en una motocicleta

en la que emprendieron la huida y que posteriormente fue incautada.

Considerd la instancia que se configuran los elementos estructurales
del delito enrostrado, que existen dos sujetos activos, un sujeto pasivo, la
conducta de apoderarse en la modalidad dolosa, estableciéndose la
afectacion al bien juridico tutelado y el beneficio que es lucrarse con el objeto
material ajeno. Agregd que también obra la circunstancia de calificacion, esto
es la violencia sobre la victima doblegando su voluntad de defensa por el
temor; de igual manera la agravante al haber actuado dos personas en la

comision del reato.

De otro lado, destacé también que, al momento de la comision del
comportamiento delictivo, los procesados no se encontraban inmersos en
ninguna causal de inimputabilidad, constituyéndose su conducta en culpable

a titulo de dolo.

Dosificd la pena tipificada en los articulos 239, 240 numeral 2° y 241
numeral 10° del CP, para indicar que los extremos son 144 y 336 meses de
prision, advirtiendo que no hay lugar a aplicar la rebaja contemplada el canon
268 ibidem, porque el valor de lo hurtado supera la suma de un salario
minimo legal mensual vigente, ademds que los acusados poseen
antecedentes penales. Sin embargo, expuso que se ubicaria en el primer
cuarto en vista que no obran circunstancias de mayor punibilidad, fijando la
pena en 168 meses en vista que los encartados registran condenas

anteriores.

Con relacion a la aplicacion del articulo 269 del CP, valoréd que los
procesados repararon a la victima, motivo por el cual les concedié una rebaja

de la mitad de la pena, la que establecio en definitiva en 84 meses.
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Con relacion a los mecanismos sustitutivos de la pena, expuso que no
se cumplen los presupuestos objetivos de los articulos 38B numeral 2° y 63
numeral 2° de la Ley 599 de 2000, ademas que el hurto calificado esta
contemplado en el canon 68A ibidem, existiendo expresa prohibicion legal
para su otorgamiento. Agregd que ademads los encartados registran
antecedes penales. En cuanto a la alegada condicion de padre cabeza de
familia indicd que no se allegd la documentacion que torne procedente tal

solicitud, por ende, la rechazo de plano.

También hizo referencia a la condicidn del otro condenado, esto es,
Carlos Andrés Higuera Orozco, denotando que se carece de dictamen

psicoldgico o psiquidtrico para ordenar su reclusion en un centro clinico.

EL RECURSO

El procesado Wilmer Antonio Morales Rodriguez apeld la decision con
dos propdsitos especificos, uno para que se le reconozca la condicién de padre
cabeza de familia por tener una companera permanente y dos hijos menores
de edad, el segundo orientado a que se verifique la dosimetria penal

considerando la reparacion e indemnizacion a la victima.

Sobre esta Ultimo, indicd que la dosificacion fue ambigua y confusa sin
determinar el descuento punitivo, ello referido al articulo 269 del CP, por
indemnizar a la victima y devolver el objeto hurtado, representando una
rebaja de la mitad a las 34 partes de la pena a imponer, anotando que de
aplicar el descuento superior a la sancién tazada en 168 meses, su condena

deberia corresponder a 42 meses.

Sobre la condicién de padre cabeza de familia alegd que tiene a su

cargo a su compafera permanente Daniza Johana Ospino Arrieta, que no
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puede trabajar porque cuida a sus hijos de 4 meses y 5 anos de edad,

cumpliendo lo establecido en la sentencia C-154 y la Ley 82 de 1993.

Transcribid amplia jurisprudencia relativa a los requisitos para tener la
condicion de padre cabeza de familia, ademas de detallar los
condicionamientos para acceder al sustituto pretendido y referenciar también
la Ley 750 de 2002, para indicar que el delito por el que fue condenado no

esta excluido del beneficio.

Refirid también lo atinente la apelacion contra sentencias, igualmente
la impugnacion especial contra fallos condenatorios proferidos en segunda
instancia, anotando que el recurso extraordinario de casacion no satisface los
requerimientos basicos de la impugnacion, efectué una amplia transcripcion

relativa a los recursos contra las decisiones judiciales.

Volvid sobre el tema de la sustitucién por la condicién de padre cabeza
de familia, para reiterar que la madre de sus menores hijos si bien los cuida
no puede trabajar para sufragar los gastos que demanda el hogar,
requiriendo la presencia del padre para sus cuidados y atencion, denotando
la prevalencia del articulo 44 Constitucional atinente a los derechos de los
nifos. Agregd que también se justifica la sustitucion por la situacion de
hacinamiento carcelario, asi como el tratamiento penitenciario y la

resocializacion del sentenciado.

De otro lado también se refirid a los principios de favorabilidad, igualdad
y debido proceso, también al derecho a la libertad, presentado amplias

consideraciones sobre los mismos.

Finalizd solicitando se reconozca su condicion de padre cabeza de
familia y que se varié la dosificacién punitiva en cuanto a la rebaja del articulo

269 del CP, en aras de que se le ampare el debido proceso, allegd con sus
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alegatos registros civiles de nacimiento, declaraciones extrajuicio de buen

comportamiento y vecindad y firmas de residentes del sector.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia. Esta Sala es competente para conocer el recurso de
apelacién invocado por el procesado Wilmer Antonio Morales Rodriguez
contra la sentencia del 7 de mayo 2021, proferida por el Juzgado Segundo
Penal Municipal con Funciones Mixtas de Barrancabermeja, que declard
penalmente responsables al prenombrado y a otro del delito de hurto
calificado y agravado; lo anterior conforme al numeral 1° del articulo 34 de
la Ley 906 de 2004.

Como se evidencio en el acapite precedente, el opugnante enfila los
reparos en dos direcciones, i) que se revise la dosificacion punitiva atendiendo
la indemnizacidn, reparacion y reintegro del objeto hurtado, ello conforme al
articulo 269 del CP; vy ii) que se reconozca en su favor la calidad de padre

cabeza de familia para beneficiarse de la prision domiciliaria.

2. Desarrollo de la decision.

2.1. De la rebaja del articulo 269 del Cédigo Penal.

Respecto de lo consagrado en el canon 269 de la Ley 599 de 2000, el
censor considera procedente la rebaja en la proporcion de las 34 partes de la
pena impuesta, ello en virtud de haber indemnizado y reparado a la victima
del hurto, ademas que se le entregd el objeto sustraido, por lo que estima

gue la sancion de 168 debe quedar fijada en 42 meses.

Sobre esto la a-quo indicd que efectivamente se habia acreditado el

pago de la reparacion de perjuicios a la afectada, ello con el documento
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allegado en la audiencia de individualizacion de pena, por ende en aplicacion
del referido precepto expuso que se rebajaria la mitad de la pena atendiendo
el momento del acto ejecutado, dado que se efectiio una vez vencido en juicio
y ya determinada su responsabilidad, dando lugar a la proporcion menor de
reconocimiento sobre la cuantificacion de pena tasada, no como lo entiende

la defensa.

Aqui es menester indicar que en realidad los hechos ocurrieron el 22
de abril de 2020, el celular objeto material del hurto no fue entregado
voluntariamente por los procesados cuando fueron aprehendidos, sino que
Su recuperacion y posterior entrega a la ofendida fue fruto del operativo que
realizd la policia ante los llamados que realizara la victima. Obsérvese que la
indemnizacion de perjuicios tan sélo se realizd en la audiencia de traslado del
articulo 447 del CPP, esto es posterior a que el juzgado de conocimiento
emitiera el sentido de fallo condenatorio y previo a proferir la consecuente

sentencia.

Instante en el que los procesados procedieron a reparar los perjuicios
causados con su comportamiento delictivo, denotando que la aludida
audiencia se efectud el 22 de febrero de 2021, en tanto que el documento
contentivo de la indemnizacién!3 se autenticd en notaria el 27 de febrero
siguiente, momento para el cual no solo habian transcurrido diez (10) meses
desde la comisidn del delito, sino que se habia agotado el tramite procesal
casi en su totalidad, en tanto que Unicamente restaba la emision de la
sentencia condenatoria anunciada, lo que evidencia que la finalidad de ello no

fue resarcir los perjuicios, sino exclusivamente obtener el beneficio punitivo.

De esta forma, teniendo en cuenta el lapso transcurrido entre la
comision del ilicito y la fecha de la indemnizacién, ademas la etapa procesal

en que se produjo la reparacion, resulta razonable y proporcionado rebajar la

13 Folio 115 cuademno digitalizado.
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sancion en el 50% respecto al ilicito contra el patrimonio econémico, tal como

lo efectud la instancia.

Lo anterior también teniendo en cuenta que el descuento consagrado
en el canon 269 del Cddigo Penal, para delitos contra el patrimonio
econdmico, esta condicionado al interés mostrado por el acusado en cumplir
pronta o lejanamente, total o parcialmente, con la reparacion de derechos
vulnerados a las victimas, analizando de otro lado las actuaciones que se
agotaron en ese lapso, sin dejar de lado las circunstancias que rodearon cada
asunto y el desgaste que implicod para los perjudicados, valoracidon que en el

presente evento resulta desfavorable conforme lo anotado en precedencia.

Sobre el tema de estudio, la Corte Suprema de Justicia ha decantado

lo siguiente:

«Ahora bien, la norma sustantiva determina que el procesado tiene
derecho a una disminucion que va de la mitad a las tres cuartas partes
(50% al 75%), descuento que si bien es discrecional de juez, no es
arbitrario, puesto que ha de tener en cuenta el interés mostrado por e/
acusado «en cumplir pronta o lejanamente, total o parcialmente, con
los fines perseguidos por la disposicion penal, gue no son otros que
velar por la reparacion de los derechos vulnerados a las victimas» (CSJ
SPI 6816/2014, rad. 43959).

En ese orden, debido a que en este caso el resarcimiento tuvo lugar en
la Ultima instancia procesal prevista para el efecto, lo que significo
mayor desgaste de la Fiscalia, quien actuo en representacion de los
intereses de la ofendida, la Sala considera que la rebaja punitiva serd

la menor, esto es, del cincuenta por ciento (50% )*%.»

14 CSJ SPI 1895-2015, Rad. 44618
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En el caso que nos ocupa es evidente que el acto indemnizatorio
también tuvo lugar en el Ultimo momento permitido, esto es, posterior a la
emision del sentido del fallo y previo a la emisidon de la sentencia de primera
instancia, lo que también significd el desgaste para la fiscalia que menciond
el érgano de cierre de la justicia penal, asi como el de la victima directamente
que debid acudir a la judicatura en defensa de sus propios intereses v,

durante ese tiempo soportar la carga del perjuicio causado.

En ese orden, la Sala considera que la instancia acertd al aplicar este
porcentaje de descuento (50%), el cual atiende al criterio ya utilizado, se
itera, en la medida que la indemnizacidon no se produjo en un espacio cercano
al acontecer factico, sino cuando ya se habian superado las etapas
correspondientes a la audiencia de imputacion, la presentacién del escrito de
acusacién y su formulacién, inclusive, el debate probatorio y emitido el
sentido del fallo, momento para el cual ya era inminente la condena, de ahi
que la Sala infiera que lo perseguido con la indemnizacion fuera

exclusivamente acceder a la rebaja.

Por ende, la anterior realidad reafirma que no surge justificacion
adicional para considerar que el porcentaje de disminucion de la pena deba
ser mayor al ya senalado, esto es el 50% como lo hizo la a-quo, el cual se
muestra razonable y proporcionado. Razones por las cuales se confirmara la

decision en lo que fue materia de estudio.

2.2. De la condicién de padre cabeza de familia.

Segun el apelante Wilmer Antonio Morales Rodriguez, posee la
condicidon de padre cabeza de familia por el hecho de tener una compafiera
permanente y dos hijos menores de edad, por quienes debe responder
econdmicamente, dado que su cuidado personal impide a su pareja

desempenar una actividad laboral.

11
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Destacamos en primer lugar que no existe controversia, respecto al
incumplimiento de los requisitos legales establecidos en los articulos 63 y 38
de la Ley 599 de 2000, en concordancia con el articulo 68A de la misma
disposicién, que impide el reconocimiento a favor de Morales Rodriguez de la
suspensidn condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria, no
sblo por el factor objetivo relativo a la pena impuesta sino porque el delito de

hurto calificado encuentra excluido de tales subrogados.

Sin que sean de recibo las alegaciones del censor acerca del
hacinamiento carcelario, dado que en todo caso el delito materia de condena
se excluyd de aquellos respecto de los cuales se considerd procedente la
prision domiciliaria transitoria (Decreto 546 de 2020), tampoco los
fundamentos que estan relacionados con los principios de favorabilidad,
igualdad y de libertad personal, a los que aludi®é de manera ambigua para
sustentar sus pretensiones, toda vez que no se advierte cudles supuestos
implicaron su desconocimiento, por el contrario, la decision sobre el particular

se ajusta a la legalidad.

Por tanto, el Unico evento posible para otorgar la prision domiciliaria
seria en virtud de la Ley 750 de 2002, que reglamentd este sustituto a favor
de las madres y/o padres cabeza de hogar, ello para evitar que quienes
dependen de los procesados (personas con discapacidad o menores de edad)
sufran una afectacion irrazonable en virtud de la privacion de la libertad de

su familiar.

En el caso de las madres y/o padres cabeza de familia, la concesion de
la prisién domiciliaria se encuentra supeditada a la demostracion de aquella
calidad, la cual se describid en el articulo segundo de la Ley 82 de 1993,
modificado por la Ley 1232 de 2008:

12
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«(...) entiéndase por "Mujer Cabeza de Familia”, quien siendo soltera o
casada, €jerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo,
afectiva, econdmica o socialmente, en forma permanente, hijos
menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para
trabajar, ya sea por ausencia penmanente o incapacidad fisica,
sensorial, siguica o moral del conyuge o compafiero permanente o
deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del nucleo

familiar. »*>

Sobre el particular, resaltd la Corte Constitucional?® que para tener la
calidad de madre y/o padre cabeza de familia es necesario «(7) que se tenga
a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas
incapacitadas para trabajar; (i) que esa responsabilidad sea de cardcter
permanente; (iii) no solo la ausencia permanente o abandono del hogar por
parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus
obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la
responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo
verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o
mental o, como es obvio, la muerte; (v) por dltimo, gue haya una deficiencia
sustancial de ayuda de los demdas miembros de la familia, lo cual significa la

responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar».

En este sentido, no basta con la existencia de relaciéon de
consanguinidad, sino que debera acreditarse la necesidad de su presencia en
el seno familiar no sélo con fines econdmicos, sino en cuanto a salud y
cuidado que requieren los menores para su bienestar y no como excusa para
evadir el cumplimiento de la pena en las condiciones que ha considerado
pertinentes la judicatura, toda vez que aun cuando dicha medida surge como

una forma de apoyo a las madres o padres cabeza de familia, su finalidad no

15 Ley 82 de 1993. Articulo 1.
16 Corte Constitucional. Sentenda T- 534 de 2017. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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es otra que la salvaguarda de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes,
los cuales podrian verse afectados con la privacion de la libertad del

progenitor encargado de su manutencion.

Mediante la Ley 750 de 2002 se reglamentd el sustituto de la prision
domiciliaria cuando la condenada es madre y/o padre cabeza de familia,
sefialando para ello en el articulo 1° que la ejecucién de la pena privativa de
la libertad se cumpliria en el domicilio cuando «/) su desemperio personal,
laboral, familiar y social permita inferir gue no pondra en peligro a la
comunidad o a las personas a su cargo; if) la condena no haya sido proferida
por alguno de los delitos alli referidos y; i) que la persona no tenga

antecedentes penales.»*”

A efectos de acreditar la condicion de padre cabeza de familia la
defensa en la audiencia del 23 de abril de 2021, respecto de Wilmer Antonio
Morales Rodriguez expuso Unicamente que su defendido tenia una hija de

escasos meses de nacida.

Ahora en la argumentacion del opugnante solo se hizo referencia a que
tenia una compafiera permanente y dos hijos menores de edad a su cuidado,
gue por ello la progenitora no podia laborar, pero de ninguna manera expuso
gue estaba en imposibilidad de encargarse de la atencién de los infantes, que
adoleciera del apoyo de su familia extensa en materia econémica o para el
cuidado de sus descendientes mientras ella desempena un trabajo y/o que
sufriera alguna discapacidad que le impidiera asumir el deber de asistencia

que requieren los ninos.

Al respecto, la Sala destaca que quien estd llamado primero a

encargarse del cuidado de los nifos son sus progenitores, para el caso que

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal. Sentencia del 1 de febrero de 2017. M.P. Luis Antonio Hemandez
Barbosa. Rad: 47377.

14



Proceso Sisterna Penal Acusatorio Rad. 2020-00394
Procesado. Wilmer Antonio Morales Rodriguez y otro.
Delito. Hurto calificado y agravado.

nos ocupa perfectamente la compafera del procesado puede ocuparse de
esas tareas, de manera que no quedaran desamparados y en riesgo sus
derechos fundamentales, en tanto que ella puede brindarles el apoyo vy las
atenciones que requieren por tratarse de menores edad, que por o mismo
sus necesidades basicas sean cubiertas por alguien en capacidad de hacerlo,
gue en este caso es la madre de W.A.O.A, a quien segun el censor le
encomendd el cuidado de su descendiente D.A.M.H., persona que conforme
la informacion que se tiene bien puede hacerlo, por ende la presencia del

padre no es indispensable para el cuidado y atencién de los infantes.

Ello, a pesar de las alegaciones de la imposibilidad de atender
conjuntamente el cuidado y la manutencién, se itera, porque no se descartd
gue mientras ella ejerce una actividad econdmica su familia extensa pueda
asumir la atencidn de los menores, maxime cuando se evidencia que también
podria concurrir con tal finalidad la progenitora de D.A.M.H., dado que no se
informd que se encuentre inmersa en alguna situacion que le impida cumplir

el deber legal que le asiste para con su descendiente.

En consecuencia, no hay lugar a considerar que, ante la privacion de la
libertad de Morales Rodriguez, los nifios vayan a quedar desprotegidos, pues
la companera permanente del acusado puede asumir su manutencidon
mientras el antes citado cumple la sentencia impuesta, o bien sus familiares
contribuir de algun modo para que se supere el obstaculo que menciona el

impugnante.

Reiteramos que no se acreditd que la pareja del encartado estuviera
en imposibilidad fisica 0 mental de asumir su rol frente a sus descendientes
0 que éstos carecieran completamente de asistencia de la familia extensa,
descartandose asi los presupuestos para entender al apelante como padre
cabeza de hogar, especialmente con relacién al menor D.A.M.H., pues su

ascendiente materna debe concurrir en procura de su bienestar.
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En ese orden de ideas, como el presupuesto para la concesion de la
prision domiciliaria es la condicion de padre cabeza de familia, circunstancia
gue no acredité el procesado, las alusiones a su buen comportamiento,
recomendaciones de vecinos Yy certificaciones de la comunidad,

verdaderamente resultan inanes para el propdsito sustitutivo perseguido.

Aqui destacamos que «F£/ referente normativo para poder catalogar a
un sentenciado como cabeza de familia, en estricto sentido, no es la
dependencia en si misma, sino tal circunstancia cuando, en el caso de
parejas, deviene de la imposibilidad de uno de sus integrantes para
sostenerse, mantenerse y cuidarse a si mismo, “por incapacidad para
trabajar, por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siguica o
moral”,» (CSJ SCP, SP-1251 de 2020)

Luego, al no evidenciarse que los menores en virtud de los cuales se
invoca la prision domiciliaria, estén en riesgo de verse desprotegidos ante el
cumplimiento de la pena de Wilmer Antonio Morales Rodriguez, dado que
cuentan con la compafiera permanente del procesado, persona que aun estd
en plena edad productiva, no posee discapacidad fisica, sensorial, siquica o
moral para trabajar, o en su defecto cada menor con su progenitora, no es
posible asumir que el encartado satisface los presupuestos que habilitan de

manera excepcional el otorgamiento del subrogado pretendido.

No siendo de recibo los argumentos del censor en cuanto a que los
infantes requieren de su presencia con fines correctivos o para su adecuado
desarrollo, pues si bien la Ley 750 de 2002 es obsecuente con la prevalencia
de los derechos de los menores, también es categdrico y contundente para
la Sala que de ninguna manera la condicion de cabeza de familia se pueda
convertir en un blindaje contra la facultad sancionadora del Estado y antes
bien, si de proteccidén a los menores se trata, de lo primero que se deben

salvaguardarse es de la influencia negativa del comportamiento delictivo de
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sus progenitores, razén por la cual se hace necesario que el acusado reciba
tratamiento penitenciario, de acuerdo a la prevencién general y especial

como funciones de la pena, contemplados en el articulo 4 del Cédigo Penal.

Maxime si se tiene en cuenta que <«hasta los derechos de los nifios
tienen limites», y uno de aquellos, es cuando se coloca en tela de juicio la
seguridad del Estado y la recta aplicacién del derecho penal, pues si
ciertamente los menores tienen derecho a permanecer con sus padres, a
tener una familia y a no ser separados de ella, en el presente caso el hecho
de que el procesado hubiere preferido, con absoluta libertad y voluntad, la
ejecucion de la conducta punible enrostrada, conlleva a que la separacion que
ahora padeceran sus descendientes no derive en una decision juridica injusta
o arbitraria, sino que la misma procede de la accién criminal dolosa y que por

tanto amerita su reclusion en establecimiento carcelario.

En conclusién, como no se acreditd la condicidon de padre cabeza de
hogar de Morales Rodriguez, se confirmara la decisidn que negd la prisidn
domiciliaria invocada, por tanto, en este aspecto se ratificara la providencia

impugnada conforme a las precedentes consideraciones.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BUCARAMANGA (Sder), SALA DE DECISION PENAL,

administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

Primero. - Confirmar la sentencia proferida el 7 de mayo de 2021 por
el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones Mixtas de
Barrancabermeja, que declard penalmente responsable a Wilmer Antonio
Morales Rodriguez y Carlos Andrés Higuera Orozco del delito de hurto

calificado y agravado.
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Segundo. - Contra la presente providencia procede el recurso
extraordinario de Casacion, que debera interponerse y sustentarse en los

términos de ley.

Tercero. - Esta decision se notifica en estrados. Una vez ejecutoriada,

devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Los Magistrados,

//’,‘/ ‘ (/’,'
GUIUQERM/(;Q@NGEL RAMIREZ ESPINOSA

Y)
JAIRO‘%U%CIO CARVAJAIL BELTRAN

PA RAQUEL AEVAREZ MEDINA

Registro de proyecto el 20 de septiembre de 2022.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BUCARAMANGA
SALA DE DECISION PENAL

Magistrada Ponente: Shirle Eugenia Mercado Lora

Radicacion: 68001220400020220063200 (22-589T)
Accionante: Nancy Castro Garcia — Sergio Andrés Pabuena
Accionado: Juez 4° Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de Bucaramanga y otros
Registro proyecto: 18/08/2022

Aprobacion: Acta No. 721
Decision: Declara improcedente y niega
Fecha: Bucaramanga, 18 de agosto de 2022.

I. OBJETO DE LA DECISION

Decide la Sala la acciéon de tutela promovida por la sefiora Nancy Castro
Garcia como agente oficiosa de su hijo Sergio Andrés Pabuena, contra los Juzgados
Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga y Primero
Penal Municipal con Funciones Mixtas de Piedecuesta, y Direccion y Area Juridica
de la Carcel y Penitenciaria de Media Seguridad de Barrancabermeja, por la

presunta violacion de los derechos fundamentales de peticion, vida digna y familia.

II. ANTECEDENTES

2. 1. De la demanda de tutela

Aparte de hacer referencia a la privacion de libertad de su hijo Sergio Andrés
Pabuena, a la sentencia condenatoria proferida contra este por el Juzgado Primero
Penal Municipal con Funciones Mixtas de Piedecuesta, reparacion de los danos a
la victima, al traslado de la Estacién de Policia de Piedecuesta de Santander al
Centro Carcelario de Barrancabermeja el 25 de marzo de 2022, y a la decision del
13 de junio de 2022 que nego la prision domiciliaria al prenombrado, emitida por
el Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga,
afirma la seniora Nancy Castro Garcia, el 14 de junio se interpuso recurso de
apelacion contra la decisiéon Gltima en mencion pero no se ha resuelto. Anade que
el 31 de julio de 2022 en horas de la noche por comentario de la esposa de un
interno, supo que su hijo habia sido golpeado por el supuesto “cacique” de patio
en compania de otros internos, que le robaron sus cosas y se desconocia la
gravedad de las lesiones que le pudieron ocasionar, motivo por el que el 2 de agosto
siguiente se presento solicitud por correo electrénico a las directivas de la Carcel
“Modelo” de Barrancabermeja con el fin de que se informara el patio en que se
encuentra recluido Sergio Andrés y los motivos por los que supuestamente fue
agredido y expulsado del patio, ademas las medidas que se adoptaron para

esclarecer los hechos que afectan la salud mental de la familia y fisica de él mismo,
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igualmente que se estudiara la viabilidad de realizar una visita virtual con los
familiares, sin embargo, no ha logrado que por la Carcel y juzgados le comuniquen
y resuelvan la situacion de su hijo a quien se le vulneran sus derechos, tampoco le
brindaron las medidas de seguridad ni la prision domiciliaria pese a que cumple

con los requisitos para tal efecto.

Pretende por lo anotado, que se ordene a los accionados que se informe el
estado de salud de su hijo y se resuelva la peticion de prision domiciliaria. Aporta
como pruebas memorial dirigido a Director del Establecimiento Penitenciario de
Barrancabermeja suscrito por el apoderado de Sergio Andrés Barajas Rueda,
escrito de apelacion contra auto que negd prision domiciliaria, y escrito por medio

del cual informa direccion para solicitar prision domiciliaria.

3. TRAMITE Y RESPUESTA DE LOS DEMANDADOS

Repartida la accion constitucional a este Despacho, con proveido del 4 de
agosto de 2022 se admiti6 y dispuso correr traslado de la demanda a las

autoridades accionadas, ademas impuso una medida provisional.

En ejercicio del derecho de defensa los accionados se pronunciaron sobre

los hechos asi:

3.1. Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de

Bucaramanga

Ademas de aludir a la sancion penal impuesta a Sergio Andrés Pabuena
Castro, cuya ejecucion vigila, detalla que con auto del 13 de junio de 2022 fue
negada la prision domiciliaria, decision que fue objeto de recurso de apelacion por
parte del defensor, y surtidos los traslados de rigor por parte de la Secretaria del
Centro de Servicios Administrativos, se concedi6 la alzada ante el Juzgado Primero
Penal Municipal con Funciones Mixtas de Piedecuesta, y el expediente digitalizado

enviado via correo electronico el 8 de agosto de 2022.

Denota que, frente a la situacion descrita por la progenitora del sentenciado
el 4 de agosto de 2022 junto con la asistente social, se llevo a cabo entrevista virtual
con éste ultimo, quien expresé que no le fue ocasionada ninguna lesion en los
hechos ocurridos el 31 de julio y que fue recluido por el INPEC en un patio donde
considera que esta mas seguro, participa en el taller de lectura como actividad de
redencion, recibe buena alimentacion, mantiene buenas relaciones y ha recibido

buen trato por parte de los funcionarios del INPEC. Circunstancias, anota, el sefior
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juez, por las que no existe violacion o amenaza de derechos y clama que se declare

improcedente la accion.

Acompana copias de traslado de recurso de apelacion, autos que programan

fecha para entrevista, niega prision domiciliaria.

3. 2. Carcel y Penitenciaria de Media Seguridad de Barrancabermeja

Seniala que no han vulnerado derecho fundamental alguno a Sergio Andrés
Pabuena Castro, capturado el 24/03 /2022 por el delito de hurto calificado a cargo
del Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Bucaramanga, con fecha de ingreso 19/05/2022.

Concreta que con ocasion de la medida provisional el 5 de agosto de 2022
se realizo evolucion médica y control de consulta externa; entrevista administrativa
y atencion psicologica desde el area psicosocial. Admite como ciertos varios de los
hechos denunciados y comenta que Sergio Andrés Pabuena Castro en la entrevista
manifesto que el 31 de julio tuvo un problema de convivencia pasando del patio 2
a la celda de recepcion. Al ser valorado por el area de sanidad no se encontro
heridas o lesiones, se dio cambio de patio 2 al patio 1 donde aquel afirma que se
siente bien y sin problemas. La peticion recibida el 3 de agosto de 2022 aun esta
en término para resolver conforme a la ley 1755 de 2015; no es cierto que hubieran
recibido una llamada telefonica, aunque el interno Pabuena Castro ya se comunico
con su progenitora y el abogado. Dice, que no es competente para decidir la prision
domiciliaria, e igualmente se dio respuesta a la peticion elevada por el defensor por
correo electréonico de fechas 21 y 29 de julio y 4 de agosto de 2022, en los que se
indica los requisitos que debe allegar para la reclamacion de la prision domiciliaria.
Facilita como pruebas copias de historia clinica, evolucion meédica, cartilla
biografica, correos electronicos enviados como respuesta, acta de asignacion y

ubicacion de patios, entrevista administrativa, y control de consulta externa.

3. 3. Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones Mixtas de

Piedecuesta

Reconoce que alli se surtio el proceso penal radicada con N°
680016000159201807088 NI -2018-210 por el delito de hurto calificado respecto
de Sergio Andrés Pabuena Castro, condenado a la pena de 1 afio 3 meses de
prision, cuya ejecucion vigila el Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas

de Seguridad de la ciudad.
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Indica, a la vez, que se opone a las pretensiones de la demanda dado que s6lo hasta
el 5 de agosto de 2022 recibié del juzgado ejecutor el expediente digital para
resolver lo atiente a la apelacion formulada por la defensa del condenado contra el

auto que nego6 prision domiciliaria.

Platea como excepciones sustanciales, el cumplimiento de las obligaciones
dado que no ha incurrido en mora o dilaciones injustificadas en la resolucion de
peticiones; e inexistencia de afectacion a derechos fundamentales, para

seguidamente rogar que se niegue lo peticionado con la accién.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4. 1. De la competencia.

Corresponde al Tribunal tramitar y resolver la presente accion de tutela,
conforme con lo dispuesto en el articulo 86 de la Carta Politica, en concordancia
con lo consagrado en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, modificado por los

Decretos 1382 de 2000, 1069 de 2015, 1983 de 2017 y 333 de 2021.

4. 2. Problema juridico

Se contrae a establecer, ab initio, si la sefiora Nancy Castro Garcia esta
legitimada para promover la accion de tutela a nombre de su hijo Sergio Andrés
Pabuena, mayor de edad y privado de la libertad. Y, de ser afirmativa la respuesta,

determinar si se vulneran derechos fundamentales al Gltimo en mencion.

4. 3. La Accioén de tutela

La accion de tutela, segun el articulo 86 de la Carta Politica, fue estatuida
como un mecanismo de proteccion inmediato y eficaz de los derechos
constitucionales fundamentales cuando resulten amenazados o vulnerados por la
accion u omision de cualquier autoridad publica o de particulares, en este tltimo
evento, en los casos que determine la ley; y es de caracter subsidiario pues sélo se
puede ejercer cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial

salvo que se busque evitar un perjuicio irremediable, el que debe hallarse probado.
4.4. Legitimacion en la causa
Dada la informalidad que distingue a la accion de tutela de otras actuaciones

judiciales, se puede acudir a ella sin necesidad de acreditar condiciones especiales,

puesto que esta al alcance de toda persona que crea conculcados sus derechos.
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Y a partir de los articulos 1, 10 y 14 del Decreto 2591 de 1991 -
reglamentario del art. 86), la jurisprudencia ha previsto cuatro posibilidades para
la promocién de la accion de tutela, cuyo cumplimiento permite la configuracion

de la legitimacion en la causa, por activa, y son las siguientes:

“(i) el ejercicio directo de la accion de tutela.

“(ii) El ejercicio por medio de representantes legales (caso de los
menores de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las
personas juridicas).

“(iii) El ejercicio por medio de apoderado judicial, caso en el cual el
apoderado debe ostentar la condicion de abogado titulado y al escrito
de accion se debe anexar el poder especial para el caso, o en su defecto
el poder general respectivo. Y

“(iv) la del ejercicio por medio de agente oficioso. (...)” 1.

Frente a la ultima condicion, la jurisprudencia constitucional ha definido
que la agencia oficiosa es consecuencia directa de la imposibilidad del titular de los
derechos fundamentales supuestamente vulnerados o amenazados, de ejercer su
propia defensa, situacion que legitima a un tercero indeterminado para actuar a

su favor sin mediacion de poder alguno2.

Igualmente se ha indicado que esa calidad esta sujeta al cumplimiento de

cuatro requisitos:

“l) que el agente manifieste expresamente que actiia en nombre de otro;
“ii) que se indique en el escrito de tutela o que se pueda inferir de él
que el titular del derecho fundamental no esta en condiciones fisicas o
mentales de promover su propia defensa (sin que esto implique una
relacion formal entre el agente y el titular);

“iii) que el sujeto o los sujetos agenciados se encuentren plenamente
identificados, y

“iv) que haya una ratificacion oportuna mediante actos positivos e
inequivocos del agenciado en relacion con los hechos y las pretensiones

consignados en la tutela™

1 T-679 de 2007 H. Corte Constitucional

2 T-542 de 2006 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), T-301 de 2007 (M.P. Jaime Araujo Renteria), T-573 de 2008
(M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) y T-330 de 2010 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), T-406 de 2017, T-072 de
2019.

3 T-294 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-330 de 2010 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), T-667 de
2011 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez), T-444 de 2012 (M.P. Mauricio Gonzales Cuervo), T-004 de 2013 (M.P. Mauricio
Gonzales Cuervo) y T-545 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-406 de 2017.
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Y si tales requisitos “no convergen se rechazara de plano la accién o

simplemente, en la sentencia, no se concedera el amparo solicitado”.

4. 5. Del caso concreto

Obra en el expediente que el Juzgado Primero Penal Municipal con
Funciones Mixtas de Piedecuesta mediante sentencia del 24 de agosto de 2021
condeno a Sergio Andrés Pabuena Castro a la pena de 1 anno 3 meses de prision y
a la accesoria de rigor por el mismo plazo como responsable del delito de hurto
calificado. Actuacion por la que se encuentra el mencionado privado de la libertad
desde el 24 de marzo de 2022, y fue asignada para la vigilancia de la ejecucion de

la sancion al Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas de Bucaramanga.

En vista de que el sentenciado Pabuena Castro demandoé el otorgamiento de
la prision domiciliaria, con auto del 13 de junio de 2022 el despacho ejecutor
resolvio negar el mecanismo sustitutivo. Determinacion que fue objeto del recurso
de apelacion por parte del defensor del sentenciado, siendo concedido ante el
juzgado de conocimiento, a donde ingres6 para su conocimiento el 5 de agosto de

2022.

Con el argumento de que Sergio Andrés Pabuena fue objeto de agresiones
fisicas por parte de otros companeros de celda, segun lo informé la esposa de otro
interno, la senora Nancy Castro Garcia, en calidad de progenitora, opta por
instaurar la presente accion con el proposito de que se le suministre informacion
acerca de la situacion de su hijo, pues, aunque se requirié no se le proporciono,

no sea resuelto el recurso de apelaciéon ni la peticion de prision domiciliaria.

Al respecto coincidieron en sostener Carcel y Penitenciaria de
Barrancabermeja y Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Bucaramanga, que efectivamente la prision domiciliaria se neg6é y fue
impugnada la decision por el defensor; y que en entrevista rendida por el propio
sentenciado, éste asevero que el dia del problema ocurrido el 31 de julio de 2022
al pasar del patio a la celda, no fue lesionado o agredido, recibe buen trato por
parte del personal del INPEC asi como buena alimentacion, y en el patio a donde

fue trasladado se siente seguro.

Adicionalmente la autoridad penitenciaria aclara que las solicitudes
allegadas por el defensor del condenado se han respondido, y como ‘prueba de ello

acopia los correos electronicos remitidos con esa finalidad. Y por parte del juzgado

4 Sentencias T-511 de 2017, y T-406-17.
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de conocimiento se enfatizo que el recurso de apelacion lo recibié para su definicion

el 5 de agosto de 2022.

4. 6. Solucion del asunto planteado

Al aplicar lo brevemente descrito, salta a la vista que la senora Nancy Castro Garcia
no esta legitimada para formular la presente accion, toda vez que actia en
representacion de un tercero sin tener la calidad de agente oficioso, por
consiguiente, la consecuencia juridica que surge es la de declarar improcedente la

accion.

Es claro y asi se infiere que se aboga por los derechos de un tercero, no otro
que, el senior Sergio Andrés Pabuena, su hijo, al punto de reclamar a favor de éste

se ordene gestionar la solicitud de prision domiciliaria y el recurso de apelacion.

Aspecto que permite advertir que no esta actuando en nombre propio en este
asunto, es decir, como titular de los derechos fundamentales supuestamente
conculcados, sino que lo hace en representacion de otra persona, sin estar

facultada para ello.

No se puede desconocer que siendo la accion de tutela de caracter personal,
debe ser interpuesta por el directamente afectado o amenazado precisamente
porque los derechos fundamentales son personales, por ello el legislador
Unicamente permite la posibilidad de agenciar derechos ajenos cuando el titular de
los mismos no esta en condiciones de promover judicialmente su propia defensa, o
a través de mandato expreso y especifico otorgado directa y personalmente por el
titular del derecho afectado a un profesional del derecho para ese efecto, lo que

implica que no son admisibles los poderes generales.

De otro lado, si bien se hace la manifestacion de actuar en calidad de agente
oficioso, no se demostré sumariamente, que Sergio Andrés Pabuena, ya mayor de
edad, no puede por incapacidad o imposibilidad fisica o mental acudir directamente
al mecanismo de la tutela, es decir, que no esta en condiciones de promover su

propia defensa.

Al mismo tiempo, del analisis de las circunstancias facticas del caso, mucho
menos se extrae esa dificultad o imposibilidad del condenado para solicitar el
amparo de sus derechos fundamentales presuntamente vulnerados. Y sobre ello

ninguno de los accionados se manifest6 o hizo referencia a su existencia. Ademas,
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dicha imposibilidad fisica, no surge del simple hecho de la privacion de la libertads,
dado que esta situacion no obstaculiza en manera alguna el ejercicio autonomo y
directo de los derechos, pues los establecimientos carcelarios y centros de atencion
temporal, ofrecen los medios pertinentes para que las personas alli recluidas
puedan mantener comunicacion y contacto con personas o autoridades del
exterior; aparte de eso no es requisito de procedibilidad de la accién constitucional

que ésta sea allegada directa y personalmente por quien la promueve.

Ademas, esa exigencia, no se contempla, por simple formulismo, sino para
preservar la autonomia y voluntad de una persona mayor de 18 afnos, quien es
titular de la capacidad legal o de ejercicio, por virtud de la cual se le reconoce su
plena aptitud para acudir ante los jueces, en defensa de sus derechos, cuando
considere que estos estan siendo amenazados o vulnerados. Razon por la cual un
agente oficioso Unicamente podra actuar por otro cuando se pruebe una
circunstancia fisica o mental que le impida al interesado interponer una acciéon de

tutela directamente®.

Sobre el particular ha referido la H. Corte Constitucional lo siguiente:

“De acuerdo con lo dispuesto en esta norma (articulo 10 del Decreto
2591 de 1991) y con la jurisprudencia de esta Corporacion, en el
agenciamiento de derechos ajenos, debe estar debidamente demostrado
que realmente el interesado no esta en condiciones de asumir la defensa
de sus propios derechos. Esta exigencia no es resultado de un capricho
del legislador, ni corresponde a una mera formalidad, encaminada a
obstaculizar el acceso a la administracion de justicia, especialmente
cuando se trata de la defensa de un derecho fundamental. No. Esta
exigencia es desarrollo estricto de la Constitucion sobre el respeto a la
autonomia personal (Art. 16). Una de las manifestaciones de esta
autonomia se refleja en que las personas, por si mismas, decidan si
hacen uso o no, y en qué momento, de las herramientas que la
Constitucion y la ley ponen a su alcance, para la proteccion de sus
derechos en general, tratese de los fundamentales o de los simplemente
legales.””

De modo que, ante la carencia de legitimacion en la causa por activa, la

salvaguarda invocada se torna improcedente.

Y en lo atinente a la peticion de informacién sobre las condiciones en que se
halla Sergio Andrés Pabuena, el amparo implorado no prospera, dado que la senora

Nancy Castro Garcia, no acredité que efectivamente, presenté una peticion en ese

5 Autos CSJ ATP, 10 Jun 2008, Rad. 37301; y ATP497-2022, Radicaciéon #122339 del 1 de marzo
de 2022

6 Sentencia SU-377 de 2014

7 Sentencias T-503/98, T-153 de 2014
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sentido, y que la entrego a la autoridad penitenciaria, en ese orden, no es posible
endilgarle una omision como la alegada, esto es, que no respondié o atendio lo

exigido.

En asuntos donde se alega que se formulé una peticion se torna necesario
comprobar que efectivamente se hizo, pues a partir de dicho referente se puede
establecer que surgia una obligacion como la de emitir un pronunciamiento al

respecto y que se obviaron los términos que estipula la ley para responder.

Aspecto respecto del cual abundante y reiterada ha sido la jurisprudencia

constitucional al indicar que:

“Ahora bien, la violacion de ese derecho puede dar lugar a la iniciacion de
una accion de tutela para cuya prosperidad se exigen dos extremos facticos
que han de cumplirse con rigor. Primero la existencia con fecha cierta de
una solicitud dirigida a una autoridad, y segundo el transcurso del tiempo
senialado en la ley sin que se haya dado una respuesta oportuna al
solicitante. Asi las cosas, para la prosperidad de la accion de tutela por
violacion del derecho de peticion, el accionante debe acreditar dentro del
proceso que elevo la correspondiente peticion y, que la misma no fue
contestada.

“Por lo anterior, es pertinente agregar que, si bien toda persona tiene
derecho a elevar solicitudes respetuosas ante la administracion o contra
particulares, es requisito indispensable para obtener el fin perseguido con
la accion de tutela, demostrar asi sea de forma sumaria, que se presento la
peticion.

“En este sentido, la Sentencia T - 997 de 2005, resalto:

La carga de la prueba en uno y otro momento del analisis
corresponde a las partes enfrentadas: debe el solicitante aportar
prueba en el sentido de que elevo la peticion y de la fecha en la cual
lo hizo, y la autoridad, por su parte, debe probar que respondio
oportunamente. La prueba de la peticion y de su fecha traslada a la
entidad demandada la carga procesal de demostrar, para
defenderse, que, al contrario de lo afirmado por el actor, la peticion
si fue contestada, resolviendo de fondo y oportunamente. Pero si
ante el juez no ha sido probada la presentacion de la solicitud, mal
puede ser condenada la autoridad destinataria de la misma, pues
procesalmente no existe el presupuesto del cual se deduzca que, en
tal evento, estaba en la obligacion constitucional de responder.

“En este orden, no basta por tanto que el accionante afirme que su derecho
de peticion se vulneré por no obtener respuesta. Es necesario respaldar
dicha afirmacion con elementos que permitan comprobar lo dicho, de modo
que quien dice haber presentado una solicitud y no haber obtenido
respuesta debera presentar copia de la misma recibida por la autoridad o

particular demandado o suministrar alguna informacion sobre las
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circunstancias de modo, tiempo y lugar que acompanaron la peticion, a fin

de que el juez pueda ordenar la verificacion”s.

Y si bien existe una solicitud, que admite la Carcel recibid, ésta no se
propuso por la accionante, sino por el abogado de su hijo, hecho respecto del cual,
ya se indicé no esta legitimada para incoar la proteccion del derecho de peticion,
porque el facultado para tal cosa es el mismo sentenciado —directamente- o través

de su defensor.

De suerte que, en este evento particular, la accion se negara. Y por
consecuencia, se deja sin efectos la medida provisional impuesta con providencia
del 4 de agosto de 2022, sobre lo cual se informara al establecimiento penitenciario

a quien se dirigio.

En armonia con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga, Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. Declarar improcedente, por falta de legitimacion en la causa por
pasiva, la solicitud de tutela interpuesta por la sefiora Nancy Castro Garcia a
nombre de su hijo Sergio Andrés Pabuena contra los Juzgados Primero Penal
Municipal con Funciones Mixtas de Piedecuesta, Juzgado Cuarto de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga y Carcel y Penitenciaria de Media

Seguridad de Barrancabermeja.

Segundo. Dejar sin efectos la medida provisional impuesta con providencia
del 4 de agosto de 2022, sobre lo cual se informara a la Carcel y Penitenciaria de

Media Seguridad de Barrancabermeja.

Tercero. Negar la accion de tutela instaurada por la sefiora Nancy Castro
Garcia, contra la Carcel y Penitenciaria de Media Seguridad de Barrancabermeja

por la supuesta vulneracion del derecho fundamental de peticion.

Cuarto. Contra la presente providencia procede el recurso de impugnacion,

el cual se debe formular dentro de los tres dias siguientes a la notificacién. De no

8 Sentencias T-1224 de 2001, T-167 de 2004 y T-329 de 2011.
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impugnarse, remitir la actuacion a la Corte Constitucional, a efectos de su eventual

revision.

Notifiquese y cimplase.
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