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DERECHO AL DEBIDO PROCESO, DEFENSA Y ACCESO A LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA / REPRESENTACIÓN JUDICIAL / DEFENSOR EN PROCESO PENAL NO PUEDE ACTUAR EN TUTELA SIN PODER ESPECIAL / AGENTE OFICIOSO / NO SE DEMOSTRÓ IMPOSIBILIDAD DEL ACCIONADO PARA PRESENTAR TUTELA / Si bien, hay  que  recordar que no obstante la informalidad y subsidiariedad de la acción de tutela, con ella se busca la protección de derechos personalísimos, es claro que en principio debe ser interpuesta por el afectado, que para el caso sería el señor WAGG, a menos que esté realmente imposibilitado para hacerlo de manera directa, evento en el cual sí podría admitirse que fueran agenciados en forma oficiosa, tal como lo pretende hacer ver el abogado Osorio cuando afirma que actúa como agente oficioso del señor WAGG. (…)

De conformidad con la normatividad y jurisprudencia resaltadas, se concluye que el abogado Werner Andrés Osorio no cuenta con poder especial para representar los intereses del señor WAGG para instaurar acción de tutela en contra del Juzgado 3º Penal. Por lo tanto, dicha omisión conlleva a rechazar la demanda de amparo constitucional presentada por falta de legitimación por activa
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1. ASUNTO

Por reparto, ha llegado a esta Sala escrito de demanda de tutela mediante en el cual se advierte que el abogado Werner Andre Osorio afirma actuar como “defensor contractual”, “en causa propia” y “como agente oficioso” del señor William Alberto Giraldo Gallego con el fin de que se amparen los derechos fundamentales al debido proceso, de defensa, al acceso a la administración de justicia, a asistir y participar de la audiencias en el proceso penal,  a ser informado de manera clara de lo que se encuentra acusado su mandante y de los que se encuentren probados, los que considera están siendo vulnerados por el Juzgado 3º Penal del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso que se sigue en contra del señor Giraldo Gallego y otro por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, bajo el radicado No.66001600035201700789.

El abogado Werner Andre Osorio señaló que el señor Willam Alberto Giraldo Gallego, quien se encuentra con medida de aseguramiento de detención preventiva en su domicilio ubicado en el municipio de Marinilla, Antioquia, lo contrató como defensor dentro de la causa mencionada desde junio de 2017, fecha desde la cual el juzgado accionando ha citado en seis oportunidades para llevar a cabo la audiencia de formulación de acusación por medio de videoconferencia, pero se han presentado múltiples problemas para su realización. 

El 12 de febrero de 2018 se fue instalada por la Juez 3ª Penal del Circuito de esta ciudad la audiencia de formulación de acusación y no fue suspendida, pese a que se solicitó que fuera aplazada con fundamento en los inconvenientes con las conexiones virtuales, ya que  ni su defendido ni el compañero de causa lograron escuchar ni entender lo que allí se estaba diciendo, por lo que consideró que los medios técnicos utilizados no imprimieron agilidad ni fidelidad a las actuaciones realizadas en la mencionada vista pública, incumpliéndose lo establecido en el artículo 9º del C.P.P., desconociéndose de esta manera los derechos fundamentales de su representado ante la flagrante vía de hecho aludida.

Por lo anterior, el abogado Osorio solicitó Werner Andre Osorio: i) amparar los derechos fundamentales al debido proceso, de defensa, al acceso a la administración de justicia, a asistir y participar de la audiencias en el proceso penal,  a ser informado de manera clara de lo que se encuentra acusado “mi cliente”; ii) ordenar a la jueza Olga Lucía Sanz Díaz que programe nueva audiencia de acusación dentro del proceso penal que se adelanta en contra de “mi cliente” William Alberto Giraldo Gallego, bajo el radicado antes referido y iii) reconocer mi actuación “en causa propia” y “como agente oficioso de mi cliente” en esta acción específica dada la imposibilidad de acceder a la acción por sí mismo por encontrarse privado de la libertad en Marinilla, Antioquia, y atendiendo que es “una cuestión que atiende directamente mis obligaciones como abogado de dar una defensa judicial efectiva a los intereses del señor WILLIAM ALBERTO GIRALDO”.  
2. PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Infortunadamente, en el presente evento no se puede imprimir el trámite que correspondería normalmente a una acción de tutela como la presentada, es decir, admitir la demanda, correr el respectivo traslado a las autoridades accionadas y decretar las pruebas que se consideren pertinentes. Lo anterior, obedece a que se observa un defecto que está relacionado con la legitimidad por activa por cuanto en este caso no es procedente la figura del apoderado judicial.  
2.2. El artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acción u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.

2.3.  El Decreto 2591 de 1991 en su artículo 10 consagró lo relativo a la legitimidad e interés para promover la acción de tutela, así:

“Artículo 10. Legitimidad e interés. La acción de tutela podrá ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuará por sí misma o a través de representante. Los poderes se presumirán auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberá manifestarse en la solicitud.

También podrán ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.”

2.4. En relación con la legitimación en la causa por activa en la acción de tutela, la Corte Constitucional indicó que se configura en los siguientes casos:
“(i) cuando la tutela es ejercida directamente y en su propio nombre por la persona afectada en sus derechos; (ii) cuando la acción es promovida por quien tiene la representación legal del titular de los derechos, tal como ocurre, por ejemplo, con quienes representan a los menores de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las personas jurídicas; (iii) también, cuando se actúa en calidad de apoderado judicial del afectado, “caso en el cual el apoderado debe ostentar la condición de abogado titulado y al escrito de acción se debe anexar el poder especial para el caso o en su defecto el poder general respectivo”; (iv) igualmente, en los casos en que la acción es instaurada como agente oficioso del afectado, debido a la imposibilidad de éste para llevar a cabo la defensa de sus derechos por su propia cuenta, como sucede, por ejemplo, con un enfermo grave, un indigente, o una persona con incapacidad física o mental. Finalmente, (v) la acción de tutela puede ser instaurada a nombre del sujeto cuyos derechos han sido amenazados o violados, por el Defensor del Pueblo, los personeros municipales y el Procurador General de la Nación, en el ejercicio de sus funciones constitucionales y legales.” (Subrayas propias)
2.5.  Si bien, hay  que  recordar que no obstante la informalidad y subsidiariedad de la acción de tutela, con ella se busca la protección de derechos personalísimos, es claro que en principio debe ser interpuesta por el afectado, que para el caso sería el señor Giraldo Gallego, a menos que esté realmente imposibilitado para hacerlo de manera directa, evento en el cual sí podría admitirse que fueran agenciados en forma oficiosa, tal como lo pretende hacer ver el abogado Osorio cuando afirma que actúa como agente oficioso del señor Giraldo Gallego. 
2.6. Sin embargo, de lo relatado por el Dr. Osorio no solo se desprende que el señor Giraldo Gallego no pueda intentar directamente la defensa de sus intereses en un trámite como la demanda de amparo,  aun cuando la mismo se encuentre en detención preventiva en su residencia ubicada en Marinilla, Antioquia, toda vez que tal acción constitucional la puede hacer a través de la oficina jurídica del establecimiento del INPEC que esté encargado de su custodia, sino que el señor Giraldo Gallego en julio de 2017 contrató con el Dr. Osorio para que lo representara dentro del proceso penal, lo que permite inferir que el accionante tuvo la manera de otorgar el poder necesario para tal fin.
2.7.  Así las cosas, para instaurar esta demanda  constitucional el Dr. Osorio debió aportar un “poder especial” otorgado por el accionante, lo que significa que no cumple con las formalidades legales de la demanda, de conformidad con el artículo el artículo 74 de la Ley 1564 de 2012 (Código General del Proceso) que establece lo siguiente:

“(…) Los poderes generales para toda clase de procesos solo podrán conferirse por escritura pública. El poder especial para uno o varios procesos podrá conferirse por documento privado. En los poderes especiales los asuntos deberán estar determinados y claramente identificados.

El poder especial puede conferirse verbalmente en audiencia o diligencia o por memorial dirigido al juez del conocimiento. El poder especial para efectos judiciales deberá ser presentado personalmente por el poderdante ante juez, oficina judicial de apoyo o notario. Las sustituciones de poder se presumen auténticas.  Los poderes podrán extenderse en el exterior, ante cónsul colombiano o el funcionario que la ley local autorice para ello; en ese último caso, su autenticación se hará en la forma establecida en el artículo 251.  Cuando quien otorga el poder fuere una sociedad, si el cónsul que lo autentica o ante quien se otorga hace constar que tuvo a la vista las pruebas de la existencia de aquella y que quien lo confiere es su representante, se tendrán por establecidas estas circunstancias. De la misma manera se procederá cuando quien confiera el poder sea apoderado de una persona. 
Se podrá conferir poder especial por mensaje de datos con firma digital. Los poderes podrán ser aceptados expresamente o por su ejercicio (…)”.

2.8. Igualmente, en la Sentencia T-531 de 2002 la Corte Constitucional relacionó los elementos del apoderamiento en materia de tutela, los cuales fueron tenidos en cuenta por dicho Tribunal en la Sentencia SU-055 de 2015, los que a continuación se indican:

“Dentro de los elementos del apoderamiento en materia de tutela la Sala señala que el mismo es (i) un acto jurídico formal por lo cual debe realizarse por escrito. (ii) se concreta en un escrito, llamado poder que se presume auténtico
. (iii) El referido poder para promover acciones de tutela debe ser especial.
 En este sentido (iv) El poder conferido para la promoción o para la defensa de los intereses en un determinado proceso no se entiende conferido
 para la promoción
 de procesos diferentes, así los hechos que le den fundamento a estos tengan origen
 en el proceso inicial. (iv) El destinatario del acto de apoderamiento sólo puede ser un profesional del derecho
 habilitado con tarjeta profesional
.  (Subraya propias)
2.9. Significa lo anterior, que quien actúa en calidad de apoderado judicial del afectado,  debe verificar la condición de abogado titulado y en el escrito de la acción de tutela debe anexar el poder especial para el caso o en su defecto el poder general respectivo, prueba documental que brilla por su ausencia en la presente demanda de amparo.  

De conformidad con la normatividad y jurisprudencia resaltadas, se concluye que el abogado Werner Andrés Osorio no cuenta con poder especial para representar los intereses del señor William Alberto Giraldo Gallego para instaurar acción de tutela en contra del Juzgado 3º Penal. Por lo tanto, dicha omisión conlleva a rechazar la demanda de amparo constitucional presentada por falta de legitimación por activa. 

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, RECHAZA la demanda de amparo constitucional presentada por el abogado Werner Andrés Osorio, toda vez que no cuenta con legitimación para representar los intereses del señor William Alberto Giraldo Gallego dentro de esta acción constitucional.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario
� Esta presunción  fue establecida por el legislador delegado en el decreto 2591 de 1991.  Sobre la misma se pronunció tangencialmente la Corte en sentencia T-001 de 1997 en la cual la Corte resuelve el caso de abogados que presentaron acción de tutela como agentes oficiosos sin demostrar la indefensión de los agenciados, la Corte niega la tutela por que no se configura  la agencia oficiosa y no se reúnen los requisitos  para el apoderamiento judicial, afirmó la Corte: “Los poderes se presumen auténticos, según lo dispone el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991, pero, obviamente, tal autenticidad no puede predicarse de poderes no presentados, ya que el juez no está autorizado para presumir que alguien apodera los intereses de otro, sin que en el respectivo expediente ello aparezca acreditado”. 


� En la sentencia T-001 de 1997 la Corte afirmó que por las características de la acción “todo poder en materia de tutela es especial, vale decir se otorga una vez para el fin específico y determinado de representar los intereses del accionante en punto de los derechos fundamentales que alega, contra cierta autoridad o persona y en relación con unos hechos concretos que dan lugar a su pretensión.”


� En este sentido la Corte ha acogido las disposiciones del código de procedimiento civil en la materia, así en la sentencia T-530 de 1998 acoge y aplica la disposición del artículo 65 inciso 1º:  “En los poderes especiales, los asuntos se determinarán claramente, de modo que no puedan confundirse con otros.”


� En este sentido en la en la sentencia T-695 de1998 la Corte  no concedió la tutela impetrada debido a que el abogado quien presentó la tutela pretendió hacer extensivo el poder recibido para el proceso penal al proceso de tutela. En esta oportunidad la Corte reiteró la doctrina sentada en la sentencia T-550 de 1993 oportunidad en la cual la Corte afirmó:  “De otro lado, debe desecharse la hipótesis de que el poder conferido para adelantar un proceso judicial sirve al propósito de intentar la acción de tutela a que pudiere dar lugar ese proceso, por cuanto se trata de actuaciones distintas y, si bien es cierto que la tutela tiene un carácter informal, también lo es que tal informalidad no lleva a presumir la existencia de un poder que no se presentó y que es necesario allegar siempre que se ejerza la acción de tutela a nombre de otro y a título profesional”  En un sentido similar ver sentencia T-002 de 2001, en la cual la Corte afirmó que la condición de apoderado en un proceso penal no  habilita  para instaurar acción de tutela, así  los  hechos en que se esta se fundamenta tengan origen en el proceso penal.


� En la sentencia  T-530 de 1998 la Corte al revisar la decisión de una tutela promovida por el abogado de la parte civil en un proceso penal quien actuaba sin poder especial para el proceso de tutela, consideró que el a-quo no debió darle trámite al respectivo proceso  debido a que el  abogado no allegó el poder respectivo ni manifestó su calidad de agente oficioso.  En este sentido aseveró que  “Aunque podría pensarse que su calidad de representante de la parte civil en el proceso penal lo habilitaba para dicho menester, debe desecharse esta idea, en atención a que en el proceso penal el sujeto procesal es la parte civil y no su apoderado; es cierto que éste la representa conforme al poder específico que se le ha conferido; pero éste aun cuando suficiente para la actuación en el proceso penal no lo habilita para ejercitar la acción de tutela.”


� En la sentencia T-207 de 1997 la Corte se extendió en consideraciones acerca de la informalidad, propia de la acción de tutela y de sus implicaciones frente al ejercicio de la misma.  Con respecto al apoderamiento judicial como excepción al principio de informalidad de la acción señaló:  “Caso distinto es el de quien ejerce la acción de tutela a nombre de otro a título profesional, en virtud de mandato judicial, pues es evidente que en tal caso actúa dentro del marco legal y las reglas propias del ejercicio de la profesión de abogado, razón por la cual debe acreditar que lo es según las normas aplicables (Decreto 196 de 1971).  Ello no solamente por razón de la responsabilidad que implica tal ejercicio, que se concreta en el campo disciplinario, sino por la necesaria defensa de los intereses del cliente, a quien conviene establecer con certidumbre que quien lo apodera puede actuar, de acuerdo con la ley, ante las distintas instancias judiciales y que responderá por su gestión.”


� Sobre la obligatoriedad de que la representación  judicial en tutela sea asumida por abogados en ejercicio no existe regulación expresa ni en la Constitución ni en los decretos reglamentarios de la acción de tutela, ante este vacío la Corte en sentencia T-550 de 1993  mediante  interpretación sistemática del ordenamiento jurídico,  a partir de las  disposiciones generales sobre representación judicial y en especial a partir de la disposición del artículo 38 del decreto 2591 de 1991 (que  señala las faltas  para los abogados que promuevan irregularmente acciones de tutela) concluyó que esta disposición no tendría sentido  sino se entendiera que la representación judicial  sólo pudiese ser adelantada por abogados titulados y en ejercicio. 
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