ACCIÓN DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA 

RADICADO: 66001 22 04 003 2016 00015
ACCIONANTE: MARGARETH TRUJILLO ARCILA (con apoderado) 


ACCIONADOS: J2PMG y otros  

ASUNTO: IMPROCEDENTE 

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL/ Competencia para librar órdenes de allanamiento y registro con fines de captura/ Autonomía judicial
“En este asunto particular, luego de que el Juzgado 2º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías expidió la orden de captura No.290015296 en contra de la señora Margareth Trujillo Arcila por los delitos de concierto para delinquir con fines de tráfico de estupefacientes y tráfico, fabricación o porte de estupefacientes (folio 20) y la FGN para hacer efectiva su aprehensión en el domicilio ubicado en la casa 9, barrio Arco Iris, sector de Altagracia de Pereira, sólo requería emitir la orden a los funcionarios de la policía judicial con el fin de que procedieran a registrar el inmueble descrito y lograran la captura de la señora Trujillo Arcila, sin requerir de otra autorización previa de un juez de garantías. Por lo tanto, las decisiones adoptadas por las autoridades demandadas no configuran una vía de hecho, ya que la mismas se ajustaron a la ley y declarar lo contrario, sería desconocer el estudio profundo que del caso en concreto hicieron los jueces accionados sobre las audiencias preliminares referidas.”
Citas: Corte Constitucional, sentencias T -254 de 1993, T-231 de 1994, SU-087 de 1999, C-590 de 2005, T-780 de 2006, C-210 de 2007, T-489 de 2013 y C-366 de 2014.
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, cuatro (4) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

Aprobado por Acta No.081 
Hora: 4:00 p.m.
 1. ASUNTO A DECIDIR
 
Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el abogado Leonardo Valderrama González, apoderado judicial de la señora Margareth Trujillo Arcila en contra de los Juzgados 2º Penal Municipal con Funciones de control de Garantías y 3º Penal del Circuito, ambos de Pereira.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Informó el defensor técnico de la señora Margareth Trujillo Arcila que el 23 de septiembre de 2015 se llevaron a cabo órdenes de registro y allanamiento con fines de captura, previamente emitidas por un juez de garantías, resultando aprehendida la señora Trujillo Arcila. Le correspondió al Juez 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías de Pereira realizar las respectivas audiencias preliminares de legalización del procedimiento de allanamiento, legalización de captura, formulación de imputación y medida de aseguramiento.

Indicó que el Fiscal 18 Seccional de Pereira sustentó que el procedimiento de allanamiento y registro que se hizo en la casa 9 barrio Arco Iris, sector de Altagracia, se realizó con el único fin de aprehender a la señora Margareth  Trujillo Arcila. En su calidad de defensor público la representó en dicha diligencia, argumentó ante el juez que se debía dar aplicación a la ratio decidendi de la Sentencia C-366 de 2014 de la Corte Constitucional, en el sentido de que se requería autorización previa del Juez de Control de Garantías a fin de efectuar el procedimiento de allanamiento con fines de captura. Sin embargo, el juez constitucional impartió legalidad tanto a la orden de allanamiento como a su procedimiento considerando que lo dispuesto en la ratio decidendi de las sentencias de constitucionalidad no tenía efecto vinculante y que como quiera que la parte resolutiva declaraba legal el artículo demandado sin condicionamiento alguno, dicho control no era requerido. Contra dicha decisión se interpusieron los recursos de reposición y de apelación, la cual fue confirmada por el Juez 3º Penal del Circuito de esta ciudad el 24 de noviembre de 2015, pero con fundamento en que la verdadera interpretación que se debía dar a la Sentencia C-366 de 2014 de la Corte Constitucional, es que se requería orden de captura previa para detener a alguien durante una diligencia de registro, salvo casos de captura en flagrancia.
Por lo anterior, consideró el abogado de la señora Trujillo Arcila que procede la acción de tutela, toda vez que con las decisiones tomadas por los funcionarios demandados se ha configurado un defecto material o sustantivo, un desconocimiento del precedente y violación directa de la Constitución Nacional, lo que vulnera los derechos fundamentales al debido proceso, intimidad e inviolabilidad del domicilio de su mandante.

En tal sentido, insistió que en el caso en concreto debió el Fiscal solicitar ante  un juez de garantías autorización para allanar y registrar el domicilio de la señora Trujillo Arcila. Por lo tanto, mencionó varias jurisprudencias de la Corte Constitucional que respaldan tal afirmación. Así mismo, el abogado de la accionante resaltó la ratio decidendi de la Sentencia C-366 de 2014 en el sentido que allí se estableció que “la posibilidad de que la Fiscalía ordene un registro o allanamiento con el objeto de procurar la captura de una persona indiciada, imputada o acusada, requiere de orden previa del juez de control de garantías.”  

2.2. Por lo anterior, solicitó revocar las decisiones de primera y segunda instancia y en su lugar, declarar ilegal el registro de allanamiento realizado al inmueble identificado con la nomenclatura “Casa 9 barrio Arco Iris, Sector de Altagracia”.
Así mismo, requirió que el Fiscal 2 Especializado de Pereira o a quien le corresponda el proceso, aporte copia de la orden de captura en contra de la señora Margareth Trujillo Arcila, expediente radicado al No.66001600036201403096 y de la orden de allanamiento y registro para el inmueble ubicado en la Casa 9 barrio Arco Iris, Sector de Altagracia.

Y que por parte del Centro de Servicios Judiciales se aporte copia de los registros de las audiencias mencionadas.

2.3. El apoderado de la señora Trujillo Arcila aportó original del poder concedido para instaurar la presente acción de tutela y de la tarjeta profesional de abogado (folios 12 y 13). 
3. ACTUACIÓN PROCESAL

Mediante auto del 25 de enero de 2016 se avocó el conocimiento de la presente acción y se ordenó correr traslado a los despachos demandados. Así mismo, se ordenó vincular a la Fiscalía 2ª Especializada de Pereira (folio 16)).
4. RESPUESTAS A LA ACCIÓN DE TUTELA
4.1. FISCAL 2º ESPECIALIZADO DELEGADO ANTE LOS JUECES PENALES DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE PEREIRA
Su titular informó que el 24 de septiembre de 2015 el Juzgado 2º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías llevó a cabo audiencia en la que decretó la legalidad de allanamiento y captura de la señora Margareth Trujillo Arcila, la cual se hizo efectiva en la casa 9, barrio Arco Iris, corregimiento de Altagracia de Pereira, decisión que fue apelada y confirmada por el Juzgado 3º Penal del Circuito; así mismo, se avaló la imputación formulada a la capturada por la conducta punible de concierto para delinquir con fines de tráfico de estupefacientes en concurso heterogéneo con el delito de cohecho por dar u ofrecer.

Por lo anterior, no se avizora la vulneración de los derechos invocados por la tutelante, toda vez que se cumplieron con las garantías constitucionales y lo preceptuado en el artículo 219 del C.P.P.

Solicitó que se declare la improcedencia de la presente acción de tutela, puesto que no se puede suplir al juez natural ni mucho menos para que se convierta en una tercera instancia.

Igualmente, indicó que el 22 de enero de 2016 esa Fiscalía radicó en el Centro de Servicios Judiciales el escrito de acusación en contra de la señora Margareth Trujillo Arcila y otros. (Folio 19)

Adjuntó copia del formato de orden de captura No.290015296 en contra de la señora Margareth Trujillo Arcila y de la orden de allanamiento y registro expedida por el Fiscal Omar Ricardo Ojeda Holguín. (Fls. 20-24)                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                  
4.2. JUZGADO 3º  PENAL DEL CIRCUITO

Informó que le correspondió a ese despacho desatar el recurso de apelación interpuesto por los defensores en contra de la providencia proferida el 24 de   septiembre de 2015 por el Juzgado 2º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, mediante la cual declaró la legalidad de las órdenes, así como de las diligencias de registro y allanamiento llevadas a cabo en inmuebles ubicados en el sector de Altagracia, de esta localidad, al igual que la legalidad de las capturas efectuadas en el curso de tales diligencias. Dicha decisión fue confirmada.
Indicó que el abogado de la actora hace consistir el fundamento de su solicitud de amparo en el presunto desconocimiento de un precedente, que indudablemente es fruto de una errada interpretación o lectura de la sentencia C-633 de 2014, ya que se pretende derivar de ella la hipótesis según la cual, para que proceda la orden y práctica de la diligencia de allanamiento y registro de un inmueble con la finalidad de efectuar una captura, se requiere de autorización previa expedida por un Juez con funciones de Control de Garantías, apreciación que dice se derivaría de lo expuesto en sus consideraciones por la Honorable Corte Suprema de Justicia, en la sentencia C-633 de 2014 al estudiar la demanda del artículo 219 del C.P.P. Aspecto fue el que también utilizó la defensa para recurrir y que fue examinado por ese despacho al desatar la alzada.
Por lo anterior, consideró que la determinación que se ataca mediante la presente acción cuenta con el suficiente respaldo, en las razones fácticas y jurídicas que condujeran a adoptarla y en tal sentido, no se vulneraron los derechos fundamentales a la señora Trujillo Arcila o de las restantes personas que con ella fueran capturadas en el operativo en mención, por lo que solicitó denegar el amparo.
4.3. El Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías no se pronunció con respecto a la demanda de tutela.
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Esta Colegiatura es competente para conocer de la presente actuación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución y el artículo 37 del Decreto 2591 de 1991.
El numeral 2 del artículo 1 del Decreto 1382 de 2000, establece que “cuando la acción de tutela se promueva contra un funcionario o corporación judicial, le será repartida al respectivo superior del accionado…”  Este Tribunal por ser el superior jerárquico del Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, hoy Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado, es competente para conocer de la presente acción de tutela y en tal virtud, avocó el conocimiento de la misma aun cuando la demanda está igualmente dirigida en contra del Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de la ciudad de Bogotá. 
5.3. Problema jurídico 

Corresponde a esta Sala determinar si las autoridades judiciales demandadas y vinculada han vulnerado derechos fundamentales a la señora Margareth Trujillo Arcila, de manera tal, que proceda el amparo invocado. 
5.3. La Constitución Política en su artículo 86 señala que 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.

Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. Debe agregarse además, que la tutela, está destinada a proteger situaciones individuales frente a aquellas actuaciones u omisiones que constituyan una efectiva amenaza u ofensa concreta frente a una persona determinada. 

La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es el de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así: 

“…también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”
 
5.4. Como quiera que la demanda de tutela se dirige contra las providencias emitidas el en primera y segunda instancia por los juzgados demandados, resulta necesario indicar que la posibilidad de accionar por vía Constitucional en contra de decisiones judiciales no ha sido un asunto pacífico en el ámbito judicial. Sin embargo, la jurisprudencia ha venido decantando la posibilidad de controvertir una decisión judicial cuando ella constituye lo que se conocía como una vía de hecho, para lo cual se hace necesario citar lo expuesto por la Corte Constitucional sobre el tema así:

“ (…) es posible que ciertas actuaciones de los jueces, aunque bajo el ropaje o disfraz de providencias, no sean tales sino verdaderas vías de hecho, para llegar a las cuales se  adoptan medios ostensiblemente contrarios  al ordenamiento jurídico, bien por utilización de un poder para un fin no previsto,  en la legislación, (defecto sustantivo), bien por ejercicio de la atribución por un órgano distinto a su titular o excediendo la misma  (defecto orgánico), por la aplicación del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes  del supuesto legal ( defecto fáctico), o bien por la actuación al margen del procedimiento establecido (defecto procedimental)“.
 
5.5. La Corte Constitucional en la Sentencia C-590 de 2005 exige ciertos requisitos, unos genéricos y otros específicos, cuyo cumplimiento está obligado el demandante a acreditar, en tal sentido dijo: “… si se cumplen ciertos y rigurosos requisitos de procedibilidad.  Dentro de estos pueden distinguirse unos de carácter general, que habilitan la interposición de la tutela, y otros de carácter específico, que tocan con la procedencia misma del amparo, una vez interpuesta”.
(…) “Según la precitada sentencia, son requisitos generales de procedencia los siguientes: (i) que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona afectada; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que, ante una irregularidad procesal, el defecto tenga un efecto decisivo o determinante en la sentencia; (v) que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y (vi) que no se trate de sentencias de tutela. Mientras que, en punto de las exigencias específicas, se han establecido las que a continuación se relacionan: 

i) 
Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello.

ii) 
Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido.

iii) 
Defecto fáctico, el cual surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión.

iv)
Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales (Corte constitucional, sentencia T-522/01) o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión; 

v) 
Error inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales.

vi) 
Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los funcionarios judiciales de explicitar los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones, en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional.

vii) 
Desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado (Corte Constitucional, sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01). 

viii) 
Violación directa de la Constitución. (…)” (Negrillas originales)

5.5.1. Igualmente, la Corte Constitucional ha indicado que cuando la tutela pretende la protección de un derecho fundamental presuntamente vulnerado por una providencia judicial, su procedencia no es excepcional, sino excepcionalísima, pues corre el demandante con la carga de demostrar la presencia de una o varias de las causales de procedibilidad, tal como se refirió dicho Tribunal en la Sentencia T-780 de 2006 que:   “La eventual procedencia de la acción de tutela contra sentencias judiciales y otras providencias que pongan fin al proceso tiene connotación de excepcionalísima, lo cual significa que procede siempre y cuando se cumplan unos determinados requisitos muy estrictos que la jurisprudencia se ha encargado de especificar (Negrillas propias).

5.6. Solución al caso concreto 
5.6.1. La solicitud de la protección constitucional presentada por el apoderado judicial de la señora Margareth Trujillo Arcila está dirigida a que se revoquen las decisiones tomadas en primera y segunda instancia por los Juzgados 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías y 3º Penal del Circuito, ambos de Pereira, mediante las cuales se declaró legal la orden de allanamiento y registro llevada a cabo el 23 de septiembre de 2015 en el inmueble ubicado en la casa 9, barrio Arco Iris, Sector de Altagracia, Pereira, con el fin de dar captura a la señora Trujillo Arcila, dentro de la investigación radicada bajo el  No.660016000036201403096 que sigue la Fiscalía 2ª Especializada de Pereira por el delito de concierto para delinquir con fines de tráfico de estupefacientes en concurso con la conducta delictiva de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.
5.6.2. Se hace necesario indicar que el artículo 250 de la Constitución Política (modificado por el Acto Legislativo 03 de 2002, artículo 2º) consagra las funciones de la  Fiscalía General de la Nación, así:
“La Fiscalía General de la Nación está obligada a adelantar el ejercicio de la acción penal y realizar la investigación de los hechos que revistan las características de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, petición especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias fácticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podrá, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecución penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicación del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la política criminal del Estado, el cual estará sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantías. Se exceptúan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Pública en servicio activo y en relación con el mismo servicio.
En ejercicio de sus funciones la Fiscalía General de la Nación, deberá:
 
1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantías las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservación de la prueba y la protección de la comunidad, en especial, de las víctimas.
 
El juez que ejerza las funciones de control de garantías, no podrá ser, en ningún caso, el juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta función.
 
La ley podrá facultar a la Fiscalía General de la Nación para realizar excepcionalmente capturas; igualmente, la ley fijará los límites y eventos en que proceda la captura. En estos casos el juez que cumpla la función de control de garantías lo realizará a más tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.
 
2. Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantías efectuará el control posterior respectivo, a más tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes…”  (Subrayas nuestras)
5.6.2. De conformidad con lo anterior, observa la Sala que el representante de la Fiscalía 2ª Especializada de Pereira adjuntó copias del formato de orden de captura No.290015296 en contra de la señora Margareth Trujillo Arcila expedida por la Jueza 2ª Penal Municipal de Control de Garantías con fecha del 22 de septiembre de 2015 (folio 20)  y de la orden de allanamiento y registro emitida en la misma fecha por el Fiscal 18 Seccional de Pereira dirigida a la Policía Nacional SIJIN con el fin de lograr la captura de la señora Trujillo Arcila, en la que no sólo hizo la descripción exacta del lugar a registrar sino de los motivos fundados para expedición de dicha orden, con base en los principios de necesidad, proporcionalidad, idoneidad y adecuación que fueron ponderados para la intromisión del derecho fundamental de intimidad de la indiciada, dentro del proceso radicado al No66016000036201403096 que sigue la Fiscalía por los delitos de concierto para delinquir con fines de estupefacientes y tráfico, fabricación o porte de estupefacientes  (Fls. 21-24).
5.6.3. Ahora bien, con relación al  desarrollo y control de la diligencia de allanamiento, teniendo en cuenta que se trata de una prueba que afecta gravemente el derecho a la intimidad, la Corte Constitucional advirtió lo siguiente en la sentencia C-210 de 2007:
 “En desarrollo de esa disposición, los artículos 219 y siguientes de la Ley 906 de 2004 regularon un conjunto de requisitos y condiciones para que el Fiscal ejerza esa facultad de expedir ordenes de registro y allanamiento. En esas normas se observa no sólo el carácter reglado de dicha potestad, sino también su carácter eminentemente excepcional y restringido, dado el grado de afectación y la importancia para el ser humano de los derechos fundamentales que resultan limitados con esas diligencias.
 “Precisamente, por su condición de garante de los derechos constitucionales y de supervisor de la actuación de las autoridades públicas y de los particulares en la etapa de la investigación penal, el juez de control de garantías, un juez constitucional por excelencia, tiene a su cargo la ponderación y armonización de los derechos en conflicto en casos de allanamiento y registro de domicilios, autorizados por los Fiscales en ejercicio de sus competencias. Corresponde, entonces, al juez de control de garantías ejercer el control posterior de la orden de allanamiento o registro y de su ejecución  para proteger y garantizar, de un lado, el interés de la sociedad y de las víctimas de conocer la verdad respecto de conductas penalmente reprochables que pueden afectar sus derechos y, de otro, los derechos a la inviolabilidad del domicilio, a la intimidad y a la dignidad del indiciado o imputado”. (Subrayas propias)
Sin embargo lo acabado de resaltar, según el criterio del abogado de la señora Trujillo Arcila, el Juzgado 2º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira al impartir legalidad a la orden de allanamiento y registro y a su procedimiento con fines de captura de su defendida el 24 de septiembre de 2015, vulneró los derechos fundamentales de la misma a la intimidad, debido proceso e inviolabilidad del domicilio en el sentido de que el fallador indicó que no se requería de autorización previa de un juez de garantías, máxime cuando no tuvo en cuenta la jurisprudencia de la Corte Constitucional de la Sentencia C-366 de 2014 por considerar que su ratio decidendi no tenía efecto vinculante.  Así mismo, el apoderado de la accionante afirmó que el Juez 3º Penal del Circuito cuando conoció de la apelación en contra de la decisión del Juzgado 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías tampoco tuvo en cuenta el precedente jurisprudencial y a su modo de ver, el Ad quem interpretó de una manera diferente la ratio decidendi de la Sentencia C-366 de 2014 configurándose una vía de hecho en ambas determinaciones. 
5.6.4. A continuación, se transcriben las consideraciones del Juez 3º Penal del Circuito para desatar el recurso de alzada interpuesto por los defensores en contra de la providencia del 24 de septiembre de 2015 adoptada por el Juzgado 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías en la que se legalizaron varias órdenes de allanamiento y registro por medio de las cuales se aprehendieron a varias personas, entre ellas la señora Trujillo Arcila; así: 

“(…) Al respecto destaca este despacho, que la señora Juez de primera instancia fue enfática y reiterativa al manifestar que, en modo alguno se aparta de lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia invocada por la Defensa; al contrario, acata lo allí resuelto, en tanto que se declara la exequibilidad del artículo 219 de la Ley 906 de 2004, y pone de presente el hecho, por demás significativo, de no haberse incluido condicionamiento alguno, en la parte resolutiva de la aludida sentencia, ya que se trata de una declaración de exequibilidad pura y simple.

Considera necesario y conveniente este despacho, señalar aquí que, evidentemente, no resulta acertada la aseveración de la señora Juez a-quo, al resolver el recurso de reposición, en cuanto a que lo expuesto entre sus consideraciones por la Honorable Corte Constitucional, en su sentencia, constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial.  

En efecto, debe ponerse de relieve que, de conformidad con lo decantado ya por la jurisprudencia nacional, en su condición de precedente, lo expuesto en sus sentencias por la Corte Constitucional y los tribunales de cierre de la justicia, hacen parte del derecho aplicable a los casos concretos y, en tal virtud, tienen fuerza vinculante, al integrarse al imperio de la ley, al que debe sujetarse el funcionario judicial.  

Ahora bien, aclarado lo anterior, debe destacarse que ya en cuanto a las consideraciones en que fundamentara la señora Juez a-quo sus decisiones de declarar la legalidad de las órdenes de allanamiento y registro de inmuebles, la práctica de las mismas y las capturas consiguientes, las encuentra acertadas esta instancia, en cuanto corresponden a una adecuada y sólida aplicación de las disposiciones aplicables a la actuación de la Fiscalía, cuya nulidad se persigue por parte de los impugnantes.   

Así, la judicatura considera que existe meridiana claridad en cuanto a la facultad, de la que se halla revestida la Fiscalía, para emitir la orden de allanamiento y registro de inmuebles, con la finalidad, entre otras, de realizar la captura del indiciado, imputado o condenado.  

Para ilustrar este aserto, ha de tenerse en cuenta, en primer término, que el aludido artículo 219 del estatuto procedimental se encuentra ubicado en el capítulo que tiene por título “Actuaciones que no requieren autorización judicial previa para su realización”, ubicación que, de suyo, indica con precisión la índole de esta actuación, que resulta diametralmente opuesta a aquella pretendida aquí por la bancada defensiva.  

En concordancia con lo anterior, emerge pertinente poner de relieve que la demanda de inconstitucionalidad, presentada en contra del artículo 219 de la Ley 906 de 2004, y que diera origen a la emisión de la sentencia C-366 de 2014, se centró en la expresión "o realizar la captura”, contenida en tal disposición. 

Por ello, en dicha sentencia, la Honorable Corte Constitucional procedió a efectuar un amplio y completo examen de los eventos en los que le era dable a la Fiscalía efectuar, válidamente, la captura de una persona.

Y como conclusión de ese completo análisis sistemático, estableció entonces esa alta corporación, en la ya famosa consideración “10.6” (sic) que cuando la finalidad de la diligencia de allanamiento y registro, sea únicamente la de procurar la captura de una persona, tratándose de indiciado o imputado, se requiere la autorización previa, esto es, la orden de captura, del Juez de Garantías, orden de captura que, tratándose de un condenado, habrá de ser emitida por el Juez de conocimiento o el de Ejecución de Penas, según el caso.

Como lo pusiera de presente la señora Juez a-quo, la claridad del fragmento de la sentencia al que se ha hecho alusión, y que culmina las consideraciones de la Corte Constitucional, ha de relevarnos de efectuar cualquier agregado, o de explorar una posible interpretación diversa, como pretende efectuarlo la Defensa en el caso en examen, al requerir que, además de la orden de captura, ya expedida por el Juez de Garantías en contra de los aquí imputados, existiese la necesidad de la expedición de una orden de allanamiento y registro, por parte de un Juez de Garantías, con base en lo cual, ahora sí, podría entonces el señor Fiscal ordenar, a su vez, la práctica de la diligencia de allanamiento y registro, consagrándose así una innecesaria e improcedente duplicidad de órdenes.

Indudablemente, el hecho de que la misma Corte Constitucional señale que la orden previa, deba ser emitida por el Juez de Garantías, en caso de tratarse de un indiciado o imputado, o por el Juez de conocimiento o de Ejecución de penas, en caso de tratarse de un condenado, nos ¡lustra suficientemente respecto a que, indiscutiblemente está haciendo alusión a la orden de captura, para cuya emisión carece de facultad la Fiscalía General de la Nación, de conformidad con lo que concluye allí mismo la Corte.  

En virtud de lo anterior, carece de vocación de prosperidad la argumentación de la bancada de la Defensa, orientada a lograr la revocatoria de las determinaciones inicialmente adoptadas por la señora Juez de primera instancia, en torno a la legalidad de las órdenes de allanamiento y registro, así como respecto a las diligencias practicadas en cumplimiento de esas órdenes, y las capturas logradas a través de las mismas y, en consecuencia, habrá de impartirse su confirmación.” (Ver folios 26 y 27)
5.6.5. Sea lo primero indicar que la Corte Constitucional ha señalado que el desconocimiento del precedente constitucional puede configurar una causal especial de procedibilidad de la acción de tutela contra providencias judiciales. Por lo tanto, la Sala observa que le asiste la razón al defensor de la señora Margareth Trujillo Arcila cuando indica que la ratio decidendi de las sentencias de constitucionalidad tienen poder vinculante y deben ser respetadas por los jueces al momento de ejercer su actividad interpretativa de las normas.  En tal sentido, el máximo Tribunal Constitucional en la Sentencia T-489 de 2013 dijo lo siguiente:
“La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha señalado que la actividad interpretativa que realizan los jueces de la República sobre las normas jurídicas, con base en el principio de autonomía judicial, está supeditada al respeto del derecho a la igualdad en la aplicación de la ley y a otras disposiciones constitucionales que disponen criterios vinculantes para la interpretación del derecho. De tal manera que para ofrecer un mínimo de seguridad jurídica a los ciudadanos, los funcionarios judiciales se encuentran atados en sus decisiones por la regla jurisprudencial que para el caso concreto ha fijado el órgano unificador.
 
Así las cosas, esta corporación en su jurisprudencia ha utilizado “los conceptos de decisum, ratio decidendi, y obiter dicta, para determinar qué partes de la decisión judicial constituyen fuente formal de derecho. El Decisum, la resolución concreta del caso, la determinación de si la norma debe salir o no del ordenamiento en materia constitucional, tiene efectos erga omnes y fuerza vinculante para todos los operadores jurídicos. La ratio decidendi, entendida como la formulación general del principio, regla o razón general que constituyen la base necesaria de la decisión judicial específica, también tiene fuerza vinculante general. Los obiter dicta o ‘dichos de paso’, no tienen poder vinculante, sino una ‘fuerza persuasiva’ que depende del prestigio y jerarquía del Tribunal, y constituyen criterio auxiliar de interpretación”[19] 
 
En ese orden de ideas, cabe señalar que se configura la causal especial de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, referida al desconocimiento del precedente constitucional, cuando el Juez de la República en el caso concreto: (i) aplica disposiciones legales que han sido declaradas inexequibles por sentencias de constitucionalidad o (ii) aplica disposiciones legales cuyo contenido normativo ha sido encontrado contrario a la Constitución; así mismo, (iii) cuando contraría la ratio decidendi de sentencias de constitucionalidad y, por último, (iv) cuando desconoce el alcance de los derechos fundamentales fijados por la Corte Constitucional en la ratio decidendi de sus sentencias de tutela.”
5.6.6.  Aclarado lo anterior, esta Sala observa que el legislador le confirió a la FGN la facultad de expedir órdenes de allanamiento y registro con fines de captura y en tal virtud, el artículo 219 del C.P.P. (Ley 906 de 20049) señala la procedencia de los registros y allanamientos y la competencia para su realización, así:

 “El fiscal encargado de la dirección de la investigación, según lo establecido en los artículos siguientes y con el fin de obtener elementos materiales probatorios y evidencia física o realizar la captura del indiciado, imputado o condenado, podrá ordenar el registro y allanamiento de un inmueble, nave o aeronave, el cual será realizado por la policía judicial. Si el registro y allanamiento tiene como finalidad única la captura del indiciado, imputado o condenado, sólo podrá ordenarse en relación con delitos susceptibles de medida de aseguramiento de detención preventiva.”  (Subrayas nuestras)
5.6.6.1. Dicha norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-366 de 2014 en la que se refirió a la facultad otorgada a la Fiscalía para ordenar a la policía judicial el registro de allanamiento de inmuebles, naves o aeronaves para establecer lo siguiente:
“En síntesis, si bien toda persona tiene derecho a que su domicilio -en el amplio sentido analizado- no sea registrado, ese derecho no es absoluto, pues puede ser restringido (i) en virtud a mandamiento escrito de autoridad judicial competente; (ii) con las formalidades legales; y (iii) por motivo previamente definido en la ley (art. 28 Const.).

En ese orden, la Fiscalía en cumplimiento de su obligación constitucional de adelantar el ejercicio de la acción penal e investigar los hechos que revistan las características de un delito que lleguen a su conocimiento, puede entre otras facultades, adelantar registros y allanamientos para obtener elementos materiales probatorios y evidencia física
, sin la autorización previa de un juez para su realización. El control amplio e integral (orden y cumplimiento)
 que efectúe dicho funcionario será posterior y dentro de las 36 horas siguientes al cumplimiento de la orden emitida por el fiscal (art. 250 ib.).
(…)

“6.10. Efectuado entonces un análisis sistemático de la Ley 906 de 2004, como acertadamente señalan algunos de los intervinientes y contrario a lo afirmado por el demandante, la posibilidad de que la Fiscalía ordene adelantar una diligencia de registro y allanamiento, únicamente para procurar la captura de una persona, requiere de la autorización previa del juez de garantías tratándose del indiciado o imputado, quien deberá constatar tal como exige el artículo 219 analizado, no sólo que se esté en presencia de un delito de aquellos susceptibles de imposición de medida de aseguramiento de detención preventiva, sino de los demás presupuestos contenidos en la ley y decantados por la jurisprudencia. En los eventos de condenados, tal orden provendrá del juez de conocimiento
 o del juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, según el caso.

Recuérdese que el artículo 297 de la Ley 906 de 2004, modificado por el artículo 19 de la Ley 1142 de 2007, en concordancia con el artículo 28 superior y con la jurisprudencia de esta corporación que destaca, entre otros, los principios de reserva judicial y legal para la privación de la libertad y demás derechos fundamentales, que “para la captura se requerirá orden escrita proferida por un juez de control de garantías con las formalidades legales y por motivos razonablemente fundados, de acuerdo con el artículo 221, para inferir que aquel contra quien se pide librarla es autor o partícipe del delito que se investiga, según petición hecha por el respectivo fiscal”.

Más adelante, el artículo 297 en cita establece que salvo los casos de captura en flagrancia, o de captura excepcional dispuesta por la Fiscalía General de la Nación, que no corresponden a lo consignado en el artículo 219 ibídem analizado, “el indiciado, imputado o acusado no podrá ser privado de su libertad ni restringido en ella, sin previa orden emanada del juez de control de garantías” (no está en negrilla en el texto original).

Aunado a lo anterior, el artículo 299, modificado por el artículo 20 de la Ley 1142 de 2007, regula el trámite de la orden de captura, según el cual una vez emitida, “el juez de control de garantías o el de conocimiento, desde el momento en que emita el sentido del fallo o profiera formalmente la sentencia condenatoria, la enviará inmediatamente a la Fiscalía General de la Nación para que disponga el o los organismos de policía judicial encargados de realizar la aprehensión física, y se registre en el sistema de información que se lleve para tal efecto…”.

En ese orden, los motivos existentes para que en aplicación del artículo 219 de la Ley 906 de 2004 la Fiscalía haga efectiva una captura en los supuestos allí contenidos, previa orden del juez, remiten a normas donde los presupuestos y requisitos están claramente definidos por el legislador y por la jurisprudencia, salvaguardando así no solo la excepcionalidad en la restricción de los derechos fundamentales del individuo dentro del proceso penal, sino los inmanentes principios de reserva judicial y legal, por lo que la norma analizada será declarada exequible frente al cargo relacionado con el aducido desconocimiento de los artículos 28 y 250 de la Constitución, dentro de las restrictivas razones expuestas.”  (Negrillas originales, subrayas propias)
Significa lo anterior que el ente persecutor es el competente para expedir las órdenes de allanamiento y registro con fines de captura, sin necesidad de autorización previa de un juez de garantías, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 219 del C.P.P., el cual fue declarado exequible sin condicionamiento alguno por la Corte Constitucional en la Sentencia C-366 de 2014, en cuya ratio decidendi lo que dicho Tribunal  analizó fue que la FGN para procurar la captura preventiva de una persona, deberá solicitarlo con la suficiente argumentación sobre su necesidad y el soporte probatorio al juez de control de garantías en aras de salvaguardar los derechos fundamentales a la intimidad y libertad de la misma.  
5.6.7.  En este asunto particular, luego de que el Juzgado 2º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías expidió la orden de captura No.290015296 en contra de la señora Margareth Trujillo Arcila  por los delitos de concierto para delinquir con fines de tráfico de estupefacientes y tráfico, fabricación o porte de estupefacientes (folio 20) y la FGN para hacer efectiva su aprehensión en el domicilio ubicado en la casa 9, barrio Arco Iris, sector de Altagracia de Pereira, sólo requería emitir la orden a los funcionarios de la policía judicial con el fin de que procedieran a registrar el inmueble descrito y lograran la captura de la señora Trujillo Arcila, sin requerir de otra autorización previa de un juez de garantías. Por lo tanto, las  decisiones adoptadas por las autoridades demandadas no configuran una vía de hecho, ya que la mismas se ajustaron a la ley y declarar lo contrario, sería desconocer el estudio profundo que del caso en concreto hicieron los jueces accionados sobre las audiencias preliminares referidas.
5.6.8. Así las cosas, al haberse definido la controversia al interior del correspondiente trámite, no resulta procedente acudir a la acción constitucional para aducir una presunta vulneración de derechos fundamentales como el debido proceso o la intimidad de la actora, con base en el criterio de su apoderado sobre la ratio decidendi  de la Sentencia C-366 de 2014. Por tal razón, la simple disconformidad de las  personas afectadas por el resultado de una decisión,  no puede tener la virtud de afectar la legalidad del pronunciamiento de una autoridad judicial, pues la declaratoria de vía judicial de hecho, implica un juicio riguroso, ya que afecta los  principios de cosa juzgada y de juez natural, tal y como lo advirtió la Corte Constitucional en la sentencia  SU-087 de 1999, de la que fue ponente el H. M. José Gregorio Hernández, en la cual se dijo lo siguiente:
"...la vía judicial de hecho -que ha sido materia de abundante jurisprudencia- no es una regla general sino una excepción, una anormalidad, un comportamiento que, por constituir burdo desconocimiento de las normas legales, vulnera la Constitución y quebranta los derechos de quienes acceden a la administración de justicia. Es una circunstancia extraordinaria que exige, por razón de la prevalencia del Derecho sustancial (artículo 228 C.P.), la posibilidad, también extraordinaria, de corregir, en el plano preferente de la jurisdicción constitucional, el yerro que ha comprometido o mancillado los postulados superiores de la Constitución por un abuso de la investidura.    

Naturalmente, ese carácter excepcional de la vía de hecho implica el reconocimiento de que, para llegar a ella, es indispensable la configuración de una ruptura patente y grave de las normas que han debido ser aplicadas en el caso concreto" (Cfr. Revisión. Sentencia T-492 del 7 de noviembre de 1995.Corte Constitucional). 

5.6.9. Igualmente, de admitirse la discusión propuesta en la demanda, sería desconocer los principios que orientan la actividad de los jueces ordinarios de independencia y sujeción exclusiva a la ley previstos en los artículos 228 y 230 de la Carta Política, así como  los del juez natural y las formas propias del juicio contenidas en el artículo 29 de la Norma Superior. Así, el  principio de autonomía de la función jurisdiccional imposibilita revisar lo decidido, ya que en sede de la acción de tutela no es posible efectuar una nueva valoración sobre el asunto discutido ante la claridad del precedente invocado, tal como lo expuso la Corte Constitucional
:    
“el juez de tutela no puede entrar a valorar los medios de prueba que fueron objeto de análisis dentro de los procesos ordinarios pues solamente le corresponde verificar si, en la decisión del juez de instancia se hace evidente una irregularidad protuberante, el juez de tutela debe emitir las órdenes sobre los parámetros constitucionales necesarios para que el juez natural pueda corregir su error. 
En conclusión, los jueces de la República gozan de autonomía en sus decisiones y sus providencias no podrán ser desconocidas ni revaluadas por el juez constitucional, pues este último se debe limitar a determinar si existió o no una vulneración a los derechos fundamentales de los asociados y sólo en esos casos podrá emitir las órdenes al juez natural que permitan enmendar ese defecto.” (Subrayas propias)
5.6.10. No sobra indicar que la norma procedimental penal en su artículo 154 señala taxativamente las audiencias que se deben tramitar en audiencia preliminar y en su numeral 1º señala: 
“El acto de poner a disposición del juez de control de garantías los elementos recogidos en registros, allanamientos e interceptación de comunicaciones ordenadas por la Fiscalía, para su control de legalidad dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.”  

Es decir, que la orden de allanamiento y registro expedida por la FGN sólo será sometida a control posterior por parte de un juez de control de garantías, lo cual desvirtúa la tesis del defensor de la señora Trujillo Arcila y por tanto, lo pedido en esta acción de tutela es improcedente.
DECISIÓN
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el apoderado judicial de la señora MARGARETH TRUJILLO ARCILA en contra de los Juzgados 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías y 3º Penal del Circuito, ambos de Pereira. 

SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
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Magistrado
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Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
� Corte Constitucional. Sentencia T -254 de 1993 


� Corte Constitucional. Sent. T-231 de 1994 


� Acorde con el artículo 275 de la Ley 906 de 2004 (adicionado por el artículo 1º de la Ley 1652 de 2013), son elementos materiales probatorios y evidencia física: (i) las huellas, rastros, manchas, residuos, vestigios y similares, dejados por la ejecución de la actividad delictiva; (ii) armas, instrumentos, objetos y cualquier otro medio utilizado para la ejecución de la actividad delictiva; (iii) dinero, bienes y otros efectos provenientes de la ejecución de la actividad delictiva; (iv) elementos materiales descubiertos, recogidos y asegurados en desarrollo de diligencia investigativa de registro y allanamiento, inspección corporal y registro personal; documentos de toda índole hallados en diligencia investigativa de inspección o que han sido entregados voluntariamente por quien los tenía en su poder o que han sido abandonados allí; (v) elementos materiales obtenidos mediante grabación, filmación, fotografía, video o cualquier otro medio avanzado, utilizados como cámaras de vigilancia, en recinto cerrado o en espacio público; (vi) mensaje de datos, como el intercambio electrónico de datos, internet, correo electrónico, telegrama, télex, telefax o similar, regulados por la Ley 527 de 1999 o las normas que la sustituyan, adicionen o reformen; (vii) los demás elementos materiales similares a los anteriores y que son descubiertos, recogidos y custodiados por el Fiscal General o por el fiscal directamente o por conducto de servidores de policía judicial o de peritos del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, o de laboratorios aceptados oficialmente; y (viii) la entrevista forense realizada a niños, niñas y/o adolescentes víctimas de los delitos descritos en el artículo 206A de la Ley 906 de 2004 (adicionado por el artículo 2º de la Ley 1652 de 2013).


� Cfr. C-1092 de 2033, ya referida.


� Cfr. Art. 299 L. 906 de 2004.


� Corte Constitucional Sentencia T-332 de 2006  
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