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Temas: 
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA ACTUACIÓN JUDICIAL / INEXISTENCIA DE LA VULNERACIÓN ARGÜIDA. [D]e acuerdo a la información suministrada por la Fiscal del caso, en cuanto aseguró que desde la misma fecha en que se realizaron las audiencias preliminares de legalización de las diversas actuaciones, es decir, desde el 6 de septiembre de 2017, impartió orden a policía judicial para que se adelante el correspondiente análisis y extracción de las evidencias incautadas, sin que hasta el momento se haya expedido el respectivo informe, quiere decir ello que aún no se ha establecido si los elementos incautados serán necesarios para el desarrollo de la investigación, o por el contrario son susceptibles de su devolución, además, debe tenerse en cuenta que aún no se han cumplido los seis meses con que cuenta el ente acusador para resolver ese aspecto. Además, si del análisis que se realice de los elementos incautados se llegare a determinar que fueron medios eficaces para la comisión del delito investigado, no podrían ser devueltos a su propietario, de conformidad con lo establecido en el artículo 266 del Código de Procedimiento Penal. De acuerdo a lo anterior, no es necesario entrar a hacer un estudio más profundo sobre el presente asunto, toda vez que ya se surtió el trámite de control respectivo ante la autoridad competente, Juez que después de tener la posibilidad de analizar de forma conjunta el material aportado por la Fiscalía Séptima Local URI encontró que el mismo se había ajustado a los lineamientos legales del caso. Adicionalmente, no se evidenció ninguna actuación arbitraria por parte de la Fiscalía accionada que viabilice la concesión de las pretensiones reclamadas, en ese sentido, se habrá de negar la solicitud de amparo invocada.   
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ASUNTO:
Procede la Sala a resolver lo que en derecho corresponda, con ocasión de la acción de tutela promovida por la señora ALBA LUCÍA SALAZAR MARTÍNEZ en contra de la FISCALÍA SÉPTIMA LOCAL URI y otros.
ANTECEDENTES:                                                                 
Manifestó la accionante que es propietaria de un establecimiento de comercio denominado “WORKING ON LINE 2” ubicado en la Avenida 30 de Agosto No. 48-23, que se encuentra debidamente registrado en la Cámara de Comercio de Pereira cuya actividad comercial es “Portales Web y otras actividades recreativas y de esparcimiento n.c.p”. 
El mismo sitio en el que funciona su negocio es también su lugar de residencia y habitación, toda vez que en el primer piso se desarrolla la actividad mencionada, mientras que ella ocupa el segundo nivel.  

El día 5 de septiembre de 2017, siendo las 2:05 p.m., se encontraba en el segundo piso con su esposo viendo televisión cuando la Fiscalía irrumpió en su negocio forzando la puerta, e ingresaron a la casa a realizar un allanamiento sin presentar una orden de la autoridad competente, y tampoco se le informó la razón por la cual estaban realizando esa diligencia o si tenía alguna investigación en su contra.

En dicho allanamiento le dañaron las chapas de las puertas del negocio, así como las de su lugar de habitación, además, se llevaron 11 torres de computador y un portátil de marca Core 5, terminando con el procedimiento alrededor de las 9:00 p.m. Ese mismo día, estuvo presente una señora de infancia y adolescencia verificando si había menores de edad, toda vez que al parecer era esa la razón por la cual se estaba practicando el allanamiento, pero se fue inmediatamente al no encontrar ninguno. 

Finalizado el trámite no le dieron constancia o documento que certificara la validez del mismo, tampoco le entregaron documentos que le permitieran recuperar los bienes que se llevaron.   
Señaló la señora Alba Lucía que hasta ese momento venía devengando mil dólares mensuales, por esa razón hoy en día se encuentra perjudicada pues se llevaron sus herramientas de trabajo, lo que se deriva en una dificultad para el pago del arriendo y los servicios.
El día 3 de octubre del año que transcurre se acercó a las instalaciones de la Fiscalía a solicitar información, en ese momento se le informó que cursa una investigación en su contra y que la investigación se le asignó a la Fiscalía Séptima.      
PRETENSIONES:
De acuerdo a los hechos narrados en precedencia, solicitó que se acceda a la solicitud de amparo invocada, tutelando sus derechos fundamentales al trabajo, intimidad personal, buen nombre, debido proceso, propiedad privada y libertad de empresa, y en consecuencia, se le ordene a la Fiscalía correspondiente que le haga entrega de los elementos que se llevaron en el momento del allanamiento. Además, que se le notifique o se le dé copia del acta de esa diligencia.

TRÁMITE PROCESAL:
La presente acción de tutela fue repartida inicialmente al Despacho del Dr. Edder Jimmy Sánchez Calambás, Magistrado de la Sala Civil Familia de esta misma Corporación, quien después de analizar el contenido de la solicitud, encontró que como en ella se cuestionaban actuaciones realizadas por una Fiscalía del orden Seccional de esta ciudad, el conocimiento del asunto debía ser asumido por uno de los Magistrados que componen esta Sala de Decisión Penal, de acuerdo al factor de competencia funcional, y de esta manera, dispuso su remisión a esta Colegiatura mediante Auto del 25 de octubre del año que transcurre. 

Las Diligencias se recibieron en este Despacho el 30 de octubre del año que avanza, avocándose su conocimiento por medio de auto del día siguiente, en el cual se ordenó correr traslado a la Fiscalía Séptima Seccional de Pereira. 

Notificado el asunto y corrido el traslado a la accionada, así como al Ministerio Público, se recibió informe por parte de este último, a través de la señora Procuradora Judicial Penal No. 152 de Pereira, quien aclaró que la investigación aludida está siendo adelantada por parte de la Fiscalía Séptima Local de la URI, y no la Séptima Seccional, y que además fue ese el Despacho Fiscal el que ordenó la diligencia de allanamiento y registro, por lo tanto solicitó su vinculación a la presente acción. 
Atendiendo las manifestaciones hechas por la mencionada Agencia del Ministerio Público, se procedió a la vinculación de la Fiscalía Séptima Local adscrita a la URI, a quien se le solicitó que además de los pronunciamientos que considerara pertinentes expresar sobre la solicitud de amparo invocada, absolviera los siguientes tópicos: 

1) Si contó con una orden para la realización de la diligencia de allanamiento y registro en el inmueble de la señora Alba Lucía Salazar Martínez 
2) Si de forma posterior a esas actuaciones se realizó audiencia de control de legalidad ante Juez de Control de Garantías, y de ser así, indique cuál fue el Togado que la resolvió. 

Más adelante se ordenó la vinculación del Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, al señor Procurador Judicial Penal No. 150 y a la Defensora de Familia Adscrita al ICBF Dra. Gloria Leticia Rivera Valencia.  
PRONUNCIAMIENTOS DE LOS ACCIONADOS Y VINCULADOS:
FISCALÍA SÉPTIMA LOCAL URI: se refirió a los hechos objeto de esta acción de tutela indicando en primer lugar que ese Despacho se encuentra adelantando una investigación en contra de la señora Alba Lucía Salazar Martínez por la posible comisión del delito de pornografía con persona menor de 18 años, la cual tuvo su origen en un informe ejecutivo del 28 de agosto de 2017 suscrito por funcionarios de la Unidad de Policía de Infancia y Adolescencia, por medio del cual pusieron en conocimiento de la Fiscalía información legalmente obtenida a través de una entrevista rendida por un adolescente y de otra persona que refiere ser progenitora de una menor de edad que prestaban sus servicios para la señora Salazar Martínez, quienes brindaron motivos fundados para la realización de esa diligencia, como exige el artículo 221 del Código de Procedimiento Penal. 
De acuerdo a lo anterior, el 5 de septiembre de 2017 se llevó a cabo la diligencia de allanamiento y registro en el inmueble, lográndose la incautación de 13 evidencias de tipo tecnológico y 208 cédulas de ciudadanía, con el debido respeto de los derechos y garantías de las personas involucradas, como consta en las actas firmadas por la señora Alba Lucía. 

Las audiencias de Legalización de Orden de Allanamiento y Registro, de Diligencia de Allanamiento y Registro y de Incautación de Elementos se surtieron en 6 de septiembre de 2017, en las cuales el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías le impartió legalidad.
Ese mismo día se dio orden a Policía Judicial para solicitar al perito idóneo el correspondiente análisis y extracción de información de las evidencias incautadas, las cuales se encuentran en el laboratorio de criminalística de la SIJIN en la ciudad de Manizales para la emisión del respectivo informe. 
Finalmente enfatizó que no es viable en este momento procesal la devolución de las evidencias incautadas, toda vez que el estudio de las mismas es necesario para los fines de la acción penal que se pretende con la investigación. 
JUZGADO CUARTO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIÓN DE CONTROL DE GARANTÍAS DE PEREIRA: expuso que ese Despacho tramitó audiencia preliminar de Legalización de Orden de Allanamiento y Registro, de Diligencia de Allanamiento y Registro y de Incautación de Elementos el 6 de septiembre de 2017, a solicitud de la Fiscalía Séptima Local URI, declarándose legales todas ellas. 

DEFENSORA DE FAMILIA DRA. GLORIA LETICIA RIVERA VALENCIA: explicó que su asistencia a la diligencia de allanamiento en cuestión, tenía como fin único el acompañamiento motivado por la posible vinculación como víctima de algún menor de edad dentro de las conductas investigadas, ello de acuerdo a las funciones que le corresponden conforme al artículo 145 de la ley 1098 de 2006, sin embargo, no tiene conocimiento de la forma como se desarrolló esta actuación, por cuanto una vez constató que no había menores en el establecimiento se retiró del mismo.    
CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO:

La Agente del Ministerio Público que funge como Procuradora Judicial Penal No. 152, presentó un escrito mediante el cual planteó su criterio respecto del asunto planteado por la aquí accionante, su tesis principal es que para el caso que concita la atención de la colegiatura, no se cumple el requisito de subsidiariedad para la procedencia de la acción de tutela, ello por cuanto existió una orden de allanamiento legalmente emitida, donde se identifica plenamente el bien a allanar, la finalidad de la misma, el hecho que se investiga, y en todo caso existen motivos seriamente fundados para ello, informándose de ello al delegado del Ministerio Público de turno, así como a un Juez de Control de Garantías. 
En ese sentido, expresó que la protección deprecada por la actora no debería prosperar, especialmente porque la decisión cuestionada tuvo control de legalidad ante un juez de la república, y no ha quedado en evidencia alguna vía de hecho que haya puesto en peligro sus derechos fundamentales. 
PROBLEMA JURÍDICO: 

El problema jurídico del presente asunto gira en torno a establecer si el presente mecanismo constitucional resulta procedente para ordenarle a la Fiscalía Séptima Local URI la devolución de unos elementos incautados dentro de una diligencia de allanamiento y registro en el establecimiento comercial de la señora Alba Lucía Salazar Martínez.  


CONSIDERACIONES DE LA SALA:
La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para decidir en primera instancia la presente acción, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 
El amparo previsto en el artículo 86 Superior como mecanismo procesal, específico y directo tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata protección de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situación jurídica cuando éstos sean violados o se presente amenaza de conculcación o cuando se reclamen de manera concreta y específica, no obstante, en su formulación concurran otras hipótesis de reclamo de protección judicial de derechos de diversa naturaleza y categoría, caso en el cual prevalece la solicitud de tutela del derecho constitucional fundamental y así debe proveer el Juez para lograr los fines que establece la Carta Política.

Es pertinente recordar, como lo consigna la línea jurisprudencial, que la acción constitucional objeto de estudio tiene un propósito claro, definido, estricto y específico, que le es propio como lo determina el artículo 86 de la Carta Política, que no es otro que brindar a la persona protección inmediata y subsidiaria para asegurar el respeto efectivo de los derechos fundamentales que se le reconocen
. Consiste en una decisión de inmediato cumplimiento para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces, la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce.  
En el presente asunto resulta claro que lo que pretende la señora Alba Lucía Salazar Martínez es cuestionar las actuaciones desplegadas por parte de la Fiscalía Séptima Local URI, Despacho que en desarrollo de una investigación adelantada en su contra ordenó el allanamiento del lugar en el cual desarrolla su actividad comercial. 
Atendiendo las acusaciones que de manera directa hizo en su escrito de tutela la accionante, concretamente en el hecho de que se haya practicado la mencionada diligencia sin acreditación de una orden proferida por autoridad competente, sea lo primero explicarle que de acuerdo a los lineamientos que al respecto contempla el Código de Procedimiento Penal, ese tipo de actuación es potestativa de la Fiscalía General de la Nación, Ente que en el ejercicio de su función investigativa está facultado para ordenar el Registro y Allanamiento de determinado bien, sin que para ello se requiera de una autorización judicial previa para llevarse a cabo, pues bastará con tener un motivo razonablemente fundado que permita inferir la posible comisión de un delito por parte del propietario o tenedor del bien por registrar, o que en el interior del mismo se encuentren los instrumentos con los cuales se ha cometido la infracción; al respecto señala el artículo 220 de la Ley 906 de 2004:   
“FUNDAMENTO PARA LA ORDEN DE REGISTRO Y ALLANAMIENTO. Sólo podrá expedirse una orden de registro y allanamiento cuando existan motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este código, para concluir que la ocurrencia del delito investigado tiene como probable autor o partícipe al propietario, al simple tenedor del bien por registrar, al que transitoriamente se encontrare en él; o que en su interior se hallan los instrumentos con los que se ha cometido la infracción, o los objetos producto del ilícito.”
También vale la pena aclarar que dicha potestad no es ilimitada, pues aunque como se dijo anteriormente, no es requisito que medie la orden de un juez para adelantar la respectiva actuación, sí se requiere el control posterior jurisdiccional a efectos de determinar si la misma se adelantó con acogimiento de las garantías fundamentales de las personas, y si en efecto los hechos que llevaron a emitir dicha orden por parte del ente acusador tuvieron un motivo realmente fundado: 
“ARTÍCULO 237. AUDIENCIA DE CONTROL DE LEGALIDAD POSTERIOR. Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al recibimiento del informe de Policía Judicial sobre las diligencias de las órdenes de registro y allanamiento, retención de correspondencia, interceptación de comunicaciones o recuperación de información producto de la transmisión de datos a través de las redes de comunicaciones, el fiscal comparecerá ante el Juez de Control de Garantías, para que realice la audiencia de revisión de legalidad sobre lo actuado.

Durante el trámite de la audiencia podrán asistir, además del fiscal, los funcionarios de la Policía Judicial y los testigos o peritos que prestaron declaraciones juradas con el fin de obtener la orden respectiva, o que intervinieron en la diligencia.

El juez podrá, si lo estima conveniente, interrogar directamente a los comparecientes y, después de escuchar los argumentos del fiscal, decidirá de plano sobre la validez del procedimiento.

PARÁGRAFO. Si el cumplimiento de la orden ocurrió luego de formulada la imputación, se deberá citar a la audiencia de control de legalidad al imputado y a su defensor para que, si lo desean, puedan realizar el contradictorio. En este último evento, se aplicarán analógicamente, de acuerdo con la naturaleza del acto, las reglas previstas para la audiencia preliminar.”
En efecto, se evidenció en el presente asunto que una vez realizada la diligencia de allanamiento y registro en el bien de la señora Alba Lucía Salazar Martínez se llevó a cabo la audiencia de control de legalidad posterior ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías, donde después de analizar el material probatorio puesto en conocimiento del Togado, que sirvió de base para ordenar el registro del inmueble y la incautación de algunos elementos, impartió legalidad a dicho trámite, verificando en todo caso que no se desconocieron las prerrogativas constitucionales de los involucrados. 

Así mismo, se puede observar que a folios 71 al 73 del expediente reposa el acta de registro y allanamiento suscrita por los servidores judiciales que adelantaron la diligencia, en ella se ve claramente que la señora Alba Lucía Salazar Martínez tuvo conocimiento del asunto, toda vez que se encuentra su firma plasmada en la parte inferior y posterior de cada uno de los folios que componen el mencionado documento, y especialmente en lo que interesa a la Colegiatura a efectos de contrastarlo con sus dichos, se observa en el último de ellos la constancia de buen trato, y de que no se causaron daños materiales al inmueble en cuestión, sin que hubiera hecho alguna observación adicional.   
Por otra parte, para resolver lo relacionado con la devolución de los bienes que fueron incautados dentro de la plurimencionada actuación, es pertinente acudir a lo que al respecto establece el ordenamiento penal vigente, así, se tiene que el artículo 88 de la Ley 906 de 2004 señala: 
“DEVOLUCIÓN DE BIENES. Además de lo previsto en otras disposiciones de este código, antes de formularse la acusación y por orden del fiscal, y en un término que no puede exceder de seis meses, serán devueltos los bienes y recursos incautados u ocupados a quien tenga derecho a recibirlos cuando no sean necesarios para la indagación o investigación, o se determine que no se encuentran en una circunstancia en la cual procede su comiso; sin embargo, en caso de requerirse para promover acción de extinción de dominio dispondrá lo pertinente para dicho fin.

En las mismas circunstancias, a petición del fiscal o de quien tenga interés legítimo en la pretensión, el juez que ejerce las funciones de control de garantías dispondrá el levantamiento de la medida de suspensión del poder dispositivo.

Partiendo de lo dispuesto en la norma en cita, y de acuerdo a la información suministrada por la Fiscal del caso, en cuanto aseguró que desde la misma fecha en que se realizaron las audiencias preliminares de legalización de las diversas actuaciones, es decir, desde el 6 de septiembre de 2017, impartió orden a policía judicial para que se adelante el correspondiente análisis y extracción de las evidencias incautadas, sin que hasta el momento se haya expedido el respectivo informe, quiere decir ello que aún no se ha establecido si los elementos incautados serán necesarios para el desarrollo de la investigación, o por el contrario son susceptibles de su devolución, además, debe tenerse en cuenta que aún no se han cumplido los seis meses con que cuenta el ente acusador para resolver ese aspecto.  
Además, si del análisis que se realice de los elementos incautados se llegare a determinar que fueron medios eficaces para la comisión del delito investigado, no podrían ser devueltos a su propietario, de conformidad con lo establecido en el artículo 266 del Código de Procedimiento Penal.  
De acuerdo a lo anterior, no es necesario entrar a hacer un estudio más profundo sobre el presente asunto, toda vez que ya se surtió el trámite de control respectivo ante la autoridad competente, Juez que después de tener la posibilidad de analizar de forma conjunta el material aportado por la Fiscalía Séptima Local URI encontró que el mismo se había ajustado a los lineamientos legales del caso. Adicionalmente, no se evidenció ninguna actuación arbitraria por parte de la Fiscalía accionada que viabilice la concesión de las pretensiones reclamadas, en ese sentido, se habrá de negar la solicitud de amparo invocada.   
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: NEGAR la tutela invocada por la señora ALBA LUCÍA SALAZAR MARTÍNEZ, conforme lo manifestado en la parte motiva de la presente providencia.

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. En caso de no ser objeto de recurso se ordena remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, Sentencia T-01 de 1992.
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