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Resumen

En el presente avance de investigacion se analiza
el contenido del numeral 1° del articulo 230 del
Cédigo de Procedimiento Penal (CPP) frente al
bloque de constitucionalidad y se muestra c6mo
efectivamente el contenido de dicha norma des-
conoce derechos humanos fundamentales tales
como la intimidad, que son protegidos por la
Carta DPolitica.
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Abstract

This research progress report analyzes the text of the
numeral 1 ° of the article 230 of the Penal Procedure
Code (CPP) for its abbreviation in Spanish opposed
1o the Constitutionality Block and shows how the text
of the mentioned norm does not uphold fundamental
human rights such as the intimacy protected by the
Constitutionality Block .
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Introduccion

El hombre mds pobre puede despreciar en su cabaria
todo el poder de la corona. Aunque ella se arruine,
aungque su techo cruja, aunque el viento penetre

en su interior y aungue se estremezca al choque de
las tempestades; el entrar en ella estd prohibido al

rey de Inglaterra. Todos los poderes del Estado estdn
obligados a detenerse respetuosamente ante el umbral
de aquella cabana destrozada.

SENTENCIA C-1024 DEL 26 DE
NOVIEMBRE DE 2002.

Pasados veinte afios del nacimiento de nuestra
Constitucién Politica surgen multiples interrogan-
tes acerca de si efectivamente se ha respetado su
cardcter antropocéntrico. Para resolverlos debemos
revisar cdmo ha sido el tratamiento de los derechos
humanos, en particular en el 4rea del derecho pe-
nal, dadas las marcadas tensiones que en su seno
se viven entre dos concepciones contrapuestas: la
del Estado de Derecho y la del Estado Social y

Democritico de Derecho.

Estas tensiones adquieren especial relevancia
cuando se trata de la eventual afectacién de de-
rechos fundamentales tales como la intimidad
y la inviolabilidad del domicilio. Estos derechos
pueden potencialmente ser vulnerados por malti-
ples actos derivados de las investigaciones penales,
como son los allanamientos a la morada o a los
sitios de trabajo. En efecto, estos actos invasivos
del derecho a la intimidad deberfan contar con un
control judicial previo de cardcter obligatorio, lo
cual no ocurre en nuestro ordenamiento procesal
penal; en su lugar sélo basta la orden de un fiscal
para efectuarlos. La salvaguarda de los derechos
fundamentales, que radicaria en cabeza de un juez
de control de garantias, se da a posteriori, cuando
ya estd consumado el allanamiento. El riesgo de
vulnerar derechos fundamentales se vuelve aun
mds critico en aquellos eventos en los que el alla-
namiento se da sin contar con la orden escrita de la
Fiscalia, asi el propietario o tenedor del inmueble
haya consentido en la diligencia, tal como lo prevé
el numeral 1° del art. 230 del Cédigo de Procedi-
miento Penal (Ley 906 de 2004), expedido por el
Congreso de la Republica y publicado en el Diario
Oficial No. 45.658 del 1° de septiembre de 2004.

El presente trabajo es un avance de investiga-
cién desarrollado en el grupo de investigacién
Problemas Contemporaneos del Derecho, en la
linea “Proyecciones juridico politicas del Derecho
Internacional y los Derechos Humanos en el con-
texto norte-sur” y hace parte del proyecto “El alla-
namiento y registro como actos de investigacion”.
Se pretende revisar si el contenido de numeral 1°
del art. 230 del Cédigo de Procedimiento Penal
(CPP) vulnera o no los derechos fundamentales a
la intimidad e inviolabilidad del domicilio, pro-
tegidos en la Constitucién Politica de Colombia
y amparados por el bloque de constitucionalidad.
Ello resulta de particular importancia en el contex-
to de los veinte afos de nuestra Constitucion frente
al citado cuestionamiento de si efectivamente se
ha respetado su caricter antropocéntrico, en virtud
del cual la intimidad deberia ser uno de los dere-
chos humanos que con mayor celo se respetara y
garantizara, como manifestacion del Estado Social
y Democrético de Derecho que se precia de tener al
ser humano como su piedra angular y su leitmotiv.

Es de anotar que para el momento de elabo-
racion del presente estudio, por tener tan corta
vigencia la Ley 1453 de 2011, su impacto sobre
las figuras juridicas abordadas, su valoracién dentro
del contexto especifico que hemos querido presen-
tar aqui y los elementos de juicio a que apelamos
para su andlisis no se sustentan en una variada
produccién académica contenida en libros, revistas
y similares; es decir, en un estado del arte necesario
en toda investigacion cientifica. Por esta razén no
se cuenta con una copiosa relacién de fuentes bi-
bliogrficas, pero si con la experiencia profesional
y el andlisis normativo necesarios, contrastado
este tltimo con la jurisprudencia internacional,
en particular la relativa al sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos.

Metodologia aplicada

Se cotejan algunas normas legales de nuestro
CPP con a los contenidos del bloque de consti-
tucionalidad. En la primera parte se expondrin
algunos conceptos generales sobre el derecho a
la intimidad teniendo en cuenta su regulacién
constitucional y la normatividad nacional, para
sefialar cémo por via del art. 93 de la Constitucién
Politica (CP) se da cabida a normas derivadas de
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tratados internacionales sobre DD.HH. ratificados
por Colombia. En la segunda parte se revisard el
contenido y el alcance de la regulacién legal del
CPP sobre los allanamientos, asi como el conte-
nido del numeral 1° del art. 230 del CPP, como
excepcion al requisito de la orden previa del fiscal,
y la cldusula de exclusion del art. 232 del CPP;
incluidas las recientes modificaciones legales, en
particular la citada Ley 1453 de 2011, para lo cual
se confrontardn con las posturas jurisprudenciales
sobre la materia. En la tercera parte se analizard
la actuacién del juez de control de garantias. Por
tltimo, se revisard la situacién particular del nu-
meral 1° del art. 230 del CPP frente a las normas
superiores vulneradas con esta disposicién, tanto
nacional como internacionalmente.

Derecho a la intimidad:
precisiones iniciales

La Constitucién de 1991 protegié e/ derecho
genérico a la intimidad de manera integral (Corte
Constitucional. Martinez A., 1992) a través de
varios articulos que lo consagran desde diferentes

facetas: articulos 15, 21, 28, 33, 42 y 74 de la CP:

a. Elarticulo 15, con la nocién de vida privada
y sus implicaciones.

b. El articulo 21, sobre el derecho a la honra.

c. Elarticulo 28, que regula la inviolabilidad del
domicilio.

d. El articulo 33, que prohibe obligar a una
persona a declarar contra si o contra sus seres
queridos (o derecho de no autoincriminacién,
en sentido lato).

e. El articulo 42, que sefala a la familia como
nucleo de la sociedad y prescribe la inviolabi-

lidad de su intimidad.

f. El articulo 74, sobre acceso de particulares a
documentos publicos, y el secreto profesional.

Vale destacar el art. 15 de la CP, que contiene
una manifestacién del libre desarrollo de la per-
sonalidad (art. 16) y una forma para garantizar la
dignidad de la persona humana (art. 1°), y también
consagra la proteccion al derecho a la intimidad.
Los arts. 15 y 28 de la Constitucién constituyen

los ejes fundamentales de confrontacién con la

norma del art. 230 del CPP:
ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede

ser molestado en su persona o familia, ni reducido
a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio re-
gistrado, sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley.

Por via del articulo 93 de la CP se senala la
prevalencia sobre la legislacion colombiana de los
tratados internacionales que protegen los derechos
humanos, los que a su vez sirven de criterio de
interpretacién, con lo cual adquieren aplicabilidad
en nuestro ordenamiento juridico:

a. La Convencién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre (articulo 5°), la cual fue
ratificada por Colombia mediante la Ley 74
de 1968: “Toda persona tiene derecho a la
proteccién de la ley, contra los ataques abusivos
asu honra, a su reputacién y a su vida privada
y familiar”.

b. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas (articulo 17,
ratificado por Colombia mediante la Ley 74
de 1968: “1) Nadie serd objeto de injerencias
ilegales en su vida privada, su familia, su do-
micilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacién. 2) Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias’.

Estos instrumentos internacionales, entre
otros, tienen fundamento desde la perspectiva del
sistema universal de proteccién de DD.HH., en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
articulo 12: “Nadie serd objeto de injerencias arbi-
trarias en su vida privada, su familia, su domicilio
o su correspondencia, ni de ataques a su honra,
o a su reputacién. Toda persona tiene derecho a
la proteccién de la ley contra tales injerencias o
ataques’.

Antecedentes y consolidacion
actual de este derecho

Desde las mds antiguas civilizaciones la intimi-
dad, como idea primero y como derecho después,
se ha venido consolidando y fortaleciendo con el
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paso de los afios frente a los abusos y contra su
inviolabilidad por parte del Estado o de los parti-
culares. Antecedentes de lo anterior se encuentran
en la civilizacién indoeuropea, en el jainismo, en
el budismo y en los libros candnicos chinos (Ruiz
C., 1995, p.37), entre otros.

Sin embargo, el primer antecedente histérico
codificado y sistematizado de proteccidn especifica
del derecho a la intimidad lo encontramos en la
Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Vir-
ginia, que al decir del maestro Ernesto Rey Cantor
constituye el documento mds importante en la
historia constitucional americana —aseveracién a
la que llega tras evidenciar la recia forma como los
colonos se organizaron en congresos continentales,
lo que se materializa entre los meses de mayo y
junio de 1776 de la guia de George Mason (Rey
E., 2008, p. 81)—. En su obra Las Generaciones
de los Derechos Humanos, Rey Cantor nos recrea
estos momentos de la historia de la humanidad,
en especial el art. X que reza:

X. Que los mandamientos generales, en virtud de
los cuales un funcionario o agente sea requerido
para realizar registros en lugares sospechosos sin la
prueba del hecho cometido, o para detener a una
persona o personas sin identificarlas por su nombres
o cuyo delito no esté particularmente determinado
y apoya en pruebas, son ofensivos y opresivos y no
deben ser autorizados.

Sobre cémo se ha ido perfilando este derecho
la Corte Constitucional afirma que:

Conceptualmente el derecho a la intimidad adquiere
identidad definitiva en 1890, en los Estados Unidos,
donde Warren y Brandeis elaboran el “right of pri-
vacity”. Posteriormente el fallo de 1965 de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, en el caso Griswald
vs. Connecticut, le confiere los alcances definitivos
que actualmente posee este derecho [...] (Novoa

E., 1989, p. 87).

Para Recaséns Siches, “intimidad es sinénimo de
conciencia, de vida interior, por lo tanto este campo
queda completamente fuera del 4mbito juridico,
puesto que es de todo punto de vista imposible
penetrar auténticamente en la intimidad ajena”

(Recasens, L. 1978, p. 181).

El derecho a la intimidad ha evolucionado vi-
gorosamente en las tltimas décadas, bdsicamente
por la tensién permanente entre persona y Estado,
por el interés de este, como manifestacién del

poder publico, de controlar la informacién sobre
la vida privada de las personas. Esta creciente
puja de tensién de fuerzas entre los derechos del
individuo y los intereses del Estado logra cada vez
mayores niveles de confrontacién en la medida
en que se reiteran —en algunos paises y en algunas
épocas— posturas interventoras ¢ invasivas de la
privacidad e intimidad del ser humano, tanto en
su esfera personal como familiar.

En el derecho comparado se ha establecido
una “zona de reserva’, de privacidad o derecho a
la intimidad del hombre frente al Estado y frente
alos demds. Asi lo consagran en forma expresa las
constituciones de Venezuela (art. 59), Turquia (art.
15), Ecuador (art. 28.4), Egipto (art. 45), Espafia
(art. 18.1), Portugal (art. 33), Puerto Rico (art.
20), Bulgaria (art. 50), Pert (art. 2°), Alemania
(arts. 100y 13), Bulgaria (art. 5°), Guatemala (arts.
23y 24), Iralia (arts. 14y 15) y México (art. 16).

{Qué es la intimidad?

Segin el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua la idea de intimidad como concepto
amplio, en su acepcién segunda, se refiere a la
“zona espiritual, intima y reservada de una perso-
na o de un grupo, especialmente de una familia”.
Dentro de la gama de aspectos que competen a
vida privada del ser humano, sélo seleccionamos
—por ilustrativa— la clasificacién que de ellos hace
Cuauhtemoc de Dienheim Barriguete:

Es un derecho complejo que comprende y se vincula
a su vez con varios derechos especificos que tienden
aevitar intromisiones extrafias o injerencias externas
en estas dreas reservadas del ser humano como son:

— El derecho a la inviolabilidad del domicilio,
— Elderechoalainviolabilidad de correspondencia,

— El derecho a la inviolabilidad de las comunica-
ciones privadas,

— El derecho a la propia imagen,
— El derecho al honor,
— El derecho a la privacidad informdtica,

— El derecho a no participar en la vida colectiva y
a aislarse voluntariamente,

— El derecho a no ser molestado.

[...] Asi pues, el derecho al respeto a la vida privada
o intimidad, al honor e incluso a la imagen propia,

78 < Universidad de San Buenaventura, Cali - Colombia



El contenido del numeral 1° del articulo 230 del CPP frente al bloque de constitucionalidad - pp. 75-89

son considerados ya como derechos humanos fun-
damentales, establecidos por diversos instrumentos
internacionales como son la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1948 (articulo
12), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 (articulos 17y 19), la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (arti-
culos 11y 13), y la Convencidn sobre los Derechos
del Nifo de 1989 (articulo 16), instrumentos todos
estos firmados y ratificados por nuestro pais (cabe
sefialar que también existen otros instrumentos que
establecen este derecho como son: la Convencién
de Roma para la proteccién de los Derechos Hu-
manos y las Libertades Fundamentales de 1959, la
Declaracién de los Derechos y Libertades Funda-
mentales aprobadas por el Parlamento Europeo,
y la Carta Africana de los Derechos del Hombre y
de los Pueblos de 1981, y de los que México no es
parte) (Dienheim C., 2010).

Después de estas conceptualizaciones, con dife-
rentes niveles de aceptacién por su fuente, su na-
turaleza o su procedencia, veamos a continuacion
c6mo se materializa en Colombia la regulacién de
los allanamientos y la afectacién a la intimidad.

Regulacion legal de los registros
y allanamientos en Colombia

El art. 219 y siguientes de la Ley 906 de 2004
regula lo relativo a los allanamientos. Al revisar esta
normatividad encontramos que en este concepto se
involucran tanto el derecho a la intimidad como la
inviolabilidad del domicilio. No se debe confundir
con registro, pues se allana para registrar, o sea que
el registro es una consecuencia o paso siguiente
al allanamiento y no al contrario. Registrar es
examinar algo o a alguien minuciosamente, para
encontrar algo que puede estar oculto. Registro es
la accién y efecto de registrar.

Segtin el contenido inicial de la Ley 906 de
2004, la norma reclamaba que el allanamiento
deberia realizarse entre las 6:00 a.m. y las 6:00
p.m. Ello no tenia otro propésito que causar la
menor perturbacién posible en la intimidad y
tranquilidad de los moradores del bien allanado
(y de los que ocupan el vecindario o su entorno).
Senalaba la norma que excepcionalmente podia
hacerse fuera de los limites horarios, conforme a las
circunstancias particulares del caso, para impedir

que quien iba a ser capturado se fugase o pudieran
perderse los elementos probatorios. Tales preceptos
normativos fueron recientemente modificados por
elart. 50 dela Ley 1453 de 2011, como lo veremos
mds adelante. Entre las diligencias del CPP que
afectan la intimidad y el domicilio se destacan:

1. Registro y allanamiento (art. 219).

2. Reglas particulares para diligenciar la orden de
registro y allanamiento (art. 225).

3. Retencién y examen de correspondencia (arts.

233y 234).
4. Interceptacion de comunicaciones (art. 235).

5. Recuperacién de informacién dejada al navegar
por Internet u otros similares (art. 236).

6. Busqueda selectiva en bases de datos (art. 244).

Los registros y allanamientos en general apare-
cen regulados en el articulo 219 y ss de la Ley 906
de 2004, con el fin de obtener elementos materiales
probatorios y evidencia fisica o realizar la captura
del indiciado, imputado o condenado.

El CPP establece un criterio de procedencia
necesario no sélo para que el fiscal revise la actua-
cién y ordene el allanamiento en correspondencia
con el cumplimiento de dicho requisito, sino
también para que el juez de control de garantias
le dé el “visado de aprobacién” a la gestion hecha
por el fiscal y la policia judicial. Lo anterior quiere
decir que si el propésito del allanamiento no se
muestra claramente como encaminado a obtener
los EMP o la EF (elementos materiales probatorios
o evidencia fisica), como ya se dijo, o a capturar
al indiciado o condenado (art. 220 del CPP), ni
el fiscal puede dar la autorizacién para efectuar
el registro o allanamiento, ni el juez de control
de garantias puede legalizar el procedimiento. La
orden del fiscal debe determinar con precisién los
lugares a registrar, precisando incluso las habita-
ciones 0 compartimentos si se trata de edificios o
naves. En su defecto, el fiscal indicard en la orden
los argumentos para hacer el operativo y no podrd
autorizarse registro y allanamiento indiscrimina-
dos o con senalamiento global del bien a registrar
(art. 222 CPP). Expedida la orden, la diligencia
deberd realizarse maximo en 30 dias si se estd en la
indagacién o 15 dias si ya se formulf la respectiva
imputacion (art. 224 del CPP).
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El art. 225 del CPP (modificado por la Ley
1453 de 2011) establecia que deberfan hacerse
estas diligencias entre las 6:00 a.m. y las 6:00 p.
m., salvo que resultase razonable suponer que la
tinica manera de evitar la fuga del indiciado o la
destruccién de los elementos probatorios fuese
actuar durante la noche, exclusivamente en los
lugares autorizados y garantizando la menor
restriccion posible de los derechos de las personas
afectadas con el allanamiento.

Modificaciones del art. 50 de la
Ley 1453 de 2011 (junio 24)

El art. 50 de la Ley 1453 de 2011 modificé
sustancialmente el contenido de los arts. 225 y
230 del CPP. En lo que atafie al art. 225, desapa-
reci6 su literal primero, por lo cual no es criterio
general ni regla vinculante que los allanamientos
se deban efectuar entre las 6:00 a.m. y las 6:00
p-m., salvo en los casos excepcionales ya mencio-
nados. A cambio de dicha supresién el art. 225
citado fue adicionado con un pardgrafo en el que
tedricamente se pretende remediar la situacién
de haber desaparecido la regla general de allanar
solo entre 6:00 a.m. y 6:00 p.m. y para tal efecto
dispone que si el procedimiento se lleva a cabo
entre las 6:00 p.m. y las 6 a.m., o sea justo en el
horario que era restringido, quienes realizaren el
operativo deberdn contar con la presencia de un
delegado de la Procuraduria General de la Nacién,
pero a renglén seguido agrega que en ningtin caso
se podrd suspender el allanamiento por falta de
estos. El mandato del legislador en esta hipétesis
deja al arbitrio de quienes conduzcan el operativo
hacer o no la diligencia con el ministerio publico.

Si el mandato imperativo contenido en la expre-
sién “[...] deberd contar con el acompanamiento
de la Procuraduria General de la Nacién, quien
garantizard la presencia de sus delegados en dichas
diligencias [...]”, implica asegurar la presencia de
un funcionario garante del respeto de los derechos
humanos ante el actuar de los servidores de policia
judicial, queda suprimido a continuacién cuando
se dice que “[....] en ningtin caso se suspenderd el
procedimiento por ausencia de la Procuraduria
General de la Nacién”, pues esta tltima expresion
resulta ser imperativa e impone el deber de hacer
la diligencia sin su presencia. La préctica ensefia,

como regla de experiencia, que a este tipo de servi-
dores se les comunica la diligencia (con frecuencia
incluso momentos antes de ejecutarla) y se realiza
con su presencia o sin ella, lo cual hace equivoco el
mecanismo de proteccién introducido en el paré-
grafo cuando se “intentd” suplir la desaparicién de
la restriccion legal existente en el horario; todo ello
por cuenta de un contrasentido contenido dentro
de una misma proposicién normativa como es el
que introduce el nuevo pardgrafo mencionado. Por
el alcance de este conjunto de disposiciones y sus
niveles invasivos de la privacidad hacemos énfasis
en el numeral 3° del articulo 225 cuando declara
imperativamente que se debe garantizar la menor
restriccion posible de los derechos de las personas, pues
como veremos es alli donde se da la discusion con

relacién al art. 230 del CPP.
Con relacién al art. 230 del CPP el art. 51 dela

nueva ley modificatoria expresé como nuevo tenor
literal un inciso al numeral primero, una adenda al
numeral tres y un inciso final al articulo en su con-
junto, mientras que suprimi el antiguo numeral
cuarto, que ya habia sido materialmente descartado
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-519
de junio 9 de 2007, en la cual declaré inexequible
el contenido del numeral, y suprimié el pdrrafo
que tenia dicho articulo, que senalaba que era ex-
tensible la excepcidn a la expectativa razonable de
intimidad prevista en el numeral dos: “[...]Jcuando
el objeto se encuentre a plena vista merced al au-
xilio de medios técnicos que permitan visualizarlo
mds alld del alcance normal de los sentidos”. Estas
modificaciones atienden bdsicamente a recoger en
derecho positivo los lineamientos hechos por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-806 de
noviembre 11 de 2009, cuando sefal6 que dicho
articulo era exequible, pero con relacién al nuevo
inciso del numeral primero citado condicioné su
interpretacién en el entendido que el allanamiento
realizado en las circunstancias previstas en la norma
deberia someterse en todo caso a control posterior
del juez de control de garantias.

Finalmente, la supresién del pardgrafo del
articulo 230 que senalaba que era aplicable la
excepcion a la expectativa razonable de intimidad
del numeral dos, cuando el objeto se encontrase a
plena vista, merced al auxilio de medios técnicos
que permitieran visualizarlo mds alld del alcance
normal de los sentidos, se vefa venir como una
decisién adversa a su tenor literal por eventual fallo
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de la Corte Constitucional ante la materializacién
en esta norma de una exdtica especie de voyerismo
electrénico sofisticado, que permitia violar la in-
timidad al ser avistado mds alld del alcance normal
de los sentidos por sofisticada tecnologia.

La clausula de exclusion del
art. 232 del CPP

La llamada cldusula de exclusion del art. 232
idem, emparentada con la exclusion del art. 23
del CPP, como previsién especial para este tipo de
diligencias, dice que la expedicién de una orden
de allanamiento viciada por carencia de alguno de
los requisitos esenciales del codigo generard invali-
dez de la diligencia y los elementos probatorios
que dependan directa y exclusivamente —Corte
Constitucional (Vargas C., 2005)— del registro
carecerdn de valor y serdn excluidos de la actuacién.
Al respecto la Corte enfatiza vehementemente que:

Es claro que la expresién validez inserta en el nume-
ral 2 de articulo 250 superior, es de un valor juridico
incierto en el texto constitucional, como quiera que
el Constituyente derivado no tuvo oportunidad de
discutir con amplitud cudles serfan los efectos de su
inclusién en la norma bajo examen, lo que comporta
en el precepto un sentido restrictivo esencialmente
distinto a como en primera vuelta se habia estructu-
rado la institucién juridica del control de garantfas
(Corte Constitucional, Beltran A., 2002).

El juez de control de garantias, que debe revisar
las actuaciones que son llevadas a su conocimiento,
goza de un amplio espectro de facultades consti-
tucionales y legales, dada la enorme trascendencia
de su papel en un juicio adversarial —guiado por
la concepcién antropocéntrica constitucional-,
lo cual se reafirma en la prictica institucional a
través de las orientaciones del Consejo Superior
de la Judicatura a los jueces penales de todo el pais
(manual para los jueces de control de garantias). El
redactor y compilador de documentos para dicho
trabajo, Alejandro Aponte, sostiene que:

[...] la funcién de control asignada a los jueces, su
labor no se agota en el mero control formal de las
medidas tomadas y de las actuaciones, sino que su
control es eminentemente material. Es decir, el juez
no s6lo controlard la validez puramente formal de la
medida —su existencia en el mundo del derecho- sino
que debe controlar el impacto juridico de dicha me-

dida, particularmente en relacidn con los derechos
fundamentales que se encuentran en juego con la
aplicacién de la misma (Aponte A., 2004, p. 44).

Sin lugar a dudas, ese control de los jueces de
garantias en todas y cada una de sus actuaciones
no es simplemente formal sino material, lo que
le da el papel de juez constitucional, protector de
los derechos y garantias ciudadanos. Agrega dicho
autor que las normas deben ser consecuentes con
la nocién de nicleo intangible:

Los interrogantes que plantean las limitaciones al
derecho al dmbito privado de la personalidad y al
domicilio no se pueden responder desde el proceso
penal. Las respuestas estdn en el derecho constitu-
cional y en la teorfa de los derechos fundamentales.
En este sentido, se hace referencia al proceso penal
como derecho constitucional aplicado.

La situacion particular del
art. 230, numeral primero

El art. 230 establece las llamadas excepciones
al requisito de la orden escrita y previa por parte
del fiscal para efectuar registros y allanamientos.
Esta situacién ha suscitado un amplio debate en
la comunidad juridico-penal colombiana e incluso
fuera de nuestras fronteras. Si bien es cierto el
CPP en su conjunto representa un gran avance en
relacién con la materializacién de garantias pro-
cesales (respeto a derechos fundamentales, cons-
titucionalizacién del derecho penal o un derecho
penal como derecho constitucional aplicado), en
la practica las mencionadas excepciones configuran
una verdadera patente de corzo que puede hacer
anicos en esos casos concretos el avance humanista
y garantista de dicho cddigo, lo cual no implica
que en su conjunto existan otras controversias. El
numeral 1° del citado articulo dice asi:

Articulo 230. Excepciones al requisito de la orden
escrita de la Fiscalia General de la Nacién para pro-
ceder al registro y allanamiento. Excepcionalmente
podrd omitirse la obtencién de la orden escrita de
la Fiscalia General de la Nacién para que la Policfa
Judicial pueda adelantar un registro y allanamiento,
cuando:

1. Medie consentimiento expreso del propietario
o simple tenedor del bien objeto del registro, o de
quien tenga interés por ser afectado durante el pro-
cedimiento. En esta eventualidad, no se considerara
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como suficiente la mera ausencia de objeciones por
parte del interesado, sino que deberd acreditarse la
libertad del afectado al manifestar la autorizacién
para el registro.

El art. 51 de la Ley 1453 del 24 de junio de
2011 modificé este articulo pero no cambié el
contenido de dicho numeral; slo agregé un inciso
que dice: “En todo caso, la Fiscalia deberd someter
a control posterior de legalidad esta diligencia”.

Para completar el andlisis propuesto veamos el
contenido del articulo 231 del CPB, que integra
una proposicion juridica completa cuando difiere
el interés para reclamar la violacidn de la expec-
tativa razonable de intimidad en relacién con los
registros y allanamientos dnicamente en quien
haya sido considerado como indiciado o imputado
o sea titular de un derecho de dominio, posesion
o mera tenencia del bien objeto de la diligencia.

De conformidad con las normas anteriores,
siempre que la autoridad policial (entiéndase en
comienzo policia judicial, aunque nuestra nor-
mativa permite este ejercicio para una amplisima
gama de servidores publicos en todo el territorio
patrio, segtin indican los arts. 201 y ss del CPR,
acorde con el art. 114.5) proceda a efectuar regis-
tros y allanamientos pero no cuente con la orden
del fiscal, podrd hacerlo si el propietario, poseedor
o tenedor del inmueble lo autoriza (o sea que le
diga simplemente que si, que proceda a ingresar),
o si no existe expectativa razonable de intimidad'
o si es para capturar al implicado.

El contenido de las disposiciones anteriores y
particularmente el numeral primero merecen es-
pecial preocupacién, maxime cuando su interpre-
tacién y aplicacion para miles de casos concretos
quedan en manos de un sinnimero de servidores
publicos en toda la geografia colombiana que care-
cen de la adecuada —o al menos bdsica— formacién
juridica, la cual aventura que la aplicacion de esta
figura en miles de esos casos diste mucho de ser
un fiel reflejo del ejercicio punitivo racional del

Estado Social de Derecho.

La anterior preocupacién se sustenta en el
concepto de policia judicial, entendida como una
funcién que cumplen las entidades del Estado

para apoyar la investigacién penal y cuyo ejercicio
depende funcionalmente del Fiscal General de la
Nacién y sus delegados (inciso 2 del art. 200 del
CPP). En virtud de lo anterior, contamos con
érganos de policia judicial permanente (art. 201
del CPP), que no son sdlo los del Cuerpo Técnico
de Investigacién (CTT), adscrito a la Fiscalfa, sino
también los integrantes de la Policia Nacional y del
Departamento Administrativo de Seguridad, por
intermedio de sus dependencias especializadas, lo
que hace més dificil un control garantista efectivo.
Este espectro investigativo es mayor cuando se
incluye en él al personal de la Procuradurfa, de
la Contraloria, de las entidades con funciones de
vigilancia y control, a las entidades de reclusion,
a los alcaldes, a los inspectores de transito (con-
tenidos en el art. 202 del CPP y los facultados por
resolucion del fiscal general segin indica el art.
203 del CPP). El panorama se hace mucho mis
extenso cuando se le agrega el gran contingente de
personal autorizado por el pardgrafo del art. 200
del CPP que dice que “[...] donde no hubiere
policia judicial estas funciones las podrd ejercer la
Policfa Nacional”.

Como vemos, las posibilidades reales y con-
cretas para que en una diligencia de este tipo (sin
orden ni control previo de un fiscal) los agentes
estatales no respeten fielmente los postulados
constitucionales crecen por mil ante ese gran
contingente de servidores opcionados para ello
y con escasa preparacion, y en ocasiones con
ausencia de los medios técnicos necesarios. Y por
esta razén se sienten desvalidos e impotentes de
atender las demandas de orden vy justicia frente
a un pais fracturado en muchisimas zonas en la
legitimidad de sus autoridades, con presencia
de grupos insurgentes que controlan extensa
regiones del territorio nacional. Igual acontece
con otras zonas dominadas por los paramilitares,
los narcotraficantes e incluso la delincuencia co-
mun. A lo cual es necesario agregar los altisimos
niveles de corrupcién o graves irregularidades que
en muchos casos han sido denunciados por los
mismos drganos de control estatal. No es, pues,
una preocupacién minima sino, por el contrario,
un delicada situacién que incluso ha llamado la
atencién de la comunidad internacional y de los
tribunales internacionales de justicia, como la

1. Concepto de estructura compleja que requiere valoraciones y raciocinios los cuales suelen evadir los agentes estatales, bien sea por
falta de formacién, por eficientismo, por capricho o por arbitrariedad.
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misma Corte Interamericana de DD.HH. (CIDH,
casos referenciados en bibliograffa).

La excepcion del numeral 1° del
art. 230 del CPP, una clara
violacion de garantias judiciales

El numeral 1 del art. 230 del CPP constituye
una auténtica vulneracién de las garantias cons-
titucionales, mds exactamente la que se refiere a
la intimidad y la inviolabilidad del domicilio. En
este sentido, la citada disposicién infinge la CP no
s6lo directamente por su contenido de derechos ex-
presos sino también indirectamente al desconocer
tratados ratificados por Colombia que protegen los
derechos humanos, con lo cual se lesiona el bloque
de constitucionalidad.

En efecto, el numeral 1° del art. 230 del CPP
vulnera el articulo 15 de la CP, que en su inciso
primero dice que toda persona tiene derecho
a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos
respetar. Para una precisién inicial vale decir que
la intimidad, tanto personal como familiar, es un
derecho fundamental sobre el cual el Estado tiene
un doble compromiso:

a. El deber de respetar este derecho, lo que im-
plica una omisién (o accién negativa, como
llaman algunos) consistente en no hacer nada
o abstenerse de hacer cualquier cosa que afecte
dicho derecho. Es decir, compete al Estado
mismo, como destinatario de este deber, res-
petar el derecho a la intimidad.

b. El deber de hacerlo respetar, lo cual implica
oponer acciones respecto de terceros que pre-
tendan desconocerlos, blindar el derecho para
que las demds personas (naturales o juridicas)
no puedan afectar a sus titulares o faltarles al
respeto, lo que redunda en una obligacién
positiva de desplegar todos los mecanismos de
defensa al alcance del Estado para evitar que
sean otros los que lo vulneren.

En otras palabras, al Estado no le es permitido:

a. Vulnerar este derecho fundamental (como
ningdn otro derecho humano); y

b. Permitir o tolerar que otro lo viole.

Queda asi dimensionados los deberes estatales
tanto en lo positivo como en lo negativo respecto
de los preceptuado en el articulo citado.

En concordancia con lo anterior, el CPP regula
iguales situaciones en desarrollo del mandato
constitucional (arts. 14y 114.3).

Por su parte el articulo 28, inciso primero de la
CP dice que [...]“nadie puede ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prisién o arresto,
ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en
virtud de mandamiento escrito de autoridad judi-
cial competente, con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en la ley”.

La anterior disposicién tiene una profunda
y clara redaccién imperativa que no da lugar a
equivocos ni se presta a ambages; es categérica y
excluyente de interpretaciones ajenas a su tenor
literal. El beneficiario de la norma es toda persona
que esté en el territorio nacional. Toda persona es
libre y no puede ser vulnerada en su derecho a go-
zar de su libertad. Esto abarca no s6lo al individuo
aisladamente considerado, sino que se le mira en
el contexto de su domicilio, de su privacidad y por
ello cobija igualmente a la familia. Acorde con lo
anterior el mandato es contundente: su domicilio
solo puede ser registrado por mandamiento de
autoridad judicial competente y sujeto a motivos
y formalidades preestablecidas en la ley. Entonces,
no se deja a la ley sino la reglamentacién de las
causas y los procedimientos, pero no la compe-
tencia para ordenar registrar un inmueble; ella es
exclusiva de las autoridades judiciales, esto es, de
funcionarios que ostenten autoridad y que hagan
parte de la rama judicial.

El articulo 42 de la CB incisos 1 y 3, también
protege el derecho a la intimidad no sélo de la
persona aisladamente considerada sino también
de su familia como nucleo bisico social, y asf lo
sefiala cuando expresa que la familia es el nicleo
fundamental de la sociedad y que la honra, la
dignidad y la intimidad de la familia son inviola-
bles. El articulo se puede leer sin mayores afanes
en concordancia con el alcance ya dado al canon
28 anterior. La persona y su familia merecen esa
especial proteccién del Estado pues la familia es
la célula bdsica de la sociedad.

Asi que cada persona tiene una triple proteccién
para la inviolabilidad de su domicilio y por ende
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de su intimidad: lo que prescriben expresamente
los articulos 15, 28 y 42 de la CP. Pocos derechos
tienen esa clara y expresa triple proteccion.

Postura de la Corte Constitucional

Este tribunal de cierre en el ordenamiento
nacional ha fijado posicién en muchas ocasio-
nes sobre temas ligados directamente con esta
discusién. Asi, por ejemplo, dijo en revisién de
constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria
nimero 065 de 2003 presentado en el Senado y
197 de 2003 presentado en la Cdmara:

[...] por medio de la cual se reglamenta el meca-
nismo de busqueda urgente y otras disposiciones
[...] que los domicilios no podrdn ser registrados
[...] sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivos previamente definidos en la
ley pues esta norma [...] constituye el fundamento
legal para que las autoridades judiciales sefialadas
en el articulo anterior dispongan la inspeccién de
inmuebles particulares, para lo cual deben proferir
un mandamiento escrito? [...]

De otra parte, la autorizacién bajo andlisis responde
a las normas internacionales de derechos humanos
sobre este tema, con lo cual constituye un desarrollo
del articulo X de la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas y de la se-
gunda oracién del primer inciso del articulo 9 y del
numeral segundo del articulo 13 de la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre la Proteccién de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas.

Destacamos la insistencia reiterada en el man-
dato constitucional de que para poder afectar
el derecho a la intimidad y la inviolabilidad del
domicilio debe haber mandamiento previo escrito
de autoridad judicial competente, criterio sobre el
cual vuelve unay otra vez la honorable Corte y que
luego apoya en instrumentos internacionales que
lo ratifican como son el articulo X de la Conven-
cién Interamericana sobre Desaparicién Forzada
de Personas y la segunda oracién del primer inciso
del articulo 9 y del numeral segundo del articulo
13 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
la Proteccién de Todas las Personas contra las Des-
apariciones Forzadas, normas estas vigentes dentro

del ordenamiento juridico interno por haber sido
ratificadas. En igual sentido se pronuncian los
articulos 9 y 13, que insisten en la orden escrita
de las autoridades competentes, que para nuestro
caso s6lo pueden ser expedidas por las autoridades
judiciales y con las formalidades legales. Destaca
la norma que es tal el poder imperativo que estos
instrumentos dan para la basqueda urgente, que
esas mismas autoridades judiciales pueden no
solo tener libre acceso a los lugares de reclusién
para buscar a un presunto desaparecido, sino que
incluso pueden solicitar al superior jerdrquico la
separacién del cargo que viene ejerciendo si se
infiere su responsabilidad en el desaparecimiento
de la persona.

Como vemos, se requiere orden previa emitida
por el fiscal como autoridad judicial, que luego
pasard al control del juez de control de garantias,
con lo cual tendrd un doble filtro judicial pues di-
cho funcionario se encuentra preparado para hacer
una valoracién sobre lo fictico y lo juridico con el
objeto de verificar la procedencia de la medida y a
su vez ponderar los intereses juridicos enfrentados:
inviolabilidad del domicilio e intimidad versus el
interés general de perseguir el delito, en palabras
de la Corte Constitucional.

Es decir, el ciudadano que supuestamente da
su consentimiento para que se practique este
tipo de diligencias no cuenta con herramientas
tebrico-conceptuales ni con la formacién juridica
para hacer estos juicios de valor y determinar
fundadamente si sus derechos inalienables a la
intimidad y la inviolabilidad del domicilio deben
claudicar ante la pretensién de unos sujetos que
se encuentran armados en la puerta de su casa
pidiéndole que los deje entrar. Ya de por si hay
una minusvalia o indefensién del ciudadano que
se pueda encuentra en dicha situacién, pues no
estd en condiciones de hacer estos juicios de valor
ni de ponderar las consecuencias de su aceptacién
o rechazo a la diligencia.

Antes de continuar con la sentencia en comen-
to, ratificamos el hecho de que estd reservado a la
rama judicial afectar eventualmente la inviolabi-
lidad del domicilio y la intimidad, no pudiendo
hacerlo la autoridad administrativa. Ello implica

2. Segtn dispuso el Congreso de la Republica al publicar el Acto Legislativo No 3 de 2002, que modificé el articulo 250 de la CP,
publicado en el Diario Oficial No. 45.040, de 20 de diciembre de 2002.
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que son derechos inviolables de especialisima
proteccién, como lo es también el derecho a la
libertad individual, lo cual lo hace un derecho
irrenunciable y mds en las condiciones en que
facticamente suelen darse los allanamientos, que
colocan a ese soberano ciudadano en capiti dimi-
nutio frente a los agentes estatales que practican la
diligencia, lo que ha llevado a que histéricamente
los regimenes democrdticos y la comunidad de
naciones considere estas situaciones con el dnimo
especial de proteger a ese ser humano frente a las
posibles intromisiones y abusos estatales.

Tratados internacionales

En el contexto internacional existen instru-
mentos juridicos que consagran y protegen los
derechos humanos y que han sido ratificados por
Colombia; por ende, tienen poder vinculante so-
bre el ordenamiento juridico nacional y ratifican
los argumentos que hemos venido presentando.
Sirva de introduccién la jurisprudencia planteada
en la Sentencia C- 1024 de 2002, que enuncia lo
siguiente:

Observa la Corte, ademds, que el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo
17, asi como protege de injerencias arbitrarias o
ilegales la vida privada de las personas y su familia,
también extiende esta proteccién a “su domicilio”,
proteccion para la cual se tiene derecho por “la ley
contra injerencias o ataques”.Del mismo modo, la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre,
en su articulo 12, establece que “nadie serd objeto
de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia”, ni en “su domicilio”, derecho para el cual
podrd invocar “la proteccién de la ley contra tales
injerencias o ataques”. Por su parte, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en su arti-
culo 22, establece como un derecho el de “residir”
en el “cerritorio de un Estado” con sujecién a las
disposiciones legales. Asi mismo, la Convencién de
Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales, adoptada por el Consejo
de Europa, en Roma, el 4 de noviembre de 1950, en
suarticulo 8, de manera expresa, al lado del derecho
de toda persona a que se le respete su vida privada y
familiar, establece que también es objeto de la misma
proteccion el derecho a su domicilio [...]

Veamos algunos de estos instrumentos inter-
nacionales:

1. Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948). Articulo IX.
Derecho a la inviolabilidad del domicilio. Toda
persona tiene el derecho a la inviolabilidad de
su domicilio.

2. Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos (1948). Articulo 12. Nadie serd objeto
de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni
de ataques a su honra o a su reputacién. Toda
persona tiene derecho a la proteccién de la ley
contra tales injerencias o ataques.

3. Carta de la OEA-1948. Articulo 3: I) Los
Estados americanos proclaman los derechos
fundamentales de la persona humana sin hacer
distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo.”

4. Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966). Articulo 17: 1) Nadie serd
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y reputacién. 2) Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques’.

5. Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (1969). Articulo 1:1) Proteccién de
la honra y de la dignidad. 2) Nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ata-
ques ilegales a su honra o reputacién. 3) Toda
persona tiene derecho a la proteccién de la ley
contra esas injerencias o esos ataques. Articu-
lo 29. Normas de interpretacién. Ninguna
disposicién de la presente Convencién puede
ser interpretada en el sentido de: a) permitir a
alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ¢jercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién o
limitarlos en mayor medida que la prevista en
ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar recono-
cido de acuerdo con las leyes de cualquiera
de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencién en que sea parte uno de dichos
Estados; y d) excluir o limitar el efecto que
puedan producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza”.
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6. Protocolo de San Salvador adicional a la
convencién (1988). Articulo 4. No Admi-
sién de Restricciones. No podrd restringirse
o menoscabarse ninguno de los derechos
reconocidos o vigentes en un Estado en virtud
de su legislacién interna o de convenciones
internacionales, a pretexto de que el presente
Protocolo no los reconoce o los reconoce en
menor grado.

7. Carta Democritica de la OEA (2001). Rea-
firmando que la promocién y proteccién de los
derechos humanos es condicién fundamental
para la existencia de una sociedad democratica,
[...] Articulo 7: La democracia es indispensa-
ble para el ejercicio efectivo de las libertades
fundamentales y los derechos humanos, en
su cardcter universal, indivisible e interdepen-
diente, consagrados en las respectivas consti-
tuciones de los Estados y en los instrumentos
interamericanos e internacionales de derechos
humanos.

Como vemos, todos y cada uno de estos
instrumentos, con claridad pristina, senalan la
inviolabilidad del domicilio y/o la vida privada y
familiar, entre otros derechos, lo cual implica que
el ciudadano queda libre de dichas injerencias
arbitrarias del Estado. Ello hace parte de la procla-
macién de esos derechos humanos sin distincién
o discriminacién alguna. Por eso mismo no le es
dable a ningtin pais del Sistema Interamericano su-
primir, restringir o limitar cualquiera de esos dere-
chos fundamentales més alld de lo que digan estos
tratados e incluso los extiende a los contenidos en
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y otros actos internacionales similares,
ni los reconocidos en la normatividad interna de
cada pais, sea legal o constitucional. Es decir, que
la interpretacién y aplicacion sobre la proteccién
de cada derecho ha de ser amplia y garantista,
con lo cual queda excluida toda posibilidad de
interpretaciones restrictivas o disminuyentes de
la proteccion de un derecho.

En consonancia con lo anterior, la interpreta-
cién més acorde con los estdndares internacionales
y constitucionales de nuestro pais es aquella que
hemos sefialado, en el entendido de que lo proce-
dente serd aquello que salvaguarda el derecho y no
lo que lo restringe, en tratdndose de la inviolabi-

lidad del domicilio y la intimidad como derechos
fundamentales.

Sentencias y decisiones
de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

Por el alcance de este trabajo, limitado princi-
palmente a la confrontacién con la Constitucién,
s6lo mencionaremos los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia
y aquellas disposiciones que son intrinsecas a su
aplicacién. A guisa de ilustracién sobre este tema
listaremos algunas decisiones sin detenernos mu-
cho en su andlisis, pero senalando la implicacién
que ellas tienen en el bloque de constitucionalidad,
al tenor de los articulos 93 y 94 de nuestra Carta
Politica.

La Corte IDH acoge una jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana y con base en
ella recaba la obligacion del Ejército y del Estado
de proteger los derechos fundamentales de los
ciudadanos como la inviolabilidad del domicilio
y la intimidad (CIDH, Caso Gémez P, 2006). La
postura de la Corte IDH se repite en la decisién
de tomar medidas provisionales en el caso de la
comunidad de San José de Apartadé vs. Colom-
bia, de marzo 15 de 2005, entre otros citados en

la bibliograffa.

Conclusiones

1. La firme tradicién democrdtica y garantista
construida a lo largo y ancho de la historia ju-
ridico-penal y constitucional de la humanidad
ha dejado sentadas las bases de un verdadero
muro juridico de contencién y proteccién de
las més elementales y preciadas garantias del
ser humano, que es la coraza de proteccién del
ciudadano frente al Estado.

2. Desde antes de la Declaracién de los Derechos
del Hombre el domicilio se ha considerado
una extensién de la libertad individual y ha
merecido igual proteccidn, lo que lo hace un
derecho irrenunciable, tal como se observa para
el caso delalegislacion inglesa: “[...] el hombre
mds pobre puede despreciar en su cabafia todo
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el poder de la corona”. Es tal el respeto a la
intimidad e inviolabilidad del domicilio que
“todos los poderes del Estado estdn obligados
adetenerse respetuosamente ante el umbral de
aquella cabana destrozada’.

Con la reforma constitucional contenida en el
Acto Legislativo No. 03 de 2002, la Fiscalia
General de la Nacién conservé importantes
funciones judiciales, como aquellas restrictivas
de los derechos a la libertad, a la intimidad y a

la propiedad.

La filosoffa de nuestra Constitucién pretende
instalar ndcleos intangibles en los derechos
fundamentales, en los que no le es dable a la
persecucién penal interferir; por ello, estos
derechos sélo pueden afectarlos funcionarios
judiciales que garanticen el minimo de segu-
ridad sobre el proceder de las autoridades de
persecucién penal.

Los derechos fundamentales a la inviolabilidad
del domicilio y a la intimidad cuentan con la
triple proteccion expresa de los articulos 15,
28 y 42 de la Constitucién, como pocos de-
rechos la tienen, lo cual refleja la voluntad del
constituyente al establecer la Norma Superior
del actual Estado Social y Democritico de

Derecho.

En un Estado Social y Democrético de Dere-
cho, guiado por la concepcién antropocéntrica
constitucional, la funcién de control de los
jueces de garantias es amplia e integral, por lo
que deben examinar tanto la validez formal de
la medida que se les somete a examen (las razo-
nes que motivaron la diligencia, su pertinencia
y procedencia) como su contenido material
(impacto juridico con relacién a los derechos
fundamentales posiblemente afectados con la
medida) y a su vez hacer una ponderacién de
los intereses juridicos enfrentados: inviolabili-
dad del domicilio e intimidad versus el interés
general de perseguir el delito.

Acorde con lo normado en el art. 27 del CPP,
en toda investigacién y en el proceso penal los
servidores publicos se cefiirdn a los criterios de
necesidad, ponderacion, legalidad y correccién
en el comportamiento, igualmente aplicables
a las diligencias de registro y allanamiento.

8. Desde el debate mismo que concluyé en la

adopcion de nuestra Constitucién actual, en la
Asamblea Nacional Constituyente se considerd
que el juicio de valor para ordenar el registro y
allanamiento no puede hacerlo un funcionario
administrativo, normalmente entrenado y for-
mado para ejecutar 6rdenes de sus superiores
jerdrquicos sin someterlas al filtro de un juicio
valorativo de ponderacién, proceso este para
el que no cuenta con las herramientas tedrico-
conceptuales para llegar a las conclusiones que
justifiquen afectar derechos fundamentales, as
el orden publico se encuentre conmocionado.

9. Tampoco el ciudadano, que supuestamente da

su consentimiento para que se practique este
tipo de diligencia, cuenta con las herramientas
tedrico-conceptuales o la formacion juridica
para hacer estos juicios de valor y determinar
fundadamente si sus derechos inalienables
de intimidad e inviolabilidad del domicilio
deben claudicar ante la pretensién de sujetos
armados que desde la puerta de su casa le piden
autorizacion para entrar, que lo colocan en una
capiti diminutio, minusvalia o indefension, por
lo que no estarfa en condiciones adecuadas de
hacer estos juicios de valor y ponderaciones, lo
cual afectaria la libertad y espontaneidad de su
consentimiento.

10.Con los EMP, la EF y/o la informacién le-

galmente recaudada que le sea presentada, el
fiscal elaborar4 un juicio sobre la procedencia
de un registro y allanamiento, como decisién
que restringird el ¢jercicio de un derecho fun-
damental; valoracion esta que implica un juicio
fdctico y juridico para estimar la viabilidad de
la medida que se sujeta a un doble filtro al
someterla luego al juicio de ponderacién del
juez de garantias.

11.Basado en lo expuesto, guidndose por la

supremacia constitucional y haciendo una
interpretacién amplia del articulo 232 del CPPR,
concordante en contenido y alcance con el art.
23 idem, el juez de garantias deberd invalidar
la diligencia de registro y allanamiento que
se fundamente en una orden que carezca de
los requisitos alli mencionados, asi como las
diligencias que no hayan contado previamente
con la orden escrita del fiscal, y se hayan basado
en consentimiento expreso del propietario, posee-
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dor 0 morador, lo que contagia con su efecto

los EMP o EF que dependan de ella.

12. Existe una excepcion en los casos de flagrancia,

que la misma Carta Politica establece en el
art. 32, pues el delincuente sorprendido en
flagrancia podra ser aprehendido y llevado ante
el juez por cualquier persona. Si los agentes de
la autoridad lo persiguieren y se refugiare en
su propio domicilio, podrdn penetrar en él, y
si para dicha aprehension se acogiere a domi-
cilio ajeno, deberd preceder requerimiento al
morador.

13. Hoy este enfoque es parte de la politica oficial

de capacitacién del Consejo Superior de la
Judicatura a los funcionarios judiciales en el
sistema penal oral acusatorio, la cual instruye
que el solo consentimiento del agredido no
permite prescindir de las formalidades legales
del registro y allanamiento, tales como la orden
previa del fiscal, so pena de incurrir en una
permisibilidad legal para “invadir legalmente”

la intimidad del ciudadano, lo que no es con-
secuente con la Constitucién Politica.

14.En el derecho comparado el consentimiento

del afectado carece de valor legitimante, por
lo que no es cuestién de peditle permiso al
interesado para eludir la orden judicial, sino,
por el contrario, recabar previamente dicha
autorizacién como regla, antes de molestar al
ciudadano.

15. A laluz de las garantias judiciales vistas desde la

perspectiva del bloque de constitucionalidad,
los funcionarios judiciales deben inaplicar la
excepcién del numeral primero del art. 230
del CPP, fundados en los argumentos pre-
expuestos, por excepcion de inconstituciona-
lidad, porque viola la CP y los instrumentos
internacionales plurimentados y en el marco
de los andlisis efectuados por la Corte Cons-
titucional “por los cargos presentados” contra
dichas normas.
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