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Apartir de la redaccion del vinico pardgrafo del articulo 230 CPP se invita al estudio de los diversos supuestos jurispruden-
ciales que se han desarrollado acerca de la “carencia de expectativa razonable de intimidad”, esto por cuanto dicha norma
prevé que al dejar objetos expuestos a plena vista, se permite el uso de medios técnicos o electrénicos que sirvan para los fines
de policia judicial. En razén a ello, a partir de las experiencias comparadas se propone un modelo (estricto) de interpretacion
judicial, respetuoso de la garantia de intimidad, dada la “capacidad intrusiva” de los medios técnicos en la vida intima de
los sospechosos en la indagacién penal.

Palabras clave: Expectativa razonable de intimidad, intimidad, registro y allanamiento, medios técnicos de investigacion
penal, registro y rayos x.

ABSTRACT

Erom the draft of the only paragraph in the Article 230 (Code of Penal Procedure) it invites the study of the different
assumptions that have developed about the case law about of lack of reasonable expectation of privacy by an object expose
in full view at the mercy of technical or electronic media (novel search technologies) that serve to the purposes of judicial
police. From comparative experience is proposed a model (strict) of interpretation due to the “intrusive capacity” of the
technical means in the intimate lives of suspects in the criminal investigation.

Key words: Reasonable expectation of privacy, privacy, search and seizure, novel search technologies, search and x- rays.

f

112



Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol. 6. N° 13. Abril - Diciembre 2010 Pag. 112-121

Introduccion

La ausencia de “expectativa razonable de intimidad” se
centra dentro de las indagaciones penales como aquel su-
puesto tedrico, no solo capaz de legitimar 6rdenes de re-
gistro y allanamiento sin orden previa y escrita del fiscal
(art. 230.2. CPP) —o de un Juez como debe ser por regla
general -, sino también de llevar a cabo el seguimiento y
vigilancia de personas (art. 239), de cosas (art. 240 CPP), o
una entrega vigilada (art. 243 CPP), etc. Si bien el adelan-
tamiento de un registro omitiéndose la orden previa del
fiscal por carencia de expectativa razonable de intimidad
es “excepcional”, y la ley procesal en pocas ocasiones uti-
liza esta locucién dentro de su cuerpo normativo, lo que
si cada vez se hace menos excepcional es el uso de medios
técnicos por parte de los funcionarios de policia judicial
con el fin de adelantar actividades de investigacién y de
indagacién. Prueba de ello es lo expresado por la Fiscalia
General de la Nacion (2006: 60)! cuando sefiala acerca del
seguimiento y vigilancia de personas que:

En desarrollo del seguimiento pasivo, la norma permi-
te el empleo de cualquier medio que la técnica aconseje,
como fotografias y videos [puede considerarse que la ex-
presién “cualquier medio que la técnica aconseje” incluye
los enunciados en el articulo 232 (seguimiento de perso-
nas) del proyecto original presentado a consideracién del
Congreso de la Reptblica: transmisores radiogoniométri-
cos, alarmas, detectores de movimientos, visores noctur-
nos y de fuentes infrarrojas, empleo de micréfonos para
la grabacién de conversaciones privadas y otras similares,
siempre que se utilicen en campo abierto para no vulne-
rar la expectativa razonable del derecho a la intimidad]”.

En los mismos términos se refiere la Fiscalia General de
la Nacién en los casos de técnica judicial al respecto del
delicado evento de las entregas vigiladas (2006: 63)>. De
lo encontrado como posicién oficial por el 6rgano de per-
secucién penal, se observa que contempla contar con un
buen ntimero de medios técnicos, algunos de uso muy
comun como los visores nocturnos, otros mds sofisticados
como los transmisores radiogoniométricos, pero, de todas
formas es claro que no cierra la posibilidad de usar varias
técnicas de indagacién mediante la tecnologia (y es que es
imposible cerrar los diferentes elementos tecnolégicos).

En efecto, se encuentra el vivido interés del Estado en
adquirir una serie de medios técnicos que sirven para
desarrollar sus fines propios de aseguramiento de la
convivencia y la paz, pero que, de igual manera, reper-
cutir importantemente en la legalidad de las pruebas en

! En este mismo sentido: Consejo Nacional de Policia Judicial (2006: 53).

Cfr.: Consejo Nacional de Policia Judicial (2006: 55-56).
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un proceso penal (ordinario o militar). De esta forma se
puede constatar los procesos de contratacién estatal para
adquirir “anteojos de visién nocturna, miras telescopicas,
miras de visién nocturna y cdmaras térmicas”?, “cdmaras
térmicas” portdtiles para operaciones militares* (antise-
cuestro), “visores nocturnos”?, “visor nocturno monocu-

7

lar” para uso por tropas a pié o embarcadas en elementos
de combate fluvial y capacidad de inmersién en agua a
una profundidad de un (1) metro durante 30 minutos®,
“visores nocturnos, binoculares y binoculares digitales
para el nuevo sistema penal acusatorio”’, adquisicién de
equipos optrénicos (“cdmara térmica, mira de difraccién
holografica, telémetros”)?, adquisicién de semovientes
caninos “para el desarrollo de trabajos como deteccién
de sustancias explosivas, narcéticas, divisas”’, “imagenes

7

satelitales de [muy] alta resolucién” de todos los departa-
mentos de Colombia y varias de sus capitales'.

De igual forma se verifica cémo el Gobierno comunica
incentivos a las personas desmovilizadas y reincorpora-
das representado en bonificaciéon por entrega de armas
(“equipo especial”) tales como “lentes de visién noctur-
na”, “miras térmicas” y “miras telescopicas”'’.

7

Aunado a lo anterior, no podemos olvidar el contenido
del Decreto 2474 de 2008 (jul. 7)** cuando sefiala que son

Fuerzas Militares de Colombia, Ejército Nacional, Direccién de Ar-
mamento. Proceso de seleccién abreviada n.° 338 CEITE-DIARM-2008.
“Adquisicién de anteojos de campafia”.

Ministerio de Defensa Nacional — Fondelibertad. Licitacién puiblica n.’
19 de 2006. Contratacién para la “Adquisicién a titulo de compraven-
ta de cuatro (4) cdmaras térmicas con destino a Fondelibertad para
empleo en operaciones por parte de los Grupos Gaulas del Ejercito
Nacional”. Perfeccionado mediante el contrato n.° 232 de 2006.
Departamento del Casanare. Oficina asesora juridica. Contratacién
directa No. CAS-SG-CDcv-043-2006, cuyo objeto es la “adquisicion
de visores nocturnos con destino a la decimosexta brigada del Ejér-
cito Nacional con sede en Yopal Casanare”. De igual forma: Policia
Nacional. Direccién Administrativa y Financiera. Contrato de Com-
pra Venta 06-2-10399-07.

Ministerio de Defensa Nacional. Industria Militar. Invitacién Piiblica
n.° 367/2006. Adjudicado mediante Resolucion n.° 495 del 14 de di-
ciembre de 2006.

Fondo Rotatorio del Departamento Administrativo de Seguridad.
Licitacion Piiblica n.° 13 FR de 2006. Resolucién de Adjudicacién n.
00159 del 22 de diciembre de 2006.

Fuerzas Militares de Colombia. Armada Nacional. Oficina de con-
tratos. Solicitud de Oferta MDN-ARC-JOLA-No.17/07.

Policfa Nacional de Colombia. Direccién de carabineros y seguridad
rural. Grupo remonta y veterinaria. Estudio de conveniencia y oportu-
nidad del julio 09 de 2008, Anexo n.° 2, p. 20.

Instituto Geogréfico “Agustin Codazzi”. Acto de adjudicacion 3441
del 28 de agosto del 2008. Contrato n.” 2932 del 3 de septiembre del
2008.

Ministerio de Defensa. Asuntos Politicos y Tematica Internacional.
Anuncio de Bonificacién por entrega de armas. 10 de mayo de 2004.
[www.armada.mil.co].

Departamento Nacional de Planeacién, “por el cual se reglamentan
parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las moda-
lidades de seleccién, publicidad, seleccién objetiva, y se dictan otras



bienes y servicios que se requieren para la defensa y se-
guridad nacional, los adquiridos para ese propésito por
el DAS, la Fiscalia General de la Nacién, el INPEC entre
otros tales como “mdquinas de Rayos X, arcos detectores
de metales, detectores manuales de metales, visores noc-
turnos y demds” (art. 53.5.). De igual manera advierte que
la adquisicién de “equipos optrénicos y de visién noctur-
na”, “equipos de deteccién aérea” y “equipos de inteli-
gencia que requieran el sector defensa y el Departamento
Administrativo de Seguridad” (art. 79 ntims. 4, 9 y 10)
se llevan mediante el 4gil tramite de contratacion directa,
por lo cual no es engorrosa su adquisicién.

Como ejemplo del uso obligante de medio técnicos con el
fin de registros encontramos el grave (y continuo) proble-
ma de ingreso a los centros de reclusién -en las diferentes
cavidades corporales— de sustancias alucinégenas, dine-
ro, armas o implementos que puedan comprometer la se-
guridad de tales establecimientos; por esta razén “ resul-
ta indispensable que dichos centros de reclusién puedan
disponer de mecanismos idéneos [medios técnicos] para
que, sin atentar contra la dignidad humana” puedan ga-
rantizar la seguridad y la disciplina dentro dichos centros
de reclusion®.

Comprobada la ventajosa actividad presupuestal para la
adquisicién de bienes con el fin de dotar de medio técni-
cos a los diversos entes con funciones de policia judicial
(las contrataciones resefiadas son muy recientes), se nota
alta coherencia con los albores del (nuevo) sistema penal
con tendencia acusatoria colombiano, donde se queria
especializar a los intervinientes en el proceso penal en
sus diferentes actividades, esto es, que la policfa judicial
llevara a cabo las labores técnicas de investigacién y la
fiscalfa coordinara y dirigiera juridicamente las mismas
(art. 114.5., 117 y art. 200 CPP).

De otro lado, cabe recordar que por medio de la Ley 1288
de 2009 se designé a las Fuerzas Militares, a la Policia
Nacional, al DAS y a las UIAF, las actividades de inteli-
gencia y contrainteligencia para proteger de “amenazas”

Corte Constitucional, Sala 9° Rev. Sentencia T-1062/06 (dic. 7), expe-
diente T-1419678. MP: Vargas Herndndez. Consideracién: III., 2.5.
Por medio de la Sentencia C-913/10, 03.12.2010 [comunicado de
prensa n.° 58], la Corte Constitucional recientemente eliminé esta
ley del ordenamiento juridico, argumentado principalmente que
“siendo el hdbeas data y el derecho a la intimidad, derechos funda-
mentales, su desarrollo legislativo en los aspectos ya indicados, de
manera general estaria sujeto a la reserva de ley estatutaria”. Por ser
las razones de inconstitucionalidad eminentemente formales, las
normas de dicha ley contindan haciendo parte de este articulo, en
tanto que las entidades sefialadas actualmente contintan llevando a
cabo labores de inteligencia, y los principios de dicha ley son reglas
de ponderacién constitucional, que tiene existencia propia y eran
solo “normativizadas” en dicha ley.
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tales como el terrorismo, el narcotréfico, el secuestro, el
trafico de armas, municiones, explosivos y otros mate-
riales relacionados, el lavado de activos, y otras de igual
naturaleza, mediante el uso de “medios humanos o técni-
cos” (art. 3°). Estas actividades estardn limitadas al prin-
cipio de la reserva legal que garantiza la “intimidad per-
sonal y familiar” (art. 4°) y en el desarrollo de las mismas
se observardn “de manera estricta y en todo momento”
(art. 5°) los principios de necesidad, idoneidad y propor-
cionalidad®.

En el caso concreto de la normatividad procesal penal
nos percatamos que el uso de tecnologfas en la indaga-
cién es sobradamente sefialada. Los medios técnicos son
varias veces reiterados en la ley procesal penal cuando
indica que “en las actuaciones de la Fiscalfa General de
la Nacién o de la Policfa Judicial que requieran... regis-
tro y allanamiento... o cualquier otro acto investigativo
que pueda ser necesario en los procedimientos formales,
serd registrado y reproducido mediante cualquier medio
técnico que garantice su fidelidad, genuinidad u origi-
nalidad” (art. 146.1. CPP), asi mismo que “los hechos y
circunstancias... se podrdn probar... por cualquier otro
medio técnico o cientifico, que no viole los derechos hu-
manos” (art. 373 CPP), también indica la norma procesal
que es medio de conocimiento “cualquier... medio técni-
co o cientifico, que no viole el ordenamiento juridico” (art.
382 CPP) Luego, ya particularmente, en la actividades de
policfa judicial ensefia que “durante la realizacién de los
procedimientos encubiertos podran utilizarse los medios
técnicos de ayuda” (art. 242 CPP), igualmente “durante
el procedimiento de entrega vigilada se utilizard, si fuere
posible, los medios técnicos idéneos que permitan esta-
blecer la intervencién del indiciado o del imputado” (art.
243 CPP).

Para estos efectos, especial importancia encontramos al
contenido del articulo 230.2. CPP cuando prevé que “ex-
cepcionalmente podrd omitirse la obtencién de la orden
escrita de la Fiscalfa General de la Nacién para que la Po-
licfa Judicial pueda adelantar un registro y allanamiento,
cuando... no exista una expectativa razonable de intimi-
dad que justifique el requisito de la orden. En esta even-
tualidad, se considera que no existe dicha expectativa
cuando el objeto se encuentra en campo abierto, a plena
vista, o cuando se encuentra abandonado”. Y es que, en el
pardgrafo de dicha norma se establece que “se considera
también aplicable la excepcién a la expectativa razonable

15 En similar sentido la Corte Constitucional, Sala 6* Rev. Sentencia

T-269/02 (abr. 18), expediente T-503446, MP: Monroy Cabra, consi-
deracién: 1V, B., 5.; cuando sefiala que el juicio de ponderacién de
la medida debe atender a la finalidad, adecuacién, necesariedad y
estrictez.
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de intimidad... cuando el objeto se encuentre a plena vis-
ta merced al auxilio de medios técnicos que permitan vi-
sualizarlo mds alld del alcance normal de los sentidos”.

De la lectura de los tltimos pasajes normativos se observa
que el legislador desed no solo reiterar el uso general y es-
pecifico (en algunas actuaciones) de los medios técnicos,
sino que ademds contempla su uso para realizar activida-
des de registro sin necesidad de orden previa por cuanto
que el objeto estd a plena vista y carente de expectativa
razonable de intimidad.

En este momento se trae a colacién las memorias de los
debates sobre la norma procesal y se recuerda que allf se
dijo que “por evolucién de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo [de EEUU] se ha permitido y validado el ade-
lantamiento de registros y allanamientos sin previa orden
judicial... igualmente se han autorizado registros en cir-
cunstancias donde no se tiene una expectativa razonable
de intimidad... [como lo es] la evidencia hallada en cam-
po abierto o la abandonada o la que se encuentra a plena
vista”'. Es decir, la inclusién de los institutos juridicos
de “expectativa razonable de intimidad” y de evidencia a
“plena vista” no fue accidental sino prevista en la reforma
constitucional del afio 2002. Y es que, la acogida legisla-
tiva del contenido del articulo 230.2 CPP (junto a su pa-
ragrafo de uso de “medios técnicos” de evidencia a plena
vista) no pudo ser mayor, ya que en el proximo Cédigo
Penal Militar idéntica redaccién se va a plasmar".

No obstante el optimismo legislativo, presupuestal, orga-
nizacional y logistico acerca del uso de “técnicas nove-
dosas” o por lo menos tecnoldgicas, se han encontrado
voces en franca contradiccion. Asi, desde el mismo seno
parlamentario se planteaba por un interviniente colectivo
(con tono irénico) que

“’se considera que no existe dicha expectativa cuan-
do el objeto se encuentra en campo abierto, a plena
vista, o cuando se encuentra abandonado’... esto es
muy fécil acomodarlo después de haber penetrado
un inmueble, sin mediar orden, y por parte de la Po-
licia Nacional... ahora bien, a renglén seguido en el
pardgrafo, habla que la excepcion se amplia si por
medios técnicos se puede determinar que el objeto
estaba ahi... esto es una verdadera puerta abierta

16 Exposicion de motivos del Fiscal General de la Nacién de proyecto

de acto legislativo “por el cual se modifican los articulos 234, 235,
250 y 251 de la Constitucién Politica”, V., A., 10.

Asf el articulo 391.2. y pardgrafo del proyecto de ley niimero 111 de
2006 Senado, 144 de 2005 Cdamara “por la cual se expide el Cédigo
Penal Militar”. Observado en la resolucién de objeciones de la Sala
Plena de la Corte Constitucional, Sentencia C-469/09. OP-100, 15 de
julio de 2009, Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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para el atropello, con sefiales visibles de que existen
formas de justificarlo después de cometido... po-
deres asf nos parecen peligrosos para las garantfas
constitucionales”!®

Esta vision enfdtica y clara (aunque consideramos un poco
ligera) fue un intento académico de sentar oposicién. Un
sector de la doctrina ha sefialado, por otro lado, que “la
constituciéon tampoco permitirfa que sobre el ambito pri-
vado de la personalidad, la propiedad o el domicilio se
construyan ‘expectativas’ ‘razonables’” (Guerrero Peralta,
2006: 86), de esta forma criticando el aspecto puntual del
instituto tedrico, y sobre el tema de las tecnologias agrega
que resulta alarmante que la redaccién del articulo 230 se
disponga de tal forma que el pardgrafo haga extensiva la
carencia de una expectativa razonable de intimidad cuan-
do las autoridades de persecucién penal puedan utilizar
medios técnicos para el registro (Guerrero Peralta, 2006:
187). Un autor muy afin a este pensamiento prescribe que
la interpretacién de los alcances del pardgrafo del arti-
culo 230 tiene que ser “en extremo restrictiva” (Aponte
Cardona 2006: 80); continua sefialando que el juez podra
considerar la excepcién de inconstitucionalidad del pa-
ragrafo del articulo 230 CPP y exigir orden del fiscal a la
fiscalfa, ya que encuentra que la policfa judicial, en esto
eventos, podria siempre argumentar la necesidad del uso
de los medios técnicos (Aponte Cardona 2006: 99). Tanto
Guerrero Peralta como Aponte Cardona coinciden en que
la Constitucién pretende que se instalen nticleos intangi-
bles en los derechos fundamentales, en los cuales no le es
dable a la persecucién penal interferir y que del mismo
modo, las injerencias cuyos limites estdn marcados por la
legislacién, le brinden a las personas un minimo de segu-
ridad sobre las formas de proceder de las autoridades de
persecucion penal.

La Corte Constitucional al respecto ha sefialado que el ar-
ticulo 28 de la Carta ha autorizado al legislador, ademads
de las excepciones previstas en los articulos 32 y 250-3, a
establecer otros motivos por los cuales se podria ingresar
a domicilio ajeno. No obstante, recordé que la potestad de
configuracién del legislador al establecer las restricciones
a la libertad individual, es una competencia limitada y
ha de ser ejercida conforme a los principios de razonabi-
lidad y proporcionalidad, a fin de que tales limitaciones
no resulten arbitrarias. Asi, estas restricciones deben ser
adecuadas para lograr el fin perseguido; necesarias, en el
sentido de que no exista un medio menos gravoso en tér-
minos de afectaciéon de otros principios constitucionales
y deben ser proporcionales stricto sensu, esto es, que no
se afecten excesivamente valores y principios que tengan

18

Gaceta del Congreso 44, 26 de febrero de 2004.



un mayor peso que el fin constitucional que se pretende
alcanzar®.

Pues bien, encontramos dos puntos de vista distantes:
Uno optimista a grado sumo al uso indiscriminado e ili-
mitado de la tecnologia que esté al alcance como medio
de auxilio a la indagacién penal (considerando las con-
secuencias y utilidad en principio indiscutibles), y otro,
pesimista, critica de la institucién “expectativa razonable
de intimidad” que le da vida (o mas cabida) a los medios
técnicos, junto con varias reservas a la adopcion del regis-
tro por estos medios.

Planteamiento del problema

Contrastado lo anterior nos preguntamos: ;Qué impor-
tancia tiene la nocién (ausencia de) expectativa razona-
ble de intimidad en el uso de medios técnicos de indaga-
cién?, ;Cudles son los criterios (o test) que se pueden usar
para solucionar la problemadtica del uso de cada medio
técnico?, ;Cuadles son las experiencias que sobre el medios
técnicos existen en el medio judicial?, ;Cudl es el rasero
apropiado para estudiar esta problemadtica?. Trataremos
de acercarnos a responder estos cuestionamientos desde
lo general.

Iniciemos sefialando que del texto de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos se extrae que nadie pue-
de ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada
o la de su familia (art .11), asi mismo se protege no solo el
domicilio sino los papeles privados de las personas (acor-
de a los articulos IX y X de la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre) contribuyendo al respe-
to del derecho a la intimidad.

Desde los fundamentos del Estado hallamos que la de-
fensa de la intimidad personal de todos los ciudadanos
constituye un criterio de legitimacién politica para toda
sociedad democratica (Alvarez—Cienfuegos Sudrez, 1999).
Es tal vez por ello que podemos asegurar que los espacios
que constituyen domicilio -pues, no se agotan los espacios
que merecen ser protegidos por desplegarse en ellos vida
privada-: son sélo un subconjunto dentro de un conjunto
mds amplio (Ferreres Comella, 2002: V., 4.).

Todos estos postulados no pueden leerse de manera her-
mética e impenetrable ya que “el derecho a la intimidad no
es un derecho absoluto; por el contrario, su ejercicio se en-
cuentra habitualmente restringido por la legislacién inter-
na de los Estados” (CIDH, 1995: V. B. 1.), “la inviolabilidad
del domicilio no es absoluta, en la medida en que se con-

¥ Corte Constitucional. Sentencia C-806/09 (nov. 11), expediente

D-7707. MP: Calle Correa. [Comunicado de prensa n.° 50].
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vierta en instrumento para facilitar la impunidad del actor
de un delito” (Sent. C-519/07: VI, 3.4.), pero, se reitera que
“no sélo es necesario que la injerencia en el domicilio sea
legal, sino que no sea arbitraria” (CDDHH, 2001: 10.3.).

Luego se observa que de la interpretacién del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos y de la Constitucién
colombiana, se notaria viable (en principio) el uso de me-
dios técnicos para invadir la privacidad, haciendo salvedad
que: a. Debe constar un marco legal claro, expreso, preciso,
pronosticable; b. que el riesgo de impunidad se debe medir
en relacion a la gravedad de la infraccién penal y, c. que el
medio no ha ser arbitrario. Entonces, el examen de la ac-
tuacién de policfa judicial no es solo de fondo -materia de
prueba- sino de forma -el medio técnico en si- (cfr. arts. 14,
239, 240, 242, 243 incisos finales CPP).

Téngase cémo, desde la doctrina espariola, se indica que
el registro y entrada (allanamiento) sin existencia de au-
torizacién judicial tiene lugar entre otras “cuando se tra-
ta de flagrante delito” y que la dicha “diligencia policial
formard parte del atestado, sin valor probatorio” (Mora-
les Mufioz 2007b: 2126. Ampliando este aspecto: Morales
Murioz 2007b: 1855-1857). Por su parte, Molina sefiala la
exigencia de tres requisitos para que en el derecho espa-
fol se considera un estado de flagrancia cuales son: a. la
inmediatez temporal, b. la inmediatez personal y, c. la
necesidad urgente; todos estos elementos constitutivos
concurrentes (2004: 150). No obstante lo anterior debemos
aclarar que este supuesto de hechos de “flagrancia-regis-
tro” es contemplado en nuestro articulo 229 CPP pero este
no se refiere, de modo alguno, a la carencia de expectativa
razonable de intimidad.

Vale la pena detenerse ahora a reflexionar qué queremos
significar cuando sefialamos que puede obviarse la orden
del fiscal para registrar o allanar cuando se infiera que los
objetos (evidencias) que se encuentran dentro de la esfera
de intimidad del sospechoso carecen razonablemente de
alguna expectativa de proteccion.

a. Expectativa razonable de intimidad

Para acercarnos a un correcto entendimiento tenemos
que la jurisprudencia de Puerto Rico a sefialado en el caso
Pueblo v. Bonilla Bonilla (1999: 9) que para determinar si
el ciudadano que alega haber sido registrado ilegalmen-
te albergaba expectativa razonable de intimidad, deben
confluir los siguientes siete factores®: 1. el lugar registra-
do o allanado; 2. la naturaleza y grado de intrusién de

2 Parece ser que la primera vez que fueron sefialados estos requisitos

en el Derecho puertorriquefio fue en el caso Pueblo v. Rivera Colén,
128 D.P.R. 672 (1991).



Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol. 6. N° 13. Abril - Diciembre 2010 Pag. 112-121

la intervencién policiaca; 3. el objetivo o propésito de la
intervencion; 4. si la conducta de la persona era indicativa
de una expectativa subjetiva de intimidad; 5, existencia
de barreras fisicas que restrinjan la entrada o visibilidad
al lugar registrado; 6. la cantidad de personas que tienen
acceso al lugar registrado; y 7. las inhibiciones sociales
relacionadas con el lugar registrado. Asi las cosas, del
estudio pormenorizado de dichos factores se extraeria
“razonablemente” si el ciudadano guardaba alguna es-
peranza de intimidad. Por otro lado, en el caso Pueblo v.
Ortiz Rodriguez (1999: 8-9) se aclaran lo que denomina-
mos “elementos personales” del test de razonabilidad, y
se indica que la expectativa razonable de intimidad im-
plica primero, que la persona haya exhibido una expec-
tativa subjetiva de intimidad, no se trata de una simple
reserva mental, sino de una conducta de actos afirmativos
que demuestren, inequivocamente, la intencién de alojar
dicha expectativa, y segundo, que esa expectativa indi-
vidual asf demostrada, tiene que ser una que la sociedad
reconozca como razonable.

De la lectura de la jurisprudencia de Puerto Rico al respec-
to nos queda claro que no se angustia en conceptualizar o
sistematizar la expectativa razonable sino que le basta de
manera casuistica caracterizar una serie de supuestos in-
dicativos de la situacion, unidos a unas acciones concate-
nadas dicientes del estado de abandono o dominio sobre
un bien. La verdad es que esta forma de determinar la ex-
pectativa se queda demasiado corta en los eventos de me-
dios técnicos ya que parecen estar elaborados para casos
mads “bdsicos” como de lugares abandonados (en predios
rurales), objetos en campo abierto (como la discusién de
las inmediaciones, lobbies, escaleras, zonas comunes) u
objetos a plena vista (sin ir mds alld del comun sentido de
la visién humana standart). Para analizar medios técnicos
como las imdgenes térmicas o las imdgenes satelitales ten-
drian que realizarse varios esguinces a los siete requisitos
para acomodarlo, lo cual no se nota adecuado.

Aunque el panorama jurisprudencial no parece ofrecer
mayores respuestas a la relacion de expectativa de intimi-
dad y los medios técnicos, la doctrina especializada cam-
pea de modo diferente. Asi encontramos como Saltzburg
(2003: 157) enfaticamente sefiala que en las operaciones
policiacas de busqueda de marihuana a gran escala la
evidencia puede ser detectada (legalmente), sin preten-
der que traspasar barreras fisicas (por medio de medios
técnicos) en las dreas privadas sean considerados regis-
tros propiamente dichos. Saltzburg (2003: 158) a manera
de conclusién hace un llamado a la Corte estadounidense
para que no pase por alto dichas practicas que deberian
ser reguladas por la Cuarta Enmienda, y que, por lo ge-
neral se cargan a los pobres y a las minorias, es decir, que
el alto Tribunal no dé la espalda a aquellos que llevan el
peso de sus decisiones.

Swire (2004: 924) recuerda lo dicho por el Profesor Kerr
acerca de que los tribunales carecen de los conocimien-
tos necesarios para comprender la tecnologia y que se
deben crear correctas categorfas para las mds estrictas
protecciones de la Cuarta Enmienda, por lo cual nece-
sitarfan expertos en la materia que ilustren acerca del
método utilizado. Swire (2004: 931) escribe que el test de
“expectativa razonable de privacidad” no se ha vuelto
a fundamentar desde los casos Katz y Berger (ambos de
1967) y han sido solo reiterados?; destaca el autor que
si los tribunales han de desempefiar un papel en la apli-
cacion de la Cuarta Enmienda a las nuevas tecnologtas,
entonces debe crear una nueva explicacién doctrinal
en concordancia. Kerr (2005: 555) anuncia de manera
terminante que el concepto de la privacidad no capta
los propésitos de las reglas de la Cuarta Enmienda, en
cambio se sugiere, que la privacidad sea vista como un
subproducto de las normas fundamentales de la Cuarta
Enmienda, mas no como su objetivo.

Las explicaciones de expectativa razonable de intimidad
ofrecen mayores dudas que aciertos en nuestra tarea que
es auscultar los problemas generados por algunos tipicos
medios técnicos. Por esta razén es que continuaremos
estudiando algunos casos para analizar sus argumentos
y presentar nuestra posicién sobre los particulares.

Casos de la jurisprudencia (a manera de
ejemplo)

a. RAYOS X (Pueblo v. Cedeno Laclaustra 2002)

Podemos sefialar que las maquinas de rayos X son un
sistema de verificacién de materiales peligrosos que en
Colombia se ha vuelto de comtin uso en centros peni-
tenciarios y aeropuertos, entre otros. En relacién con (la
importancia de) su uso en cérceles se ha sentado pacifi-
camente y reiteradamente que en el caso de que a una
persona que desea entrar el dfa de visitas al centro de re-
clusion se le pida que autorice la préctica de una requisa
intrusiva, y ésta se niegue, “se le debe permitir la opcién
de ser requisada por otro medio tal como los rayos X"*.
En su momento fue un mensaje dirigido a los directores
de la cdrceles para usar este mecanismo como prioritario
(y excluyente) de la requisas intimas, aunque es probable
que por presupuesto no todos los centro penitenciarios y
carcelarios cuenten con dicho equipamiento. De la mis-
ma forma lo tiene sefalado la jurisprudencia espafiola®

2 Eslo que Rubenfeld, J. (2008) ha denominado la “circularidad”.

2 Corte Constitucional. Sala 3" Rev. Sentencia T-848/05 (ago. 16), MP:
Cepeda Espinosa, consideracion: II., 4.3.

#  Tribunal Supremo-Sala Segunda, delo Penal. Sentencian.® 2033 /2000
(dic. 26), Recurso n° 328/1999. Ponente: Abad Fernandez.



cuando avala que los rayos X son preferibles a las manio-
bras manuales a los reclusos por causar menos molestias
y recuerda lo sefialado por el Tribunal Constitucional en
1996 en el sentido que los rayos X serian prohibidos si
existiere peligro para la salud y la integridad fisica por
“radiaciones [que] tuvieran lugar con excesiva intensi-
dad”, o “las sesiones fueran demasiado frecuentes y no
separadas por el tiempo adecuado, o se practicaran de
forma técnicamente inapropiada sin las garantfas cienti-
ficas exigibles”*. No obstante hoy en dia (en razén a los
controles de calidad) debe ser muy bajo el riesgo de apa-
ratos con aquellos defectos.

Ahora, en lo que respecta a la seguridad en los aeropuer-
tos del pafs y el uso de los rayos X se observa que la Aero-
ndutica Civil® ha reglamentado al respecto que el equipa-
je de mano del diplomatico debe ser revisado solamente
mediante maquinas de rayos X (17.7.2.d.), que el propie-
tario de aeronave (explotador de aeronave) debe garanti-
zar la inspeccién eficaz y completa del equipaje en bode-
ga mediante un registro manual o mediante examen del
equipaje por medio de sistemas de detecciéon convencio-
nales de Rayos X o biosensores (17.13.1.), de igual forma
se autoriza el uso de rayos-x en equipaje no acompafado
o extraviado (17.13.3.)%, los paquetes de mensajeria, las
encomiendas o el correo serdn revisadas de igual mane-
ra (17.15.3.) y que es una “obligacion” del explotador de
aeronaves de carga llevar a cabo la revisién manual y/o
mediante la utilizacién de mdquinas de rayos X o biosen-
sores de la totalidad de la carga, los paquetes de mensaje-
ria, las encomiendas y el correo (17.15.5.). Al destinatario
de dicha normativa no le es necesario realizar considera-
cién alguna de “motivos fundados” o “causa probable”
o siquiera “sospecha” de que las cosas sujetas a los rayos
X contengan sustancias prohibidas, sino que, a manera
de orden de obligatorio acatamiento los funcionarios en-
cargados de dicho control deben realizar dicha tarea sin

#  Aqui es vdlido senalar que es pertinente seguir las pautas de la C.
Const. Sentencia C-822/05 (ago.10) acerca de las condiciones “de
seguridad, higiene, confiabilidad, y humanidad para el imputado”
al momento de la actuacién.

% Aerondutica Civil. Unidad Administrativa Especial. Resolucién 01624
de 2007 (abr. 13), “Por la cual se renumeran y actualizan una normas
sobre seguridad de la aviacion civil y se incorporan como Parte Déci-
mo Séptima a los Reglamentos Aeronduticos de Colombia”.

% Consideramos que este supuesto si es correcto, ya que, propiamen-
te dicho es un objeto abandonado si no existen acciones afirmativas
del duefio dentro de un plazo razonable (aunque nos preguntamos:
;serd que un término de tres, cinco o siete horas es suficiente?, :Qué
sucederfa en mega aeropuertos?. Sobre esta discusion de objetos
abandonados: United States Court of Appeals, Sixth Circuit. United
States of America (Plaintiff-Appellee), v. Richard S. Oswald (defen-
dant-Appellant), 783 F2d 663, n.® 85-5530. Argued Jan. 6, 1986. Deci-
ded Feb. 18, 1986. Before Merritt, Jones and Nelson, Circuit Judges.
David A. Nelson, Judge.

contemplar discusiones de expectativa razonable de inti-
midad, necesidad, proporcionalidad, etc?.

Estas disposiciones de la Aerondutica Civil hacen recor-
dar el famoso caso de United States v. Roman® del afio
1988, en el cual un sospechoso es interrogado por agentes
de policia en varias ocasiones preguntandosele si dos ma-
letas que se encontraban en el aeropuerto era de su pro-
piedad a lo cual este respondié de manera negativa (los
agentes sospechaban de estas dos maletas ya que eran
nuevas y que una de estas fue entregada al sospecho por
una persona que huy¢ del aeropuerto, y al mismo tiempo
que en dias pasados en maletas similares se habia encon-
trado marihuana). Al sospechoso se le oculté la informa-
cién correspondiente a que las maletas habian sido pasa-
das por rayos X y no que en dicha revisiéon no se habian
detectado hebillas de correa ni botones de camisa lo cual
hacia sospechoso su contenido. Al abrir las maletas en-
contraron 58 gramos de marihuana. En este caso encontré
la Suprema Corte que la conexién entre el abandono de
las maletas por parte de Romdn y la presunta conducta
indebida de la policia era demasiado tenue para propor-
cionar un nexo causal de ilicitud.

Pues bien, en consideracion a lo anterior analizaremos a
profundidad el caso Pueblo v. Cedefio Laclaustra (2002)
como referente en el cual se analiza a profundidad la pro-
blemadtica del uso de rayos X en los aeropuertos. El pro-
blema factico que se planteaba el tribunal era si un agen-
te del Departamento de Hacienda de Puerto Rico puede
registrar mediante una “mdquina de rayos X”, (sin una
orden judicial y sin motivo fundado), la maleta de un pa-
sajero al éste “desembarcar” del avidn, con el inico propé-
sito de descubrir objetos sujetos a la imposicion de impuestos.
El tribunal empieza concluyendo por adelantado que di-
cho el registro no encuentra relacién con la seguridad del
tréfico aéreo y por ello la evidencia hallada (dos paquetes
de marihuana) debe ser objeto de exclusién. Del caso se
concluyé la ausencia de consentimiento del ciudadano,
los agentes le sefialaban que su detencién se obedecia a
“inspecciones de rutina”.

El tribunal se pregunta entonces si resulta valido el re-
gistro inicial al que fue sometido el equipaje del acusado
a través de la maquina de rayos X sin que mediara cau-

7 “Inspecciones automadticas” existen de igual forma en Puerto Rico
y prueba de ella (en la Derecho aduanero) son el Cédigo de Ren-
tas Internas [secciones 6140(a)2 y 9], 1a 13 L.PR.A. [secs. 8140(a)2 y
9], el Reglamento Ntm. 3890 del Departamento de Hacienda [Art.
8.001(2) y (9)]. Asi en Pueblo v. Cedefio Laclaustra (2002).

% United States Court of Appeals, Fifth Circuit. United States of Ame-
rica (Plaintiff-Appellee) v. German Espinosa Roman (Defendant-
Appellant). 849 F2d 920. No. 87-1718. July 1, 1988. Before Brown,
King and Higginbotham, Circuit Judges. King, Circuit Judge.
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sa probable o motivo fundado de que éste presentara un
“riesgo de seguridad especifico, inmediato y discernible a
la proteccién del aeropuerto” (Cedefio Laclaustra 2002: 8).
Para responder la pregunta, el tribunal inicia postulando
que “los registros realizados sin orden judicial se presu-
men irrazonables, y es responsabilidad del Estado probar
su razonabilidad” y que el examen de personas o cosas en
aeropuertos por intermedio de medios electrénicos como
los rayos X “constituyen un registro”. Compartirnos en
especial esto tltimo ya que, no podria argumentarse que
dicha intromisién (en objetos materiales) son pesquisas o
cacheos (en este sentido: Saltzburg 2003: 157). Ahora, es
comun en este tépico afirmar que existe mayor expectati-
va razonable de intimidad en el equipaje de carga que en
el equipaje de mano, y es entendible dada la cercanfa con
el objeto, la proteccién de extrafios al mismo a diferencia
que la expectativa de intangibilidad diferida al aeropuer-
to respecto de las maletas de carga.

Para el Tribunal es claro entonces que el registro mediante
rayos X debe tener el propésito de garantizar la seguridad
de la transportacién aérea (o bien guarda relaciéon alguna
con el problema de terrorismo), pero, si solamente busca
identificar articulos tributables [0 aspectos administrati-
vos de cualquier orden] que los pasajeros traen es intole-
rable constitucionalmente (Cedefio Laclaustra 2002: 11).
Se aclara de todas formas que la naturaleza penal o ad-
ministrativa no es decisiva en la legalidad de la actuacién
sino “si el registro es necesario para promover un interés
qubernamental apremiante” tales como la salud publica (en-
fermedades, epidemias) y la seguridad publica (armas,
explosivos), y si se persigue la “prevencion de un daiio irre-
parable e inminente” consecuencia directa (causalidad) e
inmediata (tiempo) del registro que se pretende realizar.

Por lo anterior tendriamos que cuando los intereses son
otros, no tan apremiantes, en ausencia de amenaza a la
seguridad o salud publica, no se puede obviar la orden
judicial, intereses como introducir producto sin pagar ar-
bitrios (contrabando); pero, nos preguntamos si ingresar
grandes cantidades de divisas de manera ilegal esta den-
tro de los intereses vélidos o no, lo mismo que personas
bajo el influjo de estupefacientes. La ponderacion de estos
intereses no puede ser una alea ya que si fuera por esta
razén, el IVA es el impuesto que mayormente tributa el
Estado y serfa una gran pérdida para el mismo. Estos in-
tereses se ponderan en razdn a las especiales situaciones
de seguridad en cada pafs.

No obstante lo anterior el Juez Fuster Berlingeri disintié
de la decision (Cedefio Laclaustra 2002: 29-70) presentan-
do las siguientes razones: Sostiene que hay que diferen-
ciar entre un registro administrativo a un penal, ya que
en el primero el estindar para determinar la existencia

de causa probable “es mds laxo” que el que aplica para
registros penales (2002: 39), teniendo claro que el registro
administrativo sin orden judicial no puede ser utilizado
“como un subterfugio con fines penales”. Reitera que son
esquemas distintos. Posteriormente se centra en que un
Aeropuerto es un lugar intensamente reglamentado y
que por ello “la inspeccién por rayos X se le hace a todo
el equipaje que llega al pafs, sin distincién alguna” (2002:
49) -lo cual es un hecho notorio de igual forma Colombia-.
Reclama que “si se exigiera la obtencién de una orden ju-
dicial previa aqui, se derrotaria el esquema juridico-fiscal
en cuestion”.

De igual forma —y esto merece tratamiento aparte- desta-
ca que “los tribunales federales han destacado el carécter
poco intrusivo del uso de los rayos X” tildandolo de intro-
misién limitada, pequefia y normal intromisién, ligera in-
tromisién privada y un estigma social insignificante. Por
ello resalta que los rayos X no son “un registro fisico de la
persona”, no produce la humillacién o la indignidad de
éste ya que no se indaga en su vida privada. Por tltimo
indica que en el caso sucedi6 una “intrusién menor y ru-
tinaria con el equipaje de un pasajero”, y que la decisién
de la mayoria “choca estrepitosamente contra el sentido
comun y contra el sentido juridico auténtico”.

Estas son las dos posiciones del caso Cedefio Laclaustra.
Son cuestionables sin duda alguna los efectos de la deci-
sién mayoritaria ya que, parecen dar a entender que los
registros administrativos deben ser excepcionales y no la
generalidad como lo expone el juez disidente.

Sin embargo, consideramos frente a todo ello, y ya en el
caso colombiano, que el sistema de roles de los diver-
sos sujetos (agentes y particulares) comprometidos en el
transporte de personas y equipajes en los aeropuertos es
difuso y no permite realizar una diferenciacién de en qué
momento estamos frente a un registro administrativo y
cuando frente a uno de cardcter penal. Veamos por qué.
Podemos percatarnos que los principios rectores que in-
cardinan la seguridad aérea a través de la Aerocivil® son
de “eficiencia, modernizacién, seguridad y facilitacién”
(17.2.2.), esto es, se ha tomado un criterio utilitarista no di-
ferenciador. Es dable destacar que todo el programa nacio-
nal de seguridad de la aviacién civil tiene una naturaleza
mixta, ya que no solo estd compuesta de propietarios de
aeronaves, hangares, arrendatarios de la mismas, empre-
sas de servicios aeroportuarios, sino de los miembros de
la las Fuerzas Militares, Policia Nacional, el DAS, la DIAN®

#  Aerondutica Civil. Unidad Administrativa Especial. Resolucién
01624 de 2007 (abr. 13), ibidem.

%0 Ministerio de Transporte. Decreto 1040 de 2009 (mar. 26) art. 1°. Dia-
rio Oficial 47304 (mar. 27), p. 4.
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(todos con labores de naturaleza distinta —seguridad, or-  cial, la libertad personal y otros bienes juridicos (como la
den, migracién, contrabando, etc.-), lo cual hace quelase-  vigencia del orden constitucional) también entrarian en
guridad de los aeropuertos tenga una naturaleza especial ~ pugna y no existirfa el minimo de seguridad exigido para
que compromete una serie de deberes y funciones que la  la legalidad de registros.

hace compleja e integra. Luego, si los roles de los diversos

agentes estdn alineados no es fdcil (ni adecuado) estable-  Estamos de acuerdo con que los rayos X* son un medio
cer en qué momento estamos frente a un registro penal o razonable y en los casos de las cdrceles parece ser —-como
una administrativo, y frente a la duda debemos presumir  se estudio- que el panorama es pacifico. Pero, frente a su
que es penal y en caso de ilegalidad, deben surtirse los  uso en los aeropuertos para registros administrativos no
efectos de la cldusula de exclusién sin mayores o exdticas  se viable que su uso indiscriminado, automadtico, impo-
discusiones como las finalidades o la vigencia del “orden  sitivo pueda tener algtin efecto para realizar registros
fiscal”, etc. El problema de la teorfa de los intereses es que, ~ constitucionales, sino solo cuando provenga de motivos
no pueden acabar en la salubridad o la seguridad publica, ~ fundados (y no por el azar), motivos que debe atender
ya que, en ese mismo instante el orden econémico y so-  circunstancias penalmente relevantes (intereses normati-

vamente expresados).
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