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RESUMEN

Motivado por los altos indices de
accidentalidad vial ocasionados por
conductores en estado de embriaguez, y
el consecuencial reproche social ante el
limitado control por parte de las
autoridades, el legislador colombiano en
los afios 2012 y 2013, expiden las Leyes
1548 y 1696. Dichas normas imponen la
obligacion de la realizacion de la prueba
de alcoholemia para aquellas personas en
aparente estado de alicoramiento lo que
generan una tensiéon con el principio
constitucional de la no
autoincriminacion. La limitacién del
principio de la no autoincriminaciéon en
este tipo de procedimientos, se trata de
justificar a partir de la premisa de que,
con ello, se estdn protegiendo bienes
comunes superiores, como el de la vida 'y
la justicia. Igualmente, y para que los
efectos de tal imposicion, que también
comprende a los derechos de defensa y
debido proceso no sean tan fuertes, se
trata de compensar con unas garantias

desarrolladas por el Gobierno Nacional y

ABSTRACT

Motivated by the high rates of road
accidents caused by drivers in a state of
intoxication, and the consequent social
reproach to the limited control by the
authorities, the Colombian legislator in
2012 and 2013, issued Laws 1548 and
1696. Said regulations They impose the
obligation to carry out the breathalyzer
test for those people in an apparent state
of excitement, which generates a tension
with the constitutional principle of non-
self-incrimination. The limitation of the
principle of non-self-incrimination in
this type of procedure is to justify from
the premise that with this, superior
common goods are being protected, such
as life and justice. Likewise, and so that
the effects of such imposition, which also
includes the rights of defense and due
process, are not so strong, it is a matter
of compensating with guarantees
developed by the National Government
and which are criticized as to whether

they are sufficient.



a las que les cabe la critica de si resultan

suficientes.
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Introduccion

En Colombia, en la ultima década han cobrado relevancia especial algunos
episodios ocasionados en las carreteras del pais por conductores en estado de embriaguez.
La condena social que se ha evidenciado en gran parte de la ciudadania ante la ocurrencia
de estos hechos, generd una presion para que el legislador castigara con mayor severidad a

quienes incurren en este tipo de conductas.

Fue asi como en el afio 2013, el Congreso de la Republica expide la Ley 1696 que
impuso de manera expresa la realizacion de la prueba de embriaguez alcoholica a aquellos
conductores a los que la autoridad asi lo requiera, so pena de hacerse acreedores de

sanciones de tipos pecuniarias y administrativas.

El instinto original de la conservacion de cada individuo es propio de la naturaleza
humana; y en desarrollo al mismo, la mayoria de legislaciones en el mundo reconocen no
autoincriminacion como un contrapeso que impide forzar al ser humano para que reconozca

algo que le traerd aparejadas consecuencias perjudiciales (Ramirez, A. 2010.).

El principio de la no autoincriminacion es ampliamente desarrollado por autores
como Lopez (2004) quien hace un rastreo interesante acerca del surgimiento del mismo e
indica que a pesar de que no auto incriminarse parece ser una manifestacion del instinto de
conservacion connatural al ser humano, no siempre existio como una garantia. De hecho,
en cierto momento historico se consideraba que el individuo procesado tenia la obligacion

de ayudar en la investigacion, hasta el extremo de exigirsele declarar en contra suya.

Recuerda Jauchen (2005), como es precisamente la supremacia de la iglesia catolica
que impuso la inquisicidon en la edad media en la que se empled el tormento como medio
para arrancar confesiones, lo cual gener6 la reaccion de intelectuales que hicieron triunfar

el iluminismo en la revolucidn francesa, a partir de la cual se consideré que toda persona



que fuera procesada criminalmente se consideraba inocente y que no podia obligarsele a

declarar en su contra.

Este principio posee dos aristas a partir de la cuales se convierte en una garantia
elevada a rango constitucional: en primer término, porque surge como resultado de la
presuncion de inocencia que también se encuentra consagrada en la Constitucion politica
y en la principialistica penal. En segundo lugar, hace parte del principio que establece que
la carga de la prueba le concierne al que acusa, pues en virtud de la presuncion de inocencia,

al acusado no se le puede obligar a contribuir con su propia condena.

En consideracion a lo anterior, la actitud procesal de guardar silencio por parte del
accionado, es simplemente el uso del principio de la no autoincriminacién y que parte de
su estrategia defensiva. Y en todo caso, cuando una persona desista de hacerlo, deben de
cumplirse una serie de requisitos consagrados por la legislacion, tales como la voluntad
libre y en ausencia de cualquier tipo de violencia, como intimidacion, coaccion, astucia o
engafio; asi mismo, sus manifestaciones deben analizarse a partir de la voluntariedad con
que lo hizo; debiendo el funcionario judicial informarle previamente su derecho a no auto

incriminarse y las consecuencias en caso de su renuncia (Londofio & Moreno, 2015).

Conforme a lo anterior, existe una dualidad que pone de manifiesto la tension entre
la garantia constitucional de la no autoincriminacion, y la obligacion de permitir la
realizacion de pruebas clinicas para determinar si una persona conduce en estado de
embriaguez, con las consecuencias administrativas y penales a que ello pudiera llevar. Y
es que puede darse a interpretar que, cuando se le obliga al ciudadano a realizar la prueba
de embriaguez, so pena de las sanciones que por ley se imponen, este estd declarando en

su contra, al posiblemente demostrar el mismo un hecho punible en su contra.

Siendo entonces que taxativamente existen sanciones para los ciudadanos que se

nieguen a realizar pruebas para determinar su grado de embriaguez, se debe consultar la
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existencia de un punto de conciliacioén entre el principio de la no autoincriminacion y la
obligacion legal de todo ciudadano a colaborar con la justicia, de tal manera que la tension
no llegue a romperse y se garantice de esa manera la eficacia de la justicia penal y al mismo

tiempo, el respeto por los derechos consagrados en la Constitucion Politica Nacional.

Esa tension juridica acotada en los renglones iniciales, se pretende analizar con la
presente investigacion, estableciendo para ello las caracteristicas del principio de la no
autoincriminacidn en acciones penales y tramites administrativos que requieren la practica
de la prueba de embriaguez. Asi mismo se pretenden identificar las implicaciones juridicas
que para el principio de la no autoincriminacion surgen con la obligatoriedad de la
realizacion de las pruebas de embriaguez, consagrada en la Ley 1696 de 2013. Para ello,
se analizaran las razones que tuvo en su momento el legislador colombiano y se evaluara
el estudio de constitucionalidad realizado por la Corte Constitucional a la Ley 1696 de

2013 y los motivos esgrimidos para declarar su exequibilidad.

Se trata entonces de un trabajo investigativo que se soporta metodologicamente en
un estudio analitico descriptivo, y un estudio doctrinal, jurisprudencial y documental
respecto de la garantia constitucional de la no autoincriminacion en relacion con la prueba
de embriaguez obligatoria dispuesta en la Ley 1696 de 2013. Se parte del desarrollo y
surgimiento del principio constitucional en la legislacion colombiana, sus alcances y
limites dentro de los procedimientos administrativos y penales y su efectividad dentro del
procedimiento de la prueba de alcoholemia. Seguidamente, se analizan las motivaciones
de la Honorable Corte Constitucional que declar6 la exequibilidad de tales disposiciones y

se comparan a la luz de la efectividad de la norma en cuestion.
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Capitulo 1

1. Principio de la no autoincriminacion en el régimen penal colombiano.

El principio de la no autoincriminacion en Colombia surge como una garantia
constitucional de exclusividad de la principialistica penal con una limitadisima aplicacion
a otras ramas del derecho. Lo anterior, conforme a la reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional que reconoce la restringida efectividad cuando no se trata del derecho penal
0 en actuaciones policiales o correccionales. Al respecto, ha sostenido el alto tribunal

constitucional que:

La discusion sobre el alcance de la garantia que consagra el articulo 33 de la
Constitucion Politica, fue dirimida por esta Corporacion a través de la Sentencia C-
246 de 1997, en la que se concluy6 que su contenido "...s6lo debe ser aplicado en
los asuntos criminales, correccionales y de policia". El alcance del principio
consagrado en el articulo 33 de la Constitucion Politica, se determina analizando
las ponencias y las actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, ejercicio
que permite concluir, sin lugar a equivoco, no sélo que el Constituyente no tuvo la
intencion de extender el &mbito de aplicacion de dicha garantia a asuntos que no
fueran criminales, correccionales o de policia, sino que expresamente lo concibid
como un principio rector del derecho penal y como un componente especifico del
derecho de defensa del sindicado, a su vez contenido en el derecho fundamental del
debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica. (Corte

Constitucional, sentencia C-0622, 1998).

Esté asociado a la idea de guardar silencio durante el desarrollo de la accion penal,
bien sea de manera parcial o total, y se encuentra taxativamente establecido en el articulo
33 de la Constitucion Politica, que dispone que nadie podra ser obligado a declarar en

contra de si mismo. A su vez, el Articulo 29 de la misma norma, indica que toda persona
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se presume inocente mientras judicialmente no se haya declarado lo contrario. Estas
garantias en par, integran y desarrollan otro principio constitucional: el del debido proceso.
Sobre esta tripleta de principios, descansa el derecho procesal penal como ningun otro tipo
de derecho, dada sus especiales caracteristicas de las que se resalta, la importancia social

que tiene un sistema penal eficaz.

Kirsch (2015), define el principio de la no autoincriminacion como aquel que
garantiza que el imputado no pueda verse obligado de algiin modo a colaborar en la
formacion de una conviccidn que vaya en su contra. Y vas mas alld al establecer que
cualquier presion que sobre ¢l se ejerza para que colabore activamente o para que participe

en la formacion de esta conviccion es ilicita.

La garantia de guardar silencio, ha sido reconocida doctrinaria y
jurisprudencialmente, como uno de los ejes sobre el que se desarrolla el proceso penal. Y
es que, para la Corte Constitucional, el derecho de defensa es el nticleo esencial del debido
proceso, y se encuentra conformado por el derecho a ser oido, con el pleno de sus garantias
constitucionales, y el derecho a guardar silencio (Corte Constitucional, sentencia C-782 de

2005).

El principio de la no autoincriminacion, asi como el derecho a guardar silencio, son
unas manifestaciones propias del de defensa, que no bastan con una consagracion positiva
dentro de las normas, sino que implica, adicional a ello, el deber impuesto a las autoridades
de no hacer uso de ciertas formas de coercidon para privar al imputado de su libertad de
decision, entendiendo a este como informante o transmisor de conocimientos de su propia

conducta.

Pero no es una figura que nace de la Constitucion Politica de 1991. El rastreo
historico dentro del ordenamiento juridico colombiano comienza en el siglo XIX con la

promulgacién de la constitucion de 1821. En aquella oportunidad se dejo establecido que
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“ninguno sera admitido ni obligado en juramento, ni contra si mismo, en causa criminal; ni
tampoco lo serdn reciprocamente entre si los ascendientes y descendientes (...)

(Constitucion Politica de 1821)

Y en igual sentido, le sucedieron disposiciones similares aparecidas en las normas
superiores de los afios 1830, 1832, 1843 y 1886, pero siempre limitada a las acciones
criminales, penales, o al poder punitivo del estado colombiano. Pero es con la
promulgacién de la Carta Politica de 1991, que en el pais se acogié un sistema procesal
denominado mixto, pero con una clara tendencia inquisitiva con tendencia inquisitiva, el
cual fue incorporado en el Decreto 2700 de 1991 asi como en la Ley 600 de 2000 (Diaz,
2014). Ante el repunte de las deficiencias de este sistema, optd el legislador colombiano,
por implantar un sistema procesal acusatorio, que fuera plasmado en el Cddigo de
procedimiento penal o Ley 906 de 2004 y en donde adquiere fuertemente protagonismo, el

principio de la no auto incriminacion.

Siendo amplia la regulacion del derecho a la no autoincriminacion dentro del
proceso penal colombiano, se manifiesta dentro del derecho de defensa como una
manifestacion natural y casi instintiva al resguardo de la propia existencia y la
autoconservacion. Asi lo entendio el legislador penal en el afio 2004, al promulgar la Ley
906 y taxativamente consagrar la prohibicion de no obligarse a nadie a declarar en contra
de si mismo. Como consecuencia de ella, no puede predicarse que en materia penal y
procedimental penal el derecho de no autoincriminacion es limitado. Por el contrario, es
una garantia absoluta, aunque dispositiva, siendo entonces carga del Estado demostrar

dentro del juicio, las responsabilidades penales imputadas.

Bedoya (2008) expone como el principio de la no autoincriminacién y el derecho

de defensa estan tan intimamente ligados que en ocasiones pueden confundirse en uno solo,

ya que:
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La no autoincriminacion es una modalidad de autodefensa pasiva, es decir, la que
se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede
recaer una imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el
proceso de la forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin que en
ningun caso pueda ser forzado o inducido bajo constriccion o compulsion alguna a

declarar contra si mismo o a declararse culpable.

El principio nemo tenetur se ipsum, cuya literalidad indica que nadie puede
representarse a si mismo como culpable o como transgresor, es un rechazo a los caducos
sistemas penales inquisitivos en cuyo escenario, el acusado era objeto de los caprichos
impuestos por el modelo, siendo entonces la garantia de no autoincriminacion, un principio

ganado costosamente en los estados liberales que caracteriza los sistemas acusatorios.

Es necesario recordar que, el ejercicio del ius puniendi, que recae en exclusividad
en los estados, en tratdndose de uno como el colombiano que predica su liberalidad y el
respeto por las normas e instituciones, no es una facultad que se lleve a cabo de manera
arbitraria, abusiva y desigual. En contrapeso, la existencia del proceso penal encausa los

limites al poder de intervencion del Estado.

1.1 La accion penal y el principio de l1a no autoincriminacion

Dentro de la accion penal, el primer momento donde se da aplicacion al derecho de
guardar silencio, aparece consagrado en el Articulo 282 de la Ley 906 de 2004 o codigo de

procedimiento penal, que dispone de manera taxativa que:

El fiscal o el servidor de policia judicial, segun el caso, que tuviere motivos
fundados de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este codigo,

para inferir que una persona es autora o participe de la conducta que se
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investiga, sin hacerle imputacion alguna, le dara a conocer que tiene derecho
a guardar silencio y que no esta obligado a declarar contra si mismo ni en

contra de su conyuge, compaiiero permanente o parientes dentro del cuarto

grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad. Si el indiciado no hace
uso de sus derechos y manifiesta su deseo de declarar, se podra interrogar en

presencia de un abogado. (Congreso de la Republica, 2004. Ley 906 de 2004).

Luego aparecen un segundo y tercer momento que también se encuentran
identificados en la misma norma. Los Articulos 303 y 367 disponen, en su orden, como
derecho del capturado, a guardar silencio; y como deber del juez una vez iniciado el
juicio, el de informarle al acusado que le asiste el derecho a guardar silencio y a no
autoincriminarse. En todo caso, este derecho, pese a ser una garantia constitucional, es de
caracter dispositivo como quiera la norma acotada permite la renuncia al mismo, previas
las constataciones por parte del Juez de control de garantia o el de conocimiento, que la
decision de acusado de no hacer uso del mismo o de renunciar, es libre, consciente,

voluntaria, debidamente informada y asesorada por la defensa.

El Articulo 8° de la misma normatividad, establece igualmente que, como
desarrollo del principio y garantia del derecho de defensa, el imputado tendra derecho a:

a) No ser obligado a declarar en contra de si mismo ni en contra de su conyuge,

compafiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o

civil, o segundo de afinidad;

b) No autoincriminarse ni incriminar a su conyuge, compafiero permanente o

parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.

Ocurrida la renuncia al derecho a guardar silencio por parte del acusado, la
declaracion que se obtenga del mismo guarda una serie de particularidades que la hacen
distinta del testimonio que pueda rendir un tercero en el proceso y que la Corte

Constitucional resumi6 de la siguiente manera: En primer lugar, no tendra efectos penales
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adversos respecto de la declaracion sobre su propia conducta; asi mismo, el acusado puede
ser interrogado, contrainterrogado y puede abstenerse de contestar las preguntas
formuladas por su propio defensor, incluso, las que en desarrollo del contra interrogatorio

efectte la Fiscalia.

Igualmente se le permite, conforme el articulo 396 de la Ley 906 de 2004 y a
diferencia de los testigos comunes, presenciar el debate probatorio antes de rendir
declaracion; Tampoco esta permitida su conduccion forzosa a efectos de que rinda
testimonio, pues deponer o abstenerse de hacerlo es una decision suya a la que no puede
ser obligado; y finalmente el incriminado, que es el sujeto pasivo de la investigacion, tiene
amparo de autoincriminacién y derecho a la asistencia técnica (Corte Constitucional,

sentencia C-782 de 2005).

Para la Honorable Corte Suprema de Justicia, estas distinciones entre el
testimonio ordinario y el rendido por el sujeto pasivo de la accion penal, se hacen en
todo caso necesarias, en tanto este renuncia a un derecho elevado a rango
constitucional que podria eventualmente, vulnerar otros, como el derecho de defensa.

Ha dicho el alto érgano colegiado para justificar su posicion que, el trato diferencial:

se justifica en la estrecha relacion existente entre la renuncia del derecho a guardar
silencio, el derecho a la no autoincriminacion, el derecho a ser oido y el ejercicio
de la defensa material, que se verian menoscabados si, por ejemplo, aquél fuese
compelido a contestar todas las preguntas formuladas en el interrogatorio o el
contrainterrogatorio, se le negase la posibilidad de presenciar el debate probatorio
para orientar su propia declaracién con miras a lograr el mejor resultado posible
para sus intereses, o se le obligase a comparecer para rendir testimonio en contra de

su voluntad (Corte Suprema de Justicia, 2016).
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Esta garantia constitucional en unidn con las demas que se consagra para el proceso
penal, buscan equilibrar la desajustada balanza de la realidad procesal entre la situacion del
acusado y del Estado acusador y que se pone al limite de su tension cuando el legislador
da vida a ciertas normas que parecen chocar con los derechos del procesado, como por
ejemplo, la imposicion de la realizacion de la prueba de alcoholemia, la cual, desde una
lectura répida podria entenderse como la puesta de un contrapeso a favor del titular de la

accion penal.

Para Binder (1993), la declaracion del imputado no puede considerarse como fuente
de prueba en sentido incriminatorio sino como expresion del derecho de defenderse; en
otras palabras, el irrestricto respeto por el sistema garantista, implica que la declaracion del
imputado no pueda utilizarse en su contra; sus propios dichos deben de ser valorados de
acuerdo a su posicion adversarial, como un medio de defensa, cuestion distinta es que el

imputado haciendo uso de su mejor derecho decida confesar su culpabilidad.

En este sentido, la obligatoriedad de la practica de la prueba de embriaguez, en
cualquier disposicion, irrespeta la libertad del individuo de elegir la forma en como asumir
su propia defensa. En cierto sentido, exigir la realizacion de un procedimiento que busca
determinar el estado de embriaguez sobre alguien a quien recae sospecha de dicha
conducta, so pena de las sanciones que impone el legislador, es tanto como dejarle un tnico
mecanismo defensivo que no es otro que aquel que deviene de la renuncia de su derecho a
guardar silencio, excluyendo las demas actitudes procesales que eventualmente se puedan

asumir dentro de una accidn, bien sea de caracter penal o administrativo.

Y el derecho de defensa, que es otra garantia consagrada constitucionalmente, bajo
ninguna circunstancia puede ser privado en ninguna etapa, ni antes, ni durante ni posterior
al proceso. Se recalca que, es solo la declaracion del imputado, obtenida por un
procedimiento respetuoso de las reglas, la que da lugar a una valoracién ampliada por parte

del operador juridico al momento de motivar sus fallos.
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Capitulo 2

2. Principialistica del sistema penal colombiano.

Es a partir de la promulgacion de la Constitucion de 1991 que en Colombia se da
inicio a la constitucionalizacion del derecho penal. Dicho concepto, viene siendo utilizado
para explicar los cambios de paradigmas en la manera de crear, hacer y entender el derecho,
tanto subjetivo como procesal en materia penal. Surge en la segunda mitad del siglo XX,
posterior a la culminacion de la segunda guerra mundial y como consecuencia de la misma,
tratando de imponer unas reglas comunes a los estados para el cumplimiento de los
principios basicos de los derechos humanos, asi como su insercion dentro del ordenamiento

juridico de cada pais.

Se obtuvo con la expedicion de la Constitucion nacional, una mirada diferente del
derecho penal, que hasta entonces era visto como una mera manifestacion del poder
punitivo del estado, represivo y expansivo. Lo anterior se logr6 a partir de la imposicion
de limites al ejercicio de dicha potestad a través de la construccion y desarrollo de
principios que garantizaban los derechos individuales de toda la ciudadania en comun,

inclusive integrando los derechos propios de los sujetos pasivos en la accion penal.

El derecho penal es, de todas las ramas del ordenamiento, la mas
estrechamente ligada con la constitucion. Tan apremiante es su relacion, que, en
procura de hacer menos magnifica la injerencia que se da en el derecho penal respecto
de los ciudadanos, los principios consagrados en la magna carta, limita el poder
legislativo a la necesidad de que las normas penales supongan la minima restriccion
posible de las libertades para asegurar dichas libertades (principio de prohibicion de
exceso), del que son consecuencias la necesaria relevancia constitucional de los bienes
juridicos (principio de ofensividad) y la adecuacion de las consecuencias juridicas

(principio de proporcionalidad); y el ejecutivo y el judicial, por los que se derivan , en
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los casos concretos de su aplicacion, de la dignidad de la persona (principio de

culpabilidad) (Carbonell, C. 1999).

Garcés (2019), explica como el paradigma de la constitucionalizacion se caracteriza
por la importancia que se da a la existencia de un texto fundamental y jerarquicamente
superior que contiene las directrices y los funcionamientos del estado como marcos de
desarrollo de las otras normas juridicas: la Constitucion. Definicion que fuera desarrollada
ya, por la Honorable Corte Constitucional, que ha reiterado la supeditacion del derecho

penal colombiano a la Constitucion Politica nacional:

La supremacia de la Constitucion Politica sobre el resto de prescripciones del
sistema de derecho nacional, es un principio estructurante del orden juridico: el
conjunto de prescripciones que integran el derecho positivo, se ordena en un sistema
normativo, en virtud de la unidad y coherencia que le imprimen los valores,
principios y reglas establecidas en la Constitucion. (Corte Constitucional, sentencia

C-415 de 2012).

De tal manera que toda la principialistica de la que se dispone en el derecho penal
colombiano, la que consagra las normas procesales que la componen, tienen una raiz sin la

cual no es posible entenderlo: la constitucion nacional de 1991.

Asi, en la actualidad el derecho penal se entiende debe estar perfectamente
constitucionalizado, es decir, que las normas constitucionales referidas a los derechos
fundamentales y obviamente, las que tienen que ver de forma expresa con el derecho penal,
entran a jugar como parametro de evaluacion critica de las normas penales, al mismo
tiempo que se constituyen en criterios para su interpretacion y aplicacion. Conforme con
lo anterior, la principialistica constitucional en materia penal en Colombia, no es de
definicion exclusiva a lo dispuesto en los articulos 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35 y 36, esto

es, sobre requisitos para la restriccion de la libertad, garantias que componen el debido
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proceso, habeas corpus, derecho a la segunda instancia, prohibicion de reforma en
perjuicio, flagrancia, derecho a no auto incriminarse, prohibicion de ciertas penas,
extradicion y derecho de asilo, respectivamente, sino por todos los derechos, valores y

principios reconocidos en el preambulo y en los Titulos I y IT del texto constitucional (Cote,

2008).

Finalmente debe resaltarse como el Codigo de Procedimiento Penal revistio el
derecho de la no autoincriminacion de una ritualidad mucho mas amplia de la que se
encuentra en la Constitucion Politica. Vallejo (2017) explica lo anterior en cuanto a que la
Carta Politica sefiala los estdndares minimos de proteccion que se le deben dispensar a los
individuos, pudiéndose garantizar niveles de amparo mas amplios y, que al momento de
implementar el sistema procesal penal colombiano, el Acto Legislativo y la misma
Constitucion instaron al legislador a que determinara el alcance y contenido que se le daria

a cada derecho fundamental en el marco especifico del proceso penal.
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Capitulo 3

3. La prueba de embriaguez

Segun el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2015), se
define como embriaguez al estado de intoxicacion aguda con diversas manifestaciones
psiquicas y fisicas, de intensidad variable, evaluadas y diagnosticadas mediante un examen
clinico-forense por un médico o médica, quien determina la necesidad de realizar o no

examenes paraclinicos complementarios.

Dicha intoxicacion se origina por el consumo de algunas sustancias
farmacoldgicamente activas como el alcohol, benzodiazepinas (tranquilizantes e
hipnoticas), fenotiazinas, barbitiricos, metacualona, atropinicos (Escopolamina), opidceos,
anestésicos, disolventes y sustancias volatiles (Inhalantes), anfetaminas, mezcla a base de
tabaco, mentol y otras sustancias que producen alteraciones transitorias o permanentes que
afectan la capacidad de quienes las consumen para la realizaciéon de determinadas

actividades.

Para su determinacion, las autoridades policiales y administrativas, utilizan el
método de alcoholimetria, mediante el cual se miden los niveles de embriaguez a los
presuntos infractores que son identificados como conductores de cualquier vehiculo
automotor. Dicho procedimiento se encuentra descrito en la resolucion 1844 de 2015 donde
se establecen los requisitos minimos con que debe contar la prueba de alcoholimetria por
parte de los operadores para que el resultado dado, sirva como prueba dentro del proceso
administrativo y o judicial. Siendo ello asi, la norma acotada identifica como positivo para

embriaguez los resultados superiores a 20ml/100Mg.

En Colombia, la industria de bebidas alcohoélicas, ademas de encontrarse bajo el

monopolio del estado, es un jugador importante dentro de la economia nacional. Adicional
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a ello, el consumo de sustancias alcohdlicas, se encuentra arraigada dentro la cultura
colombiana desde hace varios lustros. Al respecto, Alvarez (2019) afirma que, en linea con
el consumo de bebidas alcohdlicas es importante resaltar que el consumo de licor se
reafirma y fortalece en funcidon de los habitos que se instauran como producto de los
patrones culturales, los aprendizajes y experiencias recreadas por los grupos y

comunidades, en ese sentido la cultura de masas juega un papel fundamental.

Conforme lo indica la Organizacion Panamericana de la Salud & Organizacion
Mundial de la Salud (2017), el consumo de alcohol, aun en cantidades relativamente
pequenias, aumenta el riesgo de accidentes de transito. El alcohol no solo perjudica procesos
esenciales para la utilizacion segura de la via publica, como la vision y los reflejos, sino
que también se relaciona con una reduccion del discernimiento y, por lo tanto, con otros

comportamientos como el exceso de velocidad o no usar medidas de seguridad.

La regulacion de la actividad de conduccion de vehiculos automotores en Colombia
en estado de embriaguez, comenzo en el afio de 1970, con la expedicion del Decreto Ley
1344 de dicha anualidad y que fuera modificado por la Ley 33 de 1986. Desde alli, se
delego6 la funcion del procedimiento técnico de la prueba de embriaguez, al Instituto

Nacional de Medicina Legal.

Pero transcurrieron 16 afios mas para que dicha entidad asumiera competencia en
esta determina funcion, ya que por mandato legal expreso de la ley 769 de 2002, se ordeno
para que fuera regulado el tema de la determinacion del estado embriaguez y el grado de

alcoholemia por parte de este organismo.

Es en el Reglamento Técnico Forense Para La Determinacion Clinica Del Estado
De Embriaguez Aguda, donde se consignan por primera vez los requisitos para determinar
el estado de embriaguez de manera clinica, lo que implica que dicho procedimiento es

orientado y realizado por personal médico quien tiene a su deber examinar actitudes,
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presentacion personal, aliento, signos animicos y conductas motrices del evaluado, en cuya
suma, se establece el porcentaje del estado de embriaguez que presenta. Desde este
momento, se implemento la exigencia de caracter legal, de como obtener el consentimiento
informado del ciudadano, para no incurrir en la sancion impuesta renuencia, situacion que

se mantiene hasta la fecha.

Con posterioridad y de conformidad con lo dispuesto articulo 4° de la Ley 1696 de
2013, que modificd el articulo 131 de la Ley 769 de 2002, se dispone que, el estado de
embriaguez o alcoholemia se establecerd mediante una prueba que no cause lesion, la cual
sera determinada por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, entidad
que expide la resolucion 181 del 27 de febrero de 2015 por medio de la cual se establece
la Guia para la Medicion Indirecta de Alcoholemia a Través de Aire Espirado, en

cumplimiento de la orden legal.

Quintero (2015), resume esta resolucion en una serie de requisitos, discriminados
asi: los requisitos de la muestra para el aseguramiento de la calidad de la medicién donde
se explica que la muestra debe obtenerse mediante una exhalacién profunda y que al
finalizar el procedimiento la medicidn se agota y es por esto que no se le puede realizar
cadena de custodia; los requisitos del dispositivo utilizado como que sea aprobado por el
ente competente, debe estar calibrado; los requisitos de quien va a tomar la muestra, es
decir la constancia de su capacitacion; los requisitos de la documentacion necesaria para la
toma de la muestra entre ellos la descripcion del equipo, informes de mantenimientos; la
fase preanalitica de la prueba que consiste en el alistamiento del equipo, la disponibilidad
de boquillas, la preparacion del examinado a través de una entrevista, tiempo de espera de
ser necesario después de la entrevista; la fase analitica de la prueba utilizando una boquilla
nueva para cada medicion, dar instrucciones al analizado, mostrar el resultado al analizado
e imprimirlo, diligenciar el formato correspondiente. Y por ultimo la interpretacion de los

resultados, de lo que depende si se impone o no la sancion.
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3.1 Sanciones administrativas frente a conductores en estado de embriaguez

Publicitados por los medios nacionales y con un gran repudio social, en Colombia
se han presentado en la Gltima década accidentes de transito cometidos por conductores en
estado comprobado de embriaguez, lo que ha obligado al legislador, promulgar leyes para
sancionar tanto administrativa como penalmente a los eventuales infractores con este tipo
de conductas. Como quiera que una de las caracteristicas principales y que determinan la
efectividad de la prueba de alcoholemia es la inmediatez para la realizacion de la misma,
se ha incorporado a la legislacion penal en especial, la obligacion de su realizacion en

aquellos conductores sobre los que recae sospecha de conducir en estado de embriaguez.

Para Diez Ripollés el elemento desencadenante de un proceso legislativo en materia
penal comienza con la capacidad que tiene un agente social “en hacer creible la existencia
de una disfuncién social necesitada de algtn tipo de intervencion penal, situacion que en
Colombia se ve resaltada con el eco constante de los medios de comunicacion y su
presencia en escenarios de accidentes, homicidios y lesiones imprudentes producto de la
conduccion de automotores en estado de embriaguez que han llevado a considerar que la
falta de respuesta para contener este tipo de situaciones es de responsabilidad exclusiva del

derecho penal.

El derecho sancionatorio, administrativo y penal ha sido el arma con la cual el
gobierno nacional busca disminuir el riesgo que representa la conduccion en estado de
embriaguez. Para el establecimiento de la sancidon es menester lograr la comprobacion del
estado de embriaguez del ciudadano, para ello la comunidad cientifica ha establecido los
métodos a través de los cuales se puede obtener dicho resultado, de las técnicas hoy
utilizadas se requiere la obtencion de fluidos corporales del ciudadano, como sangre, aire

espirado u orina (Mufieton, J. 2015).
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Una de las caracteristicas principales de esta facultad sancionatoria que tiene el
Estado, es el hecho de que no solo es ejercida por los jueces, sino también por funcionarios
administrativos a quienes se le ha asignado la facultad de investigar e imponer sanciones
con el fin de garantizar el adecuado funcionamiento del aparato estatal (Suarez, Mejia y

Restrepo, 2012).

Los parametros con los que los funcionarios del estado ejerzan dicha funcién

sancionatoria, han sido bien resumidos por la Corte Constitucional:

La potestad sancionadora de la Administracion: (i) persigue la realizacion de los
principios constitucionales que gobiernan la funcion publica, de conformidad con
el articulo 209 de la Carta Politica, esto es, igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, (ii) se diferencia de la potestad
sancionadora por la via judicial, (iii) se encuentra sujeta al control judicial, y (iv)
debe cumplir con las garantias minimas del debido proceso” (Corte Constitucional

de Colombia, Sentencia C-506 de 2002)

Cabe resaltar que, en el ano de 1999, el Consejo de Estado, Seccion Tercera,
mediante sentencia del 8 de junio de 1999, con ponencia del consejero Daniel Sudrez

Herndndez, resalt6 la actividad de conduccion como de alto riesgo:

La Sala desea precisar que, en la actividad que tiene por objeto la construccion,
remodelacion, mantenimiento y mejora de las vias publicas es una de las
denominadas riesgosas o peligrosas en el entendimiento de que tal calificacién
supone una potencialidad de dafio para las personas o para las cosas, a lo que se
suma que, el uso de una via publica a mas de configurar a cargo de las autoridades
un tipico servicio de naturaleza publica, también comporta una buena dosis de
peligrosidad o riesgo, pues la conduccion de vehiculos automotores es una actividad

de suyo peligrosa. “A nadie escapa la alta dosis de peligro o riesgo, que se suma al
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connatural del ejercicio de la actividad peligrosa de la conduccidén de automotores,
de verse expuesto a una colision o a cualquier otra vicisitud” (Consejo de Estado,

sentencia 249025, 1999).

Siendo lo anterior, al riesgo que representa la actividad de conducir vehiculo
automotor, realizar dicha actividad bajo los efectos de embriaguez alcoholica suma un

elemento de peligrosidad que el sistema juridico colombiano ha intentado regular.

Con la expedicion de la Ley 769 de 2002, el Congreso de la Republica da inicio a
la parametrizacion del procedimiento para la realizacion del examen de alcoholemia. Como
resultado, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, ese mismo afo,

mediante la resolucion 414 estableci6 tales protocolos.

En el ano 2012, se informaron al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses 45.592 casos de lesiones y muertes por accidentes de transporte, 39.440 de
lesionados y 6.152 de fallecidos (Moreno, S. 2012). Estas cifras, fueron las mas altas dentro
de la década 2002-2012.
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Figura 1. Muertes por accidente de transito en Colombia, 2003-2012.

Fuente Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.
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Ese mismo afio, el Congreso de la Republica expide la Ley 1548, por medio de la
cual se modifica la Ley 769 de 2002 y la Ley 1383 de 2010 en temas de embriaguez y

reincidencia y en cuyo Articulo 1, paragrafo 3, dispuso que:

El conductor del vehiculo automotor que pese a ser requerido por las autoridades
de control operativo de transito, con plenitud de garantias, no acceda o no permita
la realizacion de las pruebas fisicas o clinicas a que se refiere la presente ley,
incurrird en falta sancionada con multa y adicionalmente con la suspension de la
licencia de conduccion entre cinco (5) y diez (10) afios (Congreso De la Republica.

Ley 1548 de 2012).

Un afio mas tarde, surge la Ley 1696 de 2013, a través de la cual se dictan
disposiciones penales y administrativas para sancionar la conduccion bajo el influjo del
alcohol u otras sustancias psicoactivas. Era la Ley 769 de 2002 o Cddigo Nacional de
Transito, la disposicion normativa que regulaba la aplicacion de la prueba de alcoholemia
y las sanciones correspondientes a conductores ebrios hasta antes de la expedicion de la
Ley 1696 de 2013. Mucho mas laxa que la Gltima, la norma primigenia establecia que s6lo
los grados segundo y tercero de alcoholemia podrian ser objetos de sancion, que comenzaba
con una multa, seguida de la pérdida de la licencia de conduccién de 2 a 3 afios yde 2 a 10

afios, y la imposicion de prestar labores sociales o comunitarias entre 20 y 40 horas.

La reforma mas significativa que habia sufrido el Cédigo Nacional de Transito, se
presentd con la acotada Ley 1548 de 2012 pues con esta se sanciond el grado 1 de
alcoholemia y se configurd la presuncion negativa para las personas que se rehusaran a la
préctica de la prueba de embriaguez. Igualmente, se continud con las sanciones pecuniarias
y la suspension de la licencia de conduccion. Finalmente, se modificaron para el calculo de

cada uno de los grados de embriaguez, los niveles de etanol en la sangre.



28

Cantidad de salarios

Ley minimos a pagar
Decreto ley 1344 -
de 1370
Ley 33 de 1986 20
Ley 769 de 2002 30

45 (se duplica para
serveico publico)
45 (se duplica para
servcico publico)

Ley 1383 de 2010

Ley 1548 de 2012

90-1440 (segun grado

Ley 1696 de 2013
v de alcogolemia)

Figura 2. Evolucion de las multas por conducir en estado de embriaguez

Fuente: Observatorio Nacional de Seguridad Vial, 2017.
Las sanciones administrativas frente a la conduccion de auto motores en estado de
embriaguez, han evolucionado de manera importante, siendo su punto culmen las que se
presentan en la Ley 1696 de 2013. La siguiente tabla muestra la evolucion de las sanciones

por conducir en estado de embriaguez o de sustancias psicoactivas.



Ley 769 de 2002

Suspension de li-
cencia de 8§ meses
a 1 afio

Solo menciono gra-

do 2 v 3 de alcohol

Reincidencia solo
en tercer grado, ge-
nera la cancelacion
licencia.

Cursos de
Sensibilizacion 20
v 40 horas, para
grado 2 v 3 de al-
cohol respectivo
Multa de 30
SMLD. que as-
cienden

Ley 1383 del 2010

Suspension depen-
dia del grado de
aleohol

Igualmente

Igualmente

Aumento las horas
de cursozs a4l va
80 horas.

Multa de 45
SMLD

Ley 1548 de 2012
Suspension depen-
dia del grado de
alcohol

Habla de grado
1.2 v 3 de alcohol

No hablo de cance-
lacion licencia

Cursos solo para
grado 2 v 3 de al-
cohol

No modifico las
multas

Ley 1696 de 2013

Suspension depen-
de del grado de
alcohol v reinci-
dencia.

Habla de grado 0,
1 v 2 de alcohol.

Reincidencia en
dos grados por 2
veces; a partir de
ahi. genera la can-
celacion licencia

Cursos en todos
los grados v reite-
raciones

Multas que ascien-
den con la reinci-
dencia y el grado
de alcohol
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Figura 3. Evolucion de las sanciones por conducir bajo influjo de alcohol

Fuente: Observatorio Nacional de Seguridad Vial, 2017.

Lo anterior evidencia el endurecimiento de las sanciones administrativas y la fuerte
regulacion de los procedimientos que se llevan a cabo dentro de las indagaciones tendientes
a establecer el estado de alteracion en una persona producto del consumo de sustancias

embriagantes o psicoactivas.

Finalmente, frente a las sanciones penales que se originan de la conducta por
conducir en estado de embriaguez, cabe resaltar que por expresa disposicion legal, que se
encuentra consagrada en la Ley 1696 de 2013, la misma solo tiene cabida como agravante
de la pena en el evento de tener relacion con un eventual homicidio culposo y cuya
modificacion se considera en la tasacion de la pena aplicable, pues se pas6 de una

agravacion de la pena de entre la sexta parte a la mitad, a un incremento de la mitad al

doble.
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Figura 4. La conduccion en estado de embriaguez como agravante de la pena

Fuente: Echavarria, R. (2014).

El Articulo 110 ley 599 de 2000 o Cédigo Penal Colombiano, sufre entonces una

adicion de un nuevo literal el cual queda consagrado asi:

Articulo 110 [...] 6. Si al momento de cometer la conducta el agente estuviese
conduciendo vehiculo automotor bajo el grado de alcoholemia igual o superior al
grado 1° o bajo el efecto de droga o sustancia que produzca dependencia fisica o
siquica, y ello haya sido determinante para su ocurrencia, la pena se aumentara de
las dos terceras partes al doble, en 24 la pena principal y accesoria (Congreso de la

Republica de Colombia. Ley 599 de 2000).

El fin de tales disposiciones, es intentar dar solucion a un problema de salud ptblica
originado en los altos niveles de accidentalidad ocasionados por conductores en estado de
alicoramiento, a través del medio de endurecimiento de las sanciones aplicables a aquellas

personas a las que se le compruebe conducir en estado de embriaguez. Medidas estas, que
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no han sido del todo efectivas en legislaciones mas implacables con el infractor. Segin
Garcia, medina & Forero (2014), la mayoria de las victimas mortales por estos accidentes,
un 62%, se reporta en India, China, Estados Unidos, Rusia, Brasil, Iran, México, Indonesia,
Sudéfrica y Egipto, donde se manejan diferentes tipos de legislacion sobre conductores

ebrios. Algunos son mas laxos, otros mas estrictos.

Asi quedo consignado Dentro de los objetivos de la Ley, consagrados en el proyecto

090 de 2013 del Senado de la Republica:

Esta iniciativa normativa tiene por objeto imponer sanciones administrativas y
penales a quienes realicen esta conducta, asi como la atencion y reparacion integral

de las victimas generadas por esta conducta (Congreso de la Republica, 2013).

Para Antonacci (2006), el solo aumento de penas no es suficiente para que los
conductores en estado de embriaguez decidan no tomar el volante; esto se presenta por tres
razones principales: 1) La mayoria de los conductores ebrios no consideran viable ser
capturados; por tanto, no toman la normatividad en cuenta; 2) si los policias adoptan las
penas demasiado duras, pueden preferir no arrestar a los conductores ebrios, al igual jueces
y juzgados preferirian imponer menos penas, y 3) encarcelar mas conductores ebrios, o
encarcelarlos por mas tiempo, puede demandar mas recursos que podrian ser utilizados

para reforzar la prevencion de la conducta.

Mas alla de esta discusion, es solo el analisis de la eficacia que en Colombia ha
tenido la Ley 1696 de 2013, la que puede establecer hasta qué punto la intencion del
legislador de minimizar que los ciudadanos decidan conducir en estado de alicoramiento,
so pena de las sanciones pecuniarias, administrativas y penales a que dicha conducta diera

lugar.
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Capitulo 4

4. El principio de la no autoincriminacion y la obligatoriedad de la realizacion de la

prueba de alcoholemia

Para Trajtenberg (2009), la severidad de las sanciones penales esté originada en la
teoria de la disuasion, la cual plantea que las personas deciden si obedecer o no la ley,
cuando calculan las ganancias y consecuencias de sus actos. Un aspecto de esta teoria
radica en que la disuasion funciona acorde a la percepcion de riesgo del individuo; sin
embargo, las percepciones son moldeadas acorde a como el individuo percibe la realidad,
lo cual se conforma a partir de sus experiencias de castigo o la de otros con quienes tiene
contacto (Pogarsky & Piquero, 2000). Pese a ello, en Colombia, la efectividad de las
normas acotadas puede dar un amplio espacio de discusion conforme a los datos que mas

adelante se expondran.
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Y es que, se ha vuelto costumbre en nuestro pais que el legislador acuda al Derecho
Penal con la finalidad de solucionar problemas que afectan a la sociedad en general,
desconociendo el principio de la “Gltima ratio” y el principio de proporcionalidad
(Muiieton, J. 2015). Este abuso del derecho penal para intentar dar solucion a problemas
de salud publica como, por ejemplo, el consumo desmedido de sustancias alcohdlicas, ha
tensionado las garantias constitucionales y la Principialistica del propio derecho penal,
frente a algunos procedimientos contemplados en las normas, tal cual ocurre con la

exigencia de la practica de la prueba de alcoholimetria.

Esta rigidez juridica entre lo que expresa la norma constitucional y la Ley ordinaria
se hace mas evidente cuando previo al proceso juridico, las garantias constitucionales
parecen no tener aplicacion, desconociendo por parte de los operadores judiciales y
administrativos que no es solo para el transcurso de la accion penal donde los principios
constitucionales como el debido proceso o el de la no autoincriminacion deben aplicarse,
en tanto son extensivos, y surgen desde el momento mismo en que se inicia la investigacion

alcohodlica.

Tal y como lo entiende el profesor Portilla (1999):

La Constitucion consagra los principios del debido proceso y los aplica no so6lo a
las actuaciones de la rama judicial, sino a todas las realizadas por las autoridades
para el cumplimiento de los cometidos estatales, la prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados. Ello se

extiende a la actividad de los particulares.

La unica distencion surgida de este choque es que en Colombia, a diferencia de
muchas legislaciones Europeas, como la Espafiola, la conduccion de vehiculos en estado
de embriaguez, o la negativa a la realizacion de la prueba de embriaguez, no tipifican una
conducta punible como tal sino que se entiende como un hecho generador de una sancion

administrativa. No resultan claras las delimitaciones de las Leyes 1548 de 2012 y 1696 de
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2013 frente al respeto del principio constitucional de la no autoincriminacion, amén de la

eventual violacion de otros derechos fundamentales.

4.1 Estudio de Constitucionalidad de la Ley 1696 de 2013

En el afio 2014 ante la Honorable Corte Constitucional se presentdé Demanda de
inconstitucionalidad contra el paragrafo 3° del articulo 1° de la Ley 1548 de 2012. Uno de
los argumentos utilizados para ejercer dicha accion, consistio en indicar que el paragrafo
3°de la norma acusada, Desconoce la presuncion de inocencia consagrada en el articulo 29
Superior que supone el derecho a guardar silencio y a que la carga de la prueba en contrario
sea asumida por el Estado. El alto 6rgano colegiado profirio fallo en contra de las peticiones

del accionante, argumentado de la siguiente manera:

(1) la fijacion de una obligacion de acatamiento de las instrucciones impartidas por
una autoridad de transito encuentra fundamento constitucional en el articulo 6° y en
el articulo 95; (i1)) cumplir el requerimiento hecho por las autoridades de transito
para la realizacion de las pruebas fisicas o clinicas orientadas a determinar la
presencia de alcohol en el cuerpo de un conductor, persigue una finalidad
constitucional de alto valor; (iii) no tiene un impacto en el derecho a la no
autoincriminacion en tanto no se trata de la obligacion de efectuar una declaracion
o manifestacion sobre determinados hechos; (iv) aunque restringe la posibilidad de
asumir comportamientos pasivos como forma de defensa, se justifica dado que su
finalidad consiste en controlar una fuente de riesgo para la vida y la integridad
personal; (v) cuando las personas adoptan la decision de conducir vehiculos
automotores aceptan integrarse a una relacion de especial sujecion respecto de las
autoridades de transito que permite a estas prevenir y sancionar los
comportamientos que pueden afectar o agravar la seguridad del transito; (vi) en el

supuesto regulado no se encuentra ordenada la previa autorizacion judicial
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dispuesta por el articulo 250.3 de la Constitucion; y (vii) la realizacion de la prueba

se encuentra sometida a plenas garantias que impiden cualquier abuso o coaccion y

que fueron claramente enunciadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-

633 de 2014 (Corte Constitucional, sentencia C 461 de 2014).

Es decir, evalu6 el organo de cierre constitucional que, en tratandose de una
actividad de alto riesgo, y con el fin de controlar una fuente de peligro, el conductor de
vehiculo se encuentra en una especie de relacion diferencial respecto de los demas
ciudadanos y ante los drganos de control, como las autoridades de transito, por lo que, los
requerimientos que se le hagan para la realizacion de la prueba de embriaguez, no lesionan
el principio de la no autoincriminaciéon, mas aun cuando la misma norma revistio el
procedimiento del examen de embriaguez, de una serie de garantias que impiden el abuso
por parte de la autoridad. Finalmente, indica la Corte Constitucional que, el legislador

dispone de un amplio margen de configuracion para regular el transito terrestre.

La Ley 1696 de 2013, dispone en su Articulo 5°, paragrafo 3° que:

Al conductor del vehiculo automotor que pese a ser requerido por las autoridades
de transito, con plenitud de garantias, no permita la realizacion de las pruebas fisicas
o clinicas a que se refiere la presente ley o se d¢ a la fuga, se le cancelard la licencia,
se le impondra multa correspondiente a mil cuatrocientos cuarenta (1.440) salarios
minimos diarios legales vigentes (smdlv) y procederd la inmovilizacion del

vehiculo por veinte (20) dias habiles (Congreso de la Republica, Ley 1696 de 2013).

Esas garantias de que trata la norma y que fueron fundamento en su momento para
la Honorable Corte Constitucional motivar la sentencia C 461 de 2014, nunca han sido
precisadas por el legislador, ni en la Ley 1696 de 2013 ni normas posteriores, por lo que el
Ministerio de Transporte las concretd béasicamente al deber de informacion del
procedimiento por parte de la autoridad que lo realiza, siendo estas: indicar al conductor

de forma precisa y clara la naturaleza y objeto de la prueba, el tipo de pruebas disponibles,
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los efectos de su realizacion y las consecuencias de no permitir su practica (Ministerio de

Transporte, 2019).

Adicional a ello, los agentes de transito deben cefiirse en el procedimiento, a la guia
para la medicion indirecta de alcoholemia a través de aire espirado, prevista en la
Resolucion 1844 del 2015, emanada del Instituto Nacional de Medicina Legal, que

establece la forma en que se debe obtener la muestra y los documentos que se deben usar.

Si para la propia Corte Constitucional, el principio de la no autoincriminacién se
orienta a evitar que la decision adversa a la persona provenga de su propia declaracion
obtenida mediante cualquier tipo de presidon o coaccion fisica o moral, consagrandose en
ese contexto un derecho a guardar silencio, del cual, a su vez, se deriva la consecuencia de
que tal situacion, esto es la negativa a declarar, en cuanto que se encuentra
constitucionalmente amparada, no pueda tener repercusiones negativas en el ambito del
proceso, en cuanto no puede tomarse como indicio de responsabilidad (Corte
Constitucional, sentencia C 258-2011), resulta por lo menos reprochable no haber
censurado en su estudio de exequibilidad de la Ley 1696 de 2013, la imposicion de la
prueba de embriaguez, como obligatoria, so pena de las sanciones descritas en la propia

norma.

4.1.1 El debido proceso dentro de la practica de la realizacion de la prueba de
embriaguez

El principio constitucional al debido proceso se materializa, en el reconocimiento
expreso por parte de la autoridad o Estado, de un minimo de garantias procesales y
sustanciales, el cual puede ser consagrado dentro del cuerpo de una norma fundamental
como lo es la Constitucion politica colombiana o en un texto supraconstitucional como la
Declaracion Universal de Derecho Humanos suscrito por Colombia (Grisales, 2016). Que

el legislador refiera que, al momento de realizar la prueba de alcoholemia, la misma deba
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practicarse con plenitud de garantias, no es un plus adicional que ofrece la norma al

ciudadano, sino el desarrollo normal y esperado del principio del debido proceso.

Ha reforzado la Corte Constitucional en sentencia C 034 de 2014, que:

El debido proceso es un derecho fundamental. Posee una estructura compleja, en
tanto se compone por un plexo de garantias que deben ser observadas en todo
procedimiento administrativo o judicial, escenarios en los que operan como
mecanismo de proteccidon a la autonomia y libertad del ciudadano y limites al
ejercicio del poder publico. Por ese motivo, el debido proceso es también un
principio inherente al Estado de Derecho, cuyas caracteristicas esenciales son el
ejercicio de funciones bajo parametros normativos previamente establecidos y la

erradicacion de la arbitrariedad (Corte Constitucional, sentencia C 034 de 2014).

Conforme a la guia para la determinacion clinica forense del estado de embriaguez
aguda (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2015), son responsables
de la realizacion del examen clinico para la determinacién de embriaguez los (las) peritos
médicos(as) forenses del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y
todos(as) aquellos(as) profesionales médicos(as) de un servicio de salud, publico o privado,
que en Colombia deban realizar un examen médico forense para determinar embriaguez

aguda y rendir el respectivo informe pericial en los casos sefialados por la Ley.

Es decir, el examen de alcoholemia debe ser practicado por personal médico o del
servicio médico debidamente capacitado para ello. No es la Policia nacional, como ocurre
en la mayoria de las veces, el personal idoneo para practicar este tipo de pruebas, pues, no
cuentan con la suficiente experticia técnica para realizarlo, desdibujando con ello el
principio al debido proceso para esta clase de procedimientos y lesionando en todo caso,
las garantia de que el mismo se encuentra técnicamente regulado en la resolucion 1844 de

2015 y conforme a ella, se realiza la prueba de embriaguez.
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Como quiera que la realizacion de tal procedimiento al requerir personal médico
especializado para ello, simplemente es una consecuencia del desarrollo del debido
proceso, no hacerse asi implicaria una serie de sanciones que incluso tienen su origen en la
misma constitucion. Y es que el Articulo 29 de la norma superior establece como nula, de

pleno derecho, la prueba obtenida sin observancia del debido proceso.

Lo anterior no es otra situacion diferente a la voluntad del constituyente de proteger
de manera precisa los derechos de los ciudadanos a partir del estricto cumplimiento del
principio al debido proceso y con ello permitiendo, en caso de no hacerse asi, la exclusion
del material probatorio violatorio de principios, garantias fundamentales y preceptos

constitucionales, configurando una prueba ilicita.

Al respecto, ha sefialado la Corte Suprema de Justicia que, la prueba ilicita es

aquella que:

(...) se obtiene con vulneracion de los derechos fundamentales de las personas,
entre ellos la dignidad, el debido proceso, la intimidad, la no autoincriminacion, la
solidaridad intima y aquellas en cuya produccion, practica o aduccion se somete a
las personas a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes, sea cual fuere el
género de o la especia de la prueba asi obtenida. La corte suprema de justicia, en
reciente pronunciamiento jurisprudencial, ha senalado ademés que esta puede
tener su origen en diversas causas en este sentido, puede derivarse de la violacion
al derecho fundamental de la dignidad humana, es decir reitera que su génesis
puede estar en torturas, tratos crueles, inhumanos o degradable, al tiempo
que particulariza situaciones antes no mencionadas, que igualmente infringen
la dignidad humana tales como el constrefiimiento ilegal y el constrefiimiento

para delinquir (Corte Suprema de Justicia, auto del 13 de mayo de 2003.rad 19250).
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Conforme a lo anterior, se puede predicar respecto del procedimiento para la
realizacion de la prueba de embriaguez que el mismo resulta ilicito cuando no se practica
por personal médico idoneo, siendo entonces que no posee ningun valor probatorio dentro

de las diligencias administrativas o penales.

En este sentido también lo concluye Suarez, Y (2012), al expresar que La
consecuencia juridica de esta prueba violatoria del debido proceso es en primera medida
exclusion y como vulnera derechos fundamentales, segundo que haria el operador juridico
seria su inevitable nulidad plena, por tanto, en estos casos cuando la prueba por
alcohosensor es esta unica prueba que refleja la comision de la conducta, esto genera

también la nulidad del procedimiento administrativo.

Se concluye adicionalmente que la plenitud de garantias se limita a dar una
informacion clara, concreta y precisa acerca del procedimiento a realizar, y a ejecutar el
mismo conforme a la reglamentacion técnica inmersa en la acotada resolucion. En
tratandose de un método técnico que posee cierto grado de dificultad y que significa al
mismo tiempo, un examen clinico forense, la practica de la prueba de alcoholemia
necesariamente requiere una guia técnica, sin que ello implique constituirse como una
garantia a favor del ciudadano obligado. Y se espera igualmente dada su complejidad, una

informacion basica para quien se la practica.

No es incuestionable que la oferta de tales garantias durante el procedimiento de la
practica de la prueba de embriaguez pueda compensar de alguna forma una eventual
omisién a la garantia constitucional de la no autoincriminacion dada la escaza proporcion

de beneficio para quien es requerido a su realizacion.

4.1.2 Ley 1696 de 2016 y el test de proporcionalidad
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El examen de constitucionalidad realizado por la Corte a la norma acusada, se
formé con base en el principio de proporcionalidad, pues se evidencia en su estudio la
verificacion de tres aspectos fundamentales frente a las actuaciones que comprometan
garantias superiores y que son caracteristica de este tipo de test: En primer lugar se debe
verificar la idoneidad del procedimiento para alcanzar el fin buscado; en segundo término,
se debe establecer que no exista otro mecanismo menos lesivos para las garantias
ciudadanas, que permitan alcanzar el mismo fin, y por ultimo, se debe constatar que exista
proporcionalidad entre el fin perseguido y el nivel de afectacion de derechos que el acto de

investigacion implica.

No existe critica frente al analisis que hizo el juez constitucional en su momento
frente al punto segundo del test de proporcionalidad: cabe resaltar que, frente a la
realizacion de la prueba de embriaguez, no existe otro mecanismo que permita establecer
mas alla de toda duda, los niveles de alcoholemia del conductor sobre el que se sospeche
estarlo. Si es discutido el hecho que, en tratindose de proteger el bien superior a la vida, se
vulneren otras series de derechos fundamentales que se han reiterado ya: el derecho de
defensa, el principio de la no autoincriminacion, el derecho de dignidad humana y el del

debido proceso.

De otro lado, ya la norma de procedimiento penal en su Articulo 131, establecio los
requisitos para la aceptacion de la renuncia del derecho a guardar silencio por parte del

imputado:

Si el imputado o procesado hiciere uso del derecho que le asiste de renunciar a las
garantias de guardar silencio y al juicio oral, debera el juez de control de garantias
o el juez de conocimiento verificar que se trata de una decision libre, consciente,
voluntaria, debidamente informada, asesorada por la defensa, para lo cual sera

imprescindible el interrogatorio personal del imputado o procesado.
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Tal y como lo manifest6 la Corte Constitucional en la sentencia C 461 de 2014,
entre el conductor y la autoridad de transito se da una relacion de especial sujecion con el
fin de prevenir y sancionar los comportamientos que afectan la seguridad vial. Y es
precisamente esa relacion diferente en donde encuentra justificacion la necesidad de
proteccion y jerarquia otorgada al Debido proceso para limitar las actuaciones arbitrarias e
injustificadas de la autoridad respecto de su subordinado.

Con la expedicion de la Ley 1696 de 2013, se otorga una clara restriccion de las
garantias constitucionales que van mas alld del principio de la no auto incriminacién y se
extiende al derecho de defensa, al debido proceso, y a la dignidad humana, al momento de
la practica obligatoria de la prueba de alcoholemia, ya que presume de manera objetiva que

la negacion a la practica supone la culpabilidad en el conductor.

Y si bien tanto para el legislador como para el 6rgano de cierre constitucional esta
presuncion se encuentra justificada en la busqueda de la eficacia del control y prevencion
a los conductores ebrios, en tanto se encuentra en peligro otro bien comun como la vida, lo

anterior no esclarece la aparente contradiccion entre la Ley y la Constitucion Politica.

Resulta cuestionable el punto de vista de la Corte Constitucional pues cuando las
personas adoptan la decision de conducir vehiculos automotores, si bien estan aceptando
integrarse a una relacion especial entre si y la autoridad competente, no significa
implicitamente y en ningtn sentido que el ciudadano esta disponiendo de manera negativa
de su garantia a la no auto incriminacién. Mas atn, el respeto por las normas no es sélo
exclusivo en la realizacion de actividades de alto riesgo, sino que acompafia a los
ciudadanos en sus prestezas comunes, lo que no le otorga al Estado la facultad de limitar,

violar o desconocer los derechos fundamentales de sus administrados.

Y es que una interpretacion en contrario, aceptando la presuncion negativa que

impone la Ley 1696 de 2013, dejaria sin ningliin efecto juridico la garantia de la no
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autoincriminacion dentro del tramite de la practica de la prueba de embriaguez. Seria en

efecto, un derecho inexistente.

Al contrario de lo que sostiene la Corte, para el profesor Brage (2014), las
relaciones juridico-administrativas se caracterizan por una duradera y efectiva insercion
del administrado en la esfera organizativa de la administracion, a resultas de la cual queda
sometido a un régimen juridico peculiar que se traduce en un especial tratamiento de la
libertad y de los derechos fundamentales, asi como sus instituciones de garantia, de forma
adecuada a los fines tipicos de cada relacion. Es decir, la finalidad de esas relaciones
especiales no es la de limitar ciertos derechos sino por el contrario, ampliar la esfera para

salvaguardad a los administrados conforme lo determina cada régimen juridico particular.

Alvarez y Oberto (2014), defienden la inconstitucionalidad e inaplicabilidad del
paragrafo 3° del Articulo 5° de la Ley 1696 de 2013, pues a sus criterios, agravar dicha
norma no sélo no es un instrumento inidéneo sino también innecesario y desproporcionado
en la finalidad de lograr una mayor proteccion de la vida e integridad fisica de las personas
en el ambito del trafico vial, por cuanto los costos de la limitacion de los derechos a la

libertad y al trato igual, resultan elevados.

Para autores como Muiieton (2015), La Corte Constitucional ha asumido la misma
postura del Tribunal Constitucional espafiol al considerar que la no autoincriminacion
cobija exclusivamente el derecho a no declarar, y que tiene un alcance limitado a ello.
Evidenciado en la misma sentencia de constitucionalidad que la obligacion de realizar las
pruebas fisicas o clinicas no tiene un impacto en el derecho a la no autoincriminacion en

tanto no se trata, de la obligacion de manifestarse sobre los hechos.

De otro lado, la posicion asumida por la Corte Constitucional, rifie con el también
principio constitucional y derecho fundamental de la dignidad humana. Londofio (2015)

argumenta que la posicion correcta frente al tema del uso del cuerpo humano como
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evidencia probatoria no es acertado por la cosificacion que implica del ser humano, y por
el desconocimiento del respeto de derechos y garantias fundamentales como el
principio/derecho a la dignidad humana; Que tal perspectiva se convierte en un claro
rechazo a la nocion antropologica y Kantiana del ser humano como un fin en si mismo y
no como un medio, lo que conlleva la asuncion de una postura netamente utilitarista que
busca, al maximizar la felicidad de la humanidad, el necesario desconocimiento de la

individualidad connatural que es consustancial al ser humano.

También el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, al emitir
concepto dentro de la demanda de inconstitucionalidad, que culminé con la sentencia C
461 de 2014, advirtio6 la limitacion de algunas garantias con la expedicion de la Ley 1696

de 2013. Dijo en su momento que:

El paragrafo tercero desconoce la presuncion de inocencia y el derecho de defensa
debido a que la decision de no practicarse la prueba conduce a dar por cierto que se
ha conducido bajo el influjo del alcohol sin dar la oportunidad de defenderse. Es
necesario considerar que en el supuesto de la norma pueden estar comprendidos los
casos en los que una persona no se realiza la prueba debido a que desconfia del
procedimiento. La presuncion establecida les impide a los conductores, infractores
o no, defenderse efectivamente. Ello infringe el articulo 29 de la Carta y los tratados
en materia de derechos humanos. En atenciéon a lo sefalado, la ley ha debido
conferir a los conductores la posibilidad de realizar otro tipo de pruebas como la

muestra de sangre (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C 461 de 2014).

Es decir, no necesariamente un ciudadano requerido para realizarle la prueba de
embriaguez, se niega a la misma ante el temor de hallarse culpable, sino a la poca o nula
confianza que le produce tal procedimiento, como parecido entenderlo la Corte

Constitucional.
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Recuérdese que el test de proporcionalidad se aplica de manera escalonada y
discriminatoria, en aras de realizar un examen constitucional exhaustivo de la norma y su
finalidad. Faltando el cumplimiento de uno de los criterios con los que se evalua, resulta
procedente la accion de inconstitucionalidad. Siendo entonces que el fin perseguido no ha
logrado avances significativos y que radica en disminuir en Colombia las muertes y
lesiones de personas en siniestros viales por conducir en estado de embriaguez, resulta

cuestionable la vigencia de, en este caso, la Ley 1696 de 2013.

4.1.3 Eficacia de la Ley 1696 de 2013.

Entra en discusion finalmente la eficacia que ha tenido la Ley 1696 de 2013 para
disminuir los accidentes de transito en Colombia, y que fuera argumento de la Corte
Constitucional para sostener la exequibilidad de la norma, acusando la proteccion de un
bien juridico de importancia comin como la vida. Y es que, en el afio 2013, el Instituto
Nacional de Medicina Legal report6 48.042 casos de accidentes de transporte, de las cuales

fallecieron 6.219 personas y 41.823 presentaron lesiones no fatales. (Castillo, 2013).

Un afio mas tarde, a 2014 y ya en plena vigencia la Ley 1696, la misma entidad
reportd 50.574 casos de accidentes de transito durante el afio; con 6.402 personas fallecidas
y 44.172 personas lesionadas. (Avila, 2015). Es decir, a mas de un afio de la promulgacion
de la acotada norma se incrementaron no solo el niimero de accidentes de transito sino

también el de fallecidos.

En el afio 2015, fueron reportados 52.690 casos atendidos por accidentes de
transporte; las lesiones fatales corresponden a un total de 6.884 personas fallecidas y las
lesiones no fatales reportan un total de 45.806 personas lesionadas. (Castillo, 2015). Otro

aumento en las cifras tanto de accidentes como de muertes.
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Para el 2016, al Instituto Nacional de Medicina Legal fueron reportados 52.536
casos atendidos por accidentes de transporte, las muertes corresponden a 7.280 personas
fallecidas y las lesiones no fatales reportan un total de 45.256 personas lesionadas. (Lozada,
2017) Ademas hay que tener en cuenta que para este afio se present6 una de las prevalencias
mas altas de consumo de alcohol, tomando un valor de 69,2%. (Ministerio de Salud y
Proteccion Social, 2019). Con una leve disminucion de los accidentes de transito respecto

del afio inmediatamente anterior, aumento el nimero de muertes.

Las anteriores cifras demuestran la escaza efectividad de la Ley 1696 de 2013 para
intentar disminuir los accidentes de transito. En 7 afios que lleva desde su expedicion, son
pocos los resultados mostrados y que no sirven de fundamento para justificar la realizacion
obligatoria de la prueba de embriaguez en menoscabo del principio de la no

autoincriminacion.

La eficacia de una norma, se refleja ante el cumplimiento de la misma por parte de
la sociedad a quien va dirigida. La Corte Constitucional ha indicado que, en tratindose de

este concepto, se deben identificar dos tipos de significado: el juridico y el sociologico:

La “eficacia” de las normas puede ser entendida tanto en un sentido juridico como
en un sentido socioldgico; es el primero el que resulta relevante para efectos del
asunto bajo revision. El sentido juridico de “eficacia” hace relacion a la produccion
de efectos en el ordenamiento juridico por la norma en cuestion; es decir, a la aptitud
que tiene dicha norma de generar consecuencias en derecho en tanto ordena,
permite o prohibe algo. Por su parte, el sentido sociologico de “eficacia” se refiere
a la forma y el grado en que la norma es cumplida en la realidad, en tanto hecho
socialmente observable; asi, se dird que una norma es eficaz en este sentido cuando
es cumplida por los obligados a respetarla, esto es, cuando modifica u orienta su
comportamiento o las decisiones por ellos adoptadas (Corte Constitucional,

sentencia C-873 de 2003).
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Para Ordobaz (2003), se puede afirmar que la eficacia se encarga de establecer tres
cosas: en qué medida los comportamientos de la sociedad coinciden con las normas
juridicas, hasta qué punto las practicas sociales son imputables a las normas juridicas por
temor o conviccion y hasta donde las conductas de los miembros de la sociedad son acordes
a los fines propuestos en las leyes. Por ello, la eficacia comprende tanto la eficacia formal
del sistema juridico, es decir, el cumplimiento de la normatividad por sus destinatarios por
el solo hecho de que se trata de una promulgacién proveniente de una autoridad
competente, como la eficacia real o material de éstas, tenida como el logro de las

finalidades propuestas por el emisor.

Como se acot6 desde el inicio de la presente investigacion, la expedicion de la Ley
1696 de 2013 tenia por objetivo disminuir en Colombia las muertes y lesiones de personas
en siniestros viales por conducir en estado de embriaguez o bajo el influjo de drogas
toxicas. Pero conforme los datos estadisticos tomados desde el Instituto Nacional de
Medicina Legal, que por el contrario muestran un aumento anual en el nimero de
accidentes de transito, la eficacia sociologica de la norma queda en duda, pues es un

objetivo que no se ha cumplido y esta lejos de lograrse.

Siendo asi, tampoco supera en este punto el test de proporcionalidad realizado por
el 6rgano constitucional en sentencia C 461 de 2014, pues no esta demostrado el argumento
con el que se defendid en su momento la limitacion del principio de la no autoincriminacion
en mejora del bien comun a la vida, como quiera que, se repite, la eficacia de la Ley 1696
de 2013 no se pone de presente y no ha servido para disminuir los accidentes de transito,

como era su intencion, desde que nacid al ordenamiento juridico Colombiano.

La Ley 1696 de 2013, y las sanciones que alli se impusieron, no han disciplinado
el comportamiento inmediato y espontaneo de la poblacion colombiana, quedando en tela

de juicio su eficacia. Por el contrario, la inica eventual eficacia que podria predicarse en el
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desarrollo de la norma, es simbolica, con el que se intenta cumplir la demanda social de

seguridad con la inclusion de nuevos delitos y la agravacion de las penas.

Para Echavarria (2014), resulta cuestionable la legitimidad de la Ley 1696 de 2013,
pues la realidad que se pretende enfrentar no parece requerir de medidas de politica
criminal como las adoptadas. Lo anterior, pues sobre la base de la informacidn existente, a
partir de la cual se puede cuestionar un aumento en términos de inseguridad vial, resulta
loégico pensar que las herramientas juridicas, o bien ya son suficientes para enfrentar este
problema social, o bien no parece necesario adoptar nuevas medidas de caracter penal, pues
no resulta legitimo en términos de necesidad, caracter fragmentario e intervencién minima,
agravar la respuesta penal cuando el problema que se pretende prevenir da muestras mas a

su disminucion que a su aumento.

4.2 La inspeccion corporal y el principio de la no autoincriminacion

Siendo la prueba de alcoholemia el Uinico elemento probatorio para determinar el
estado de embriaguez de una persona, le corresponde a la Fiscalia General de la Nacion de
Colombia desvirtuar la presuncion de inocencia en materia penal, asumiendo con esta
imposicion, la carga de la prueba, conforme la Ley de procedimiento, 906 de 2004 y el

articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia.

Dicha prueba, en algunos casos, requiere de una inspeccion corporal con el fin de
extraer material biologico del cuerpo, como sangre o saliva, con la consecuencial invasion
de la esfera de intimidad de la persona a la que se le realiza. Novoa (2010), esboza que la
inspeccion corporal es una medida residual, es la ltima ratio para obtener elementos de
prueba, lo que debe buscar inicamente en el material probatorio es su demostracion fisica

necesaria para la investigacion, no puede ser obtenida por otros medios.
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En el ordenamiento penal colombiano, la Ley 906 de 2004 distingue tres tipos de
intervenciones corporales, siendo la consagrada en el Articulo 248 de dicha norma, la que
mas se ajusta al procedimiento de la prueba de embriaguez. A efecto, indica la citada Ley
que:

Cuando el Fiscal General, o el fiscal tengan motivos razonablemente fundados, de

acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este codigo, para creer que, en

el cuerpo del imputado existen elementos materiales probatorios y evidencia fisica
necesarios para la investigacion, podrd ordenar la inspeccion corporal de dicha
persona. En esta diligencia debera estar presente el defensor y se observara toda
clase de consideraciones compatibles con la dignidad humana (Congreso de la

Republica, Ley 906 de 2004).

Bedoya (2008), explica que esta inspeccion judicial, consiste en una exploracion
del cuerpo del imputado, de sus orificios corporales naturales, de su interior. Se trata de
una “inspeccion”, o sea de un “examen o reconocimiento” fisico del cuerpo del imputado,
mas alla de la superficie de la piel. Asi las cosas, corresponden a dicha denominacién las
exploraciones anales o vaginales, el examen del interior de la boca, y, obviamente, la
busqueda que se haga al interior del cuerpo del imputado, mediante intervenciones
quirtirgicas u otros procedimientos semejantes.

Llama la atencion que cuando el mismo alto 6rgano constitucional realizo el estudio
de exequibilidad del articulo acotado, refiri6 motivaciones similares a las que esgrimio6 en
la sentencia C 461 de 2014 que resolvio favorablemente la prueba de alcoholemia y su
imposicion. En aquella oportunidad, que se dio en el afio 2005, considerd que, como quiera
que, en la accion penal, cohabitaban junto con los derechos fundamentales del procesado,
fines estatales legitimos como la persecucion de delitos y los derechos de las victimas, era
necesario que en ciertos casos se limitaran los primeros para lograr la consecucion del valor

supremo de la justicia. Asi pues, en sentencia C 822 de 2005 expreso:
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Se trata, por lo tanto, de fines legitimos y constitucionalmente importantes,
expresamente consagrados en la Constitucion. También son fines imperiosos, como
quiera que la persecucion del delito y el aseguramiento de los medios materiales
probatorios y de la evidencia fisica, estan orientados a proteger la vida, honra y
bienes de las personas residentes en Colombia y a asegurar una pronta y cumplida
justicia. En concreto, estos fines se traducen en el objetivo de recuperar evidencia
fisica o elementos materiales probatorios que se encuentra en posesion del
imputado, de la victima o de un tercero relacionado con la investigacion que se
adelanta y sin las cuales se truncaria el buen suceso del programa de investigacion.
(...) En cuanto a la afectacion del derecho a no autoincriminarse y de la presuncion
de inocencia, la Corte Constitucional comparte los criterios de la Procuraduria
General de la Nacidn, en el sentido de sefialar que la inspeccion corporal no implica
ni en su disefio ni en su aplicacion un desconocimiento del derecho a no
autoincriminarse, como quiera que los elementos materiales probatorios y la
evidencia fisica buscados pueden obrar tanto para establecer la responsabilidad del
imputado como para exonerarlo. Adicionalmente, dado que la inspeccion corporal
esta orientada a buscar en el cuerpo del imputado, elementos materiales probatorios
y evidencia fisica cuya existencia misma no depende de la voluntad del imputado,
la recuperacion de tales elementos no constituye una afectacion desproporcionada
del derecho del imputado a no declarar contra si mismo.

(...) Estamedida no implica un desconocimiento del derecho a no autoincriminarse,
como quiera que la existencia de elementos materiales probatorios y de evidencia
fisica en posesion de una persona no altera su derecho a no ser obligado a declarar
“contra si mismo o contra su conyuge, compafiero permanente o parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil (Corte

Constitucional, Sentencia C 822 de 2005).

Para Jaramillo (2004), las intervenciones corporales se caracterizan por interferir

directamente en el cuerpo y la psiquis de la persona. Dada esta interferencia directa, se
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prefiere el término intervencion que otros términos que son usuales en la legislacion y la

doctrinal, ya que es el que define mejor esta materia. Asi, intervenir da la idea de que se

trata de una actuacion heteronoma o externa que se sobrepone a la voluntad del individuo,

y, ademas, indica mejor la interioridad del cuerpo humano, que términos como los de

registro o inspeccion.

Conforme con ello, jurisprudencialmente la Corte Constitucional establecidé una

serie de requisitos para la procedencia de la inspeccidon corporal:

IIL.

I1I.

IV.

VL

La existencia de motivos fundados en medios cognoscitivos, para creer que
en el cuerpo del imputado existen elementos materiales probatorios y
evidencia fisica necesarios para la investigacion.

La obtencion del consentimiento del imputado, libre de cualquier tipo de
coercion, informandole sobre las consecuencias que puede traer para la
investigacion del delito y para la determinacion de su responsabilidad el
permitir la realizacion de la medida.

La orden previa del juez de garantias cuando no se logre obtener el
consentimiento del imputado, y €ste persista en oponerse a la practica de la
inspeccion corporal, es necesario que el juez de control de garantias revise
la legalidad de la medida y defina las condiciones bajo las cuales puede ser
llevada a cabo la inspeccion corporal, a fin de que en su practica se reduzca
al minimo posible la incidencia de la medida.

La presencia del defensor durante la peticion y la practica de la inspeccion
corporal.

La actuacion cuya autorizacion judicial previa se requiere, debe serlo en
desarrollo del programa metodologico de la investigacion.

Observar toda clase de consideraciones compatibles con la dignidad
humana. La inspeccion corporal siempre se realizard en condiciones de

seguridad, higiene, confiabilidad, y humanidad para el imputado.
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VII.  De ser necesario, el juez de garantias hard un control de legalidad posterior
para determinar si se cumplieron las condiciones bajo las cuales ordend la
practica de la inspeccion corporal, y si en se realizacion se redujo al minimo
posible la incidencia de la medida sobre los derechos fundamentales del

imputado (Corte Constitucional, sentencia C 822 de 2005).

Se extrae de lo anterior, dos posibilidades para la realizacion de la inspeccion
corporal: la primera, que la persona otorgue consentimiento libre para su practica; la
segunda, que, negdndose en principio a la diligencia, se acuda ante un Juez de control de
garantias para que ordene la misma bajo las condiciones que imponga el mismo funcionario

judicial y previa fundamentacion por parte de la Fiscalia de los motivos de necesidad.

El primer escenario planteado, se configura con la materializacion de la disposicion
del derecho a la no autoincriminacion. En el segundo de los casos, esto es, cuando medie
la orden del Juez, se trata de una anulacion casi absoluta del principio constitucional a
cambio de unas garantias procesales vigiladas por la judicatura, que dificilmente
compensan la pérdida de la primera y no se compadecen con el reconocimiento de la

persona humana como principio, sujeto y fin de las instituciones.

También se echa de menos analisis alguno respecto del postulado constitucional
mediante el cual se reconoce la supremacia de las normas constitucionales y que para el
caso colombiano se encuentra consagrado en el Articulo 4° de la Constitucion Nacional
que dispone que "La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la constituciéon y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones

constitucionales” (Constitucion Politica Colombiana, 1991).

Y es que el principio de la no auto incriminacion no soélo tiene expresa regulacion
constitucional, sino que ademds, hace parte del bloque de constitucionalidad al ser

ratificado por Colombia y suscrito mediante el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos de las Naciones Unidas de 1966 (Arts. 8 y 14) y en la Convencion Americana de
Derechos Humanos de 1969 (art. 8). Siendo la garantia de no auto incriminacion una figura
principialistica nacida de sus pares al debido proceso, al derecho de defensa y a la
presuncion de inocencia, no so6lo se lesiona una garantia constitucional, sino las que se

acaban de acotar.

Capitulo 5

5. Oposicion a la prueba de embriaguez

Como lo argumenta Moreno (2015), la oposicion a la practica de la prueba de
alcoholemia fundamentada en el derecho a la no autoincriminacién previsto en el articulo
33 de la Constitucion, se ve directamente opuesta a la disposicion legal, que en caso de ser
renuente se presume el mayor grado de embriaguez y con ello las mayores sanciones
administrativas y en efecto la imposiciéon de la obligacion de realizarse la prueba de
alcoholemia, puede implicar el reconocimiento de hechos con consecuencias juridicas

desfavorables.

Reina (2015) sostiene que, dentro de la accion penal o en las diligencias
administrativas previas y aun en curso de las mismas, el imputado no es un testigo; en

consecuencia, en principio, su declaracién no puede calificarse como un medio de prueba,
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sino Unicamente como una expresion del ejercicio del derecho de defensa y del derecho a
no autoincriminarse, que no se limita a guardar silencio, sino que no se deriven
consecuencias negativas de una declaracion falsa, porque el imputado no tiene deber de

veracidad ni de colaborar con la administracion de justicia.

En este orden de ideas cuando a la persona se le obliga a la realizacion de la prueba
de embriaguez, la lesion de sus derechos va mucho mas alld del s6lo principio de la no
autoincriminacidn, ya que este, se repite, se deriva del derecho de defensa, que no solo
comprende el derecho a guardar silencio, sino, ademas, el derecho al debido proceso. Y asi
mismo, cuando dentro del proceso penal o en las diligencias administrativas o policivas, el
imputado o la persona decide rendir declaracion, esta actitud debe ser asumida como un

medio de defensa, desde la 6ptica del derecho a la no autoincriminacion.

Cabe resaltar que, si bien el conocimiento de los hechos es de interés constitucional
dentro del proceso, no es el tnico con el ejercicio de la accion penal; se hace igualmente
primordial vigilar que, dentro de la busqueda de este interés, no se afecten los derechos
fundamentales, o, se haga en la menor medida. No se justifica en un estado de derecho que,
mediante la lesion de las garantias constitucionales, se intente esclarecer una eventual
conducta punible pues el estado en un evento asi, se pone a la par de sus castigados. Asi lo

ha entendido la Corte Constitucional, cuando en sentencia C 396 de 2007, indico:

La busqueda y realizacion de la justicia constituye una funcion primordial para el
Estado de Derecho y estructural en el Estado social y democratico. En nuestro
contexto constitucional, la busqueda de la verdad en el proceso penal no es sdlo una
norma informadora del ordenamiento juridico como garantia de justicia para el
sindicado o para la sociedad, sino también es un instrumento de proteccion de la
victima y de eficacia de derechos de especial relevancia constitucional. De igual
manera, advirtido que el principio de imparcialidad, impone que los jueces deban

orientarse “por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia”.
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Ahora bien, dentro de los parametros constitucionales, el legislador goza de amplio
margen de discrecionalidad en el disefio de los procesos judiciales y en desarrollo
de la politica criminal, puede adoptar diferentes modelos y técnicas para la
averiguacion de lo sucedido. Dentro del marco de una sociedad democratica, se
trata de conciliar la tension existente entre el respeto de las libertades y derechos
ciudadanos y la efectividad del derecho penal, que en sentido estricto no es mas que
el reflejo legitimo del ius puniendi del Estado. En el modelo de justicia penal
adoptado en la Constitucion de 1991 el Estado pretende obtener la verdad con las
garantias de la libertad (arts. 29, 31, 32 y 33), pues sin lugar a dudas la verdad en el
proceso penal no puede alcanzarse a cualquier precio ni en todos los momentos y
circunstancias historicas. Desde la perspectiva constitucional, el proceso penal no
se agota en la busqueda de la verdad, pues el concepto de justicia en la averiguacion
0 aproximacion a la misma, estd condicionada al respecto de las garantias minimas

que deben ser protegidas por el juez.

De tal manera que, no solo en la accidon penal, sino en las diligencias administrativas
y en general, en cualquiera que se requiera la practica obligatoria de la prueba de
embriaguez, incluso en los procedimientos de caracter laboral, la sumision a la misma
significa la utilizacion de medios en contra del imputado. Para Jauchen (2005), al contrario,
estas practicas deben excluirse, asi como cualquier otro mecanismo que actlie sobre el
imputado con el fin de obtener de €l cualquier explicacion, dato o informacion que tienda
a provocar su inculpacion, dentro de los cuales, no solo se ubican la coaccion fisica, moral
o psicolégica -intimidacion, amenazas-, sino también los medios cientificos que tienden a
suprimir la conciencia del individuo, que lo hacen docil enajenandolo de su capacidad de
decidir racionalmente, como los sueros, sedantes, drogas, hipnosis, o procedimientos de

naturaleza similar.

Una declaracion espontanea del acusado, investigado o imputado, debe darse dentro

del marco de ningln tipo de coercidon. Pero en desconocimiento de ello, el legislador
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colombiano consagrd en la Ley 1696 de 2013, por el contrario, una serie de sanciones que
se imponen ante la negativa de la practica de la prueba de embriaguez. Es decir, es el propio
Congreso, que coaccion6 la negativa de la realizacion de dicho procedimiento a la
imposicion de sanciones, lo que, en definitiva, hace que la voluntad de la persona no se

encuentre libre de consentimiento.

Esta conducta legislativa, ha sido reprochada. En efecto, indica Vallejo (2017), que
gran parte de la doctrina internacional ha considerado que, en aquellos casos en que los
Estados asignan consecuencias desfavorables al procesado que se muestre renuente a
someterse a tales analisis o pericias, bien tomando dicha resistencia como indicio de
responsabilidad o procediendo a través de la fuerza fisica a su practica, se estd
desconociendo groseramente no sélo el valor supremo de la dignidad humana, sino que
también, se le esta anulando al individuo el contenido esencial del derecho a no colaborar

contra su voluntad en pro de su propia condena.

La honorable Corte Constitucional recuerda como, el modelo de caracter acusatorio
adoptado por el pais en el afio 2003, precisamente estd fundado en la busqueda de la
proteccion del ciudadano y en la aplicacion de las garantias constitucionales en desarrollo

del proceso penal. Asi pues, en sentencia C 591 de 2005 se indico que:

Se disend desde la Constitucion un sistema procesal penal con tendencia acusatoria,
desarrollado por la Ley 906 de 2004, con acento en la garantia de los derechos
fundamentales del inculpado, para la definicién de la verdad y la realizacién
efectiva de la justicia, teniendo presentes los derechos de las victimas. Se estructur6
un nuevo modelo de tal manera, que toda afectacion de los derechos fundamentales
del investigado por la actividad de la Fiscalia, queda decidida en sede jurisdiccional,
pues un funcionario judicial debe autorizarla o convalidarla en el marco de las
garantias constitucionales, guardandose el equilibrio entre la eficacia del

procedimiento y los derechos del implicado mediante la ponderacion de intereses,
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a fin de lograr la minima afectacion de derechos fundamentales. El nuevo disefio
no corresponde a un tipico proceso adversarial entre dos partes procesales que se
reputa se encuentran en igualdad de condiciones; por un lado, un ente acusador,
quien pretende demostrar en juicio la solidez probatoria de unos cargos criminales,
y por el otro, un acusado, quien busca demostrar su inocencia. En desarrollo de la
investigacion las partes no tienen las mismas potestades, y la mision que
corresponde desempenar al juez, bien sea de control de garantias o de conocimiento,
va mas alla de la de ser un mero arbitro regulador de las formas procesales, sino en
buscar la aplicacion de una justicia material, y sobre todo, en ser un guardidn del
respeto de los derechos fundamentales del indiciado o sindicado, asi como de
aquellos de la victima, en especial, de los derechos de ésta a conocer la verdad sobre
lo ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener una reparacion integral, de
conformidad con la Constitucion y con los tratados internacionales que hacen parte

del bloque de constitucionalidad (Corte Constitucional, sentencia C 591 de 2005).

En consecuencia, no se entiende un sistema de caracter acusatorio como el que ritia
el proceso penal en Colombia, desligado de la proteccion constitucional y su consagracion
de los derechos fundamentales o que lleve a dichas garantias a su nivel minimo de

expresion.

Ahora bien, la oposicion a no declarar en contra de si mismo, no debe entenderse
como una posibilidad llevada netamente a la manifestacion verbal de quien decida por el
contrario hacerlo. El termino manifestar, no se limita a la palabra escrita. Significa declarar
o dar a conocer algo, mostrarse o aparecer y participar en una manifestacion. Asi lo
entiende Vallejo, M (2017) al explicar como, en la sentencia donde la Corte Constitucional
declar6 la exequibilidad de la norma que regula la inspeccion corporal y de la que ya se

acoto en renglones anteriores, el Tribunal limita de manera excesiva el alcance del verbo:
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En consecuencia, si la Corte hubiera atendido al verdadero significado de la palabra
declarar, el cual no corresponde a manifestar verbalmente sino a manifestar, hacer
publico, dejar algo claro, hubiera reconocido el alcance que realmente le
corresponde a la garantia de no autoincriminacion. Puesto que, si se entendiera que
nadie estd obligado a declarar contra si mismo, equivale a nadie esta obligado a
manifestar algo contra si mismo o, a hacer algo publico en contra de si mismo o, a
dejar algo claro en contra de si mismo, se predicaria con respecto al procesado el
derecho a no verse obligado a colaborar en su incriminacion, a no contribuir al
esclarecimiento de los hechos investigados y, en ultimas, a no prestar su cuerpo, si

no lo quiere, como objeto/ fuente de prueba que puede condenarlo.

Evento perfectamente aplicable al estudio constitucional que de la Ley 1696 de
2013 en su momento hiciera el mismo o6rgano de cierre, dadas las similitudes de razones
motivantes de la decision en una y otra cuestion. La intencion del constituyente no esta
dada en los términos de garantizar que una persona se manifieste de manera verbal en
contra de si mismo.

Intentar dar solucion a los problemas de salud publica mediante el uso excesivo del
derecho, parece ser el camino que ha elegido el legislador colombiano. Prueba de ello, es
la amplia reglamentacion dictada para pretender disminuir los accidentes de transito en las
vias colombianas. La evolucion sancionatoria que han tenido tales disposiciones han sido
objeto de criticas y reproches pues, a la luz de las estadisticas, poco o nada se ha conseguido
con el aumento exagerado de los castigos para quien sea sorprendido conduciendo vehiculo

bajo el estado de embriaguez.

Lo que resulta mas grave aun es que para ello, el Congreso de la Republica disponga
de una serie de principios y garantias constitucionales, y que han sido ganadas por la
humanidad como logros de importancia liberal, limitando su aplicacion a un punto en

donde parece romperse la eficacia juridica de alguno de estos derechos fundamentales.
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Una adecuada politica punitiva del Estado, debe estar siempre acompanada de otra
clase de intervenciones de tipo sanitarias y culturales. El Estado debe ahondar sus esfuerzos

en dejar de responder los reclamos sociales a través del populismo penal.

Conclusiones

El rompimiento del paradigma que se dio con la constitucionalizacion del derecho
penal a partir de la promulgacion de la Constitucion nacional en el afio de 1991, ha limitado
la potestad del legislador al momento de la creacion de leyes para esta materia. Obedece
en mayor medida, a la fuerte y oportuna regulacion constitucional que determinan y
orientan a través la Principialistica y las garantias constitucionales, el desarrollo de las

normas tanto sustantivas como procesales de la accion penal.

En consecuencia con lo anterior, las garantias constitucionales al debido proceso,
al derecho de defensa y a la no autoincriminacion, si bien no son absolutas, solo en caso
excepcionalisimos pueden ser limitados, pero nunca dejados de reconocer y previo
cumplimiento de una serie de requisitos que buscan de alguna manera compensar el tener

que limitar el campo de aplicacion de tales derechos.
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Esto sucede con la disposicion consagrada en la Ley 1696 de 2013 que impone la
practica de la prueba de embriaguez como obligatoria, con las sanciones administrativas y
pecuniarias para quien se niegue a su realizacion. Pero ocurre que las garantias que
consagro el legislador en dicha norma, y que no fueran desarrolladas por el Gobierno
Nacional a través del Ministerio de Transporte cinco (5) afos después de la expedicion de
tal legislacion, no son especiales ni diferentes a las que se otorgan en otra clase de
procedimientos y que basicamente se remiten al derecho de informacion que le asiste al

sujeto objeto de la prueba.

De esta manera, la restriccion del principio de la no autoincriminacidon no se ve
respaldada ni remediada de manera alguna ante la obligacion de la realizacion de la prueba

de embriaguez.

En este sentido, no existe un punto de equilibrio que busque disminuir la tension
surgida entre la imposicion de la prueba de embriaguez como obligatoria, y el acatamiento
de la garantia constitucional de la no autoincriminacion. Prueba de ello, se encuentra en las
motivaciones de la Corte Constitucional y que se exponen en la sentencia C- 822 de 2005
y C-461 de 2014, donde se privilegian la justicia y la vida como bienes supremos, por
encima del respeto de los principios de defensa, debido proceso y no autoincriminacion.
Para el Organo de cierre constitucional, mas alla de una eventual vulneracion de tales
disposiciones constitucionales, tanto la inspeccion corporal en términos del Articulo 247
de la Ley 906 de 2004, como la prueba de alcoholemia que se incluye en la Ley 1696 de
2013, tienen su debida proteccion y justificacion en que su practica se da en tratandose de

proteger bienes de mayor categoria.

En términos de eficacia, como fundamento categorico dentro del test de
proporcionalidad aplicado sobre la Ley 1396 de 2013 por la Corte Constitucional, dicha
norma ha demostrado con el transcurrir del tiempo no afectar de manera significativa los

altos porcentajes de accidentalidad en las vias del pais. Siendo entonces que en el examen
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de constitucionalidad se privilegio la justicia y el bien comun a la vida, por encima de los
principios también constitucionales del debido proceso, defensa y no autoincriminacion,
sin que signifique una errdnea interpretacion por parte del Juez constitucional, la limitacion
de tales derechos fundamentales no es procedente en tanto con ello, no se ha logrado el

objetivo perseguido desde la expedicion de la Ley.
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