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Resumen

El ejercicio de actividades peligrosas ha exigido al legislador adoptar un ordenamiento
juridico encaminado a la proteccidn de bienes juridicamente tutelados, que pueden verse afectados
por conductas como la conduccion de vehiculos automotores bajo el efecto de sustancias
psicoactivas; originando una problematica en el procedimiento para la obtencién de la prueba de
embriaguez por el consumo de sustancias psicoactivas, y su manejo en el proceso penal, que exige
respeto por las garantias procesales que convaliden su legalidad. Para ello, se optd por adelantar en
diferentes capitulos, el procedimiento para la obtencion de la prueba, la extraccién de muestras
corporales, y su relacion con la presunta vulneracion al derecho de no autoincriminacion regulado
por el ordenamiento constitucional y legal; a su vez se pretendié demostrar la falencia institucional
y técnica de la autoridad competente en la implementacién del procedimiento idoneo,
evidenciandose que aln persisten vacios legales, que exigen la presentacién de propuestas que
susciten la modificacion de leye ferenda. Asi mismo, se realizé un recuento historico en aras de
establecer una linea de tiempo. La metodologia empleada en esta investigacion fue a partir de un
analisis Politico — Criminal; sobre los postulados normativos y politicas publicas que regulan la
materia y su compatibilidad con la realidad social. Indagando las falencias originadas con la
expedicion de la Ley 1696 de 2013, la falta de aplicacion de la norma, la ausencia de
procedimientos propios e idoneos que permitan la obtencion de la prueba, y sus alcances en la
adopcion de disposiciones penales y administrativas que permitan sancionar a quien ejerza la
conduccion bajo el influjo de alcohol u otras sustancias psicoactivas.

Logrando concluir la dificultad de probar en el proceso penal la embriaguez por sustancias
psicoactivas, ante la carencia de herramientas adecuadas para realizar la prueba por parte de las
autoridades competentes, situacidon que se suma a las restricciones propias del sistema penal tiene

unos limites al momento de realizar pruebas de muestras corporales de caracter invasivo, lo que



nos permite evidenciar dificultades en el sistema penal acusatorio y las técnicas para la obtencion
de la prueba técnica por ebriedad derivada del consumo de drogas o sustancias que produzcan
dependencia fisica o psiquica.

Palabras clave: Sistema penal acusatorio, homicidio culposo, conduccién de vehiculos, prueba de

embriaguez, sustancias psicoactivas.

Abstract

The exercise of dangerous activities has required the Legislator to adopt a legal system
aimed at the protection of legally protected goods, which may be affected by conducts such as
driving motor vehicles under the effect of psychoactive substances; originating a problem in the
procedure for obtaining evidence of drunkenness due to the consumption of psychoactive
substances, and its handling in the criminal process, which requires respect for the procedural
guarantees that validate its legality. For this purpose, it was decided to advance in different
chapters, the procedure for obtaining the test, the extraction of bodily samples, and its relationship
with the alleged violation of the right against self-incrimination regulated by the constitutional and
legal order; in turn, it was intended to demonstrate the institutional and technical shortcomings of
the competent authority in the implementation of the appropriate procedure, showing that there are
still legal gaps, which require the presentation of proposals that lead to the modification of leye
ferenda. Likewise, a historical account was made in order to establish a timeline. The methodology
used in this research was based on a political-criminal analysis; on the normative postulates and
public policies that regulate the matter and their compatibility with the social reality. Inquiring into

the shortcomings originated with the issuance of Law 1696 of 2013, the lack of application of the



law, the absence of proper and suitable procedures that allow obtaining the evidence, and its scope
in the adoption of criminal and administrative provisions that allow sanctioning those who drive
under the influence of alcohol or other psychoactive substances.

We can conclude the difficulty of proving drunkenness by psychoactive substances in the
criminal process, due to the lack of adequate tools to perform the test by the competent authorities,
a situation that adds to the restrictions of the criminal system itself has some limits at the time of
testing invasive body samples, which allows us to demonstrate difficulties in the adversarial
criminal system and the techniques for obtaining the technical evidence for drunkenness derived

from the consumption of drugs or substances that produce physical or psychological dependence.

Keywords: Accusatory criminal system; manslaughter; driving a vehicle, drunkenness test,

psychoactive substances.



Introduccion

El legislador en aras de dar solucion a una problematica social, y ante el clamor de justicia
que solicitaba la sociedad por los altos indices de accidentalidad en el que se hallaban personas
involucradas en el ejercicio de la conduccion bajo los efectos del alcohol y/u otras sustancias
psicoactivas en diferentes ciudades del pais, adoptd y promulgé la Ley 1696 de 2013, cuyo objeto
era sancionar de manera severa a aquellas personas que conduzcan bajo el efecto de bebidas
embriagantes o que también lo hicieran bajo el influjo de sustancias psicoactivas o psicotrdpicas.
La referida norma adiciona el numeral 6° del articulo 110 del Cddigo penal, especificando que este
agravante seré procedente cuando el sujeto activo se encuentre conduciendo un vehiculo automotor
bajo el grado de alcoholemia igual o superior a uno (1), omitiendo dosificar en grados el consumo
de droga o sustancias que produzcan dependencia fisica o psiquica.

Este trabajo de investigacion pretende evidenciar la ausencia de regulacion del
procedimiento para obtener la prueba de embriaguez derivada del consumo de sustancias
psicoactivas en el ordenamiento juridico colombiano, puesto que la Ley 1696 de 2013 dosificé los
grados de embriaguez a partir del consumo de sustancias alcohélicas; ademas, su incidencia en el
proceso penal, pues ha limitado al titular de la accion penal al momento de adecuar la conducta
punible como agravada en los términos del articulo 110 de la norma penal, cuando el sujeto
consuma droga o sustancia que produzca dependencia fisica o psiquica, toda vez que, cuando se
presenta la comision de una conducta punible bajo los efectos de sustancias, no se cuentan con las
herramientas adecuadas para determinar el grado de ebriedad; en consecuencia, resulta la
imposibilidad de aplicar el agravante punitivo.

Un segundo factor determinante salta a la vista cuando el indiciado se niega a la realizacién
de la practica de la prueba, situacion que acarrea una nueva problematica para la fiscalia al obligarla

a acudir ante el juez de control de garantias en pro de obtener la orden judicial que le permita su



realizacion; autorizacion que debe conseguir dentro de las 36 horas, tiempo en el cual se puede
perder la conservacion de la sustancia en el cuerpo humano. En igual sentido, se abordan los limites
al ius puniendi del Estado, puesto que, al momento de la realizacion de la muestra corporal de
caracter invasiva, se debe garantizar el respeto por los principios que rigen la actuacién penal y los
derechos fundamentales de las personas involucradas, tales como, la dignidad humana, el debido
proceso y la no autoincriminacion. De igual forma, la ejecucién del test de proporcionalidad e
idoneidad del procedimiento para determinar su estado de ebriedad por consumo de sustancias
psicoactivas.

En ese orden de ideas, el objetivo general de la investigacion es analizar las problemaéticas
judiciales y técnicas, que surgen a partir de la obtencion de la prueba técnica por ebriedad derivada
del consumo de drogas o sustancias que produzcan dependencia fisica o psiquica en el sistema
penal acusatorio. Para ello, se estudia la regulacion colombiana en materia de obtencion de la
prueba técnica por ebriedad por la ingesta de sustancias psicoactivas. Adicionalmente, se analiza
la obtencién de muestras que involucran al sujeto activo de una conducta punible de cara al derecho
de no autoincriminacién en nuestro ordenamiento penal acusatorio. Finalmente, se sugieren
modificaciones al procedimiento establecido por el legislador para la obtencion de la prueba de
embriaguez producto de dicho consumo.

La metodologia que hemos utilizado consiste en el andlisis politico criminal; a partir de
ésta, pretendemos alcanzar los objetivos propuestos, haciendo uso de lecturas a la normatividad
vigente, doctrina aplicable y decisiones judiciales que han abordado el tema, pudiendo establecer
de manera real, especifica y concreta las falencias en el ordenamiento juridico colombiano ante la
ausencia de procedimientos propios e idoneos que permitan la obtencion de la muestra que refleje

el estado de embriaguez por sustancias psicoactivas.



CAPITULO I
NOCIONES PRELIMINARES SOBRE LA OBTENCION DE LA PRUEBA TECNICA
POR EBRIEDAD

El legislador ha visto la necesidad de dar solucion a través de normas coercitivas a las
diferentes necesidades y problematicas que aquejan la sociedad con el continuo cambio social y
modo de relacionarse, que han hecho de sus momentos de diversion y ocio, espacios propicios para
la ingesta de bebidas embriagantes y consumo de drogas o sustancias que afectan su integridad
fisica y psiquica, alterando su motricidad y capacidad de reaccion y comprension. La ingesta de
este tipo de sustancias en algunos casos puede servir de estimulantes, pero en otros causar depresion
actos propios de la esfera personal del individuo, hacen parte del derecho al libre desarrollo de la
personalidad y asi lo ha considerado tanto nuestra legislacién como la jurisprudencia; hechos que
han trascendido a la esfera de lo publico haciéndose visibles en lugares de esparcimiento como
parques, escenarios deportivos, universidades, reuniones sociales, situacion que se ha trasladado a
la préctica de actividades riesgosas, entre las que se destaca la conduccion de vehiculos
automotores, mezclando asi, la ingesta de bebidas embriagantes y drogas, con la ejecucion de
actividades que ofrecen alto peligro. Segun el boletin estadistico mensual presentado por la
subdireccion de servicios forenses, a diciembre de 2022, las muertes por eventos de transporte
alcanzaron la tediosa cifra de 8400 personas, y las lesiones personales en accidentes de transporte
en una cifra de 29.495 (Cérdenas, 2022).

En la sociedad actual, se ha evidenciado que, ademas del alcohol, también se presenta el
consumo de sustancias alucindgenas de diversos tipos, entre ellas el cannabis, los opiaceos y otras
sustancias que crean una dependencia fisica o psiquica en las personas; no obstante, debemos
considerar que las personas que consumen este tipo de sustancias, no solo, ponen en riesgo su vida

e integridad fisica, sino también las de terceras personas. Por lo anterior, el INMLCF (Instituto



Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses) hace referencia a esta compleja situacién vy el
Ministerio de Justicia de Colombia, buscando encontrar los factores determinantes de causas de
muerte y lesiones en accidentes de transito, encontré que una de ellas se daba por el consumo de
bebidas embriagantes y bajo el efecto de sustancias psicoactivas. Este estudio consistié en
identificar factores que dieran cuenta sobre la mortalidad asociada al consumo de sustancias
psicoactivas, en cuyas conclusiones se indica:

En relacion con la condicion de las victimas en accidentes de transporte, se halld

que el 82,9 % de los casos afectan a los ocupantes de los vehiculos, en mayor medida a

conductores, con el 72,3%. Del total de conductores, los motociclistas representan el 85,2%

superior en 7,4% a lo reportado en poblacion general, para este mismo afio, que fue de

77,8% (Ministerio de Justicia y del Derecho — Observatorio de Drogas de Colombia,

Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2022, p. 29). y recomiendan

ademas que se hagan mas pruebas de toxicologia para la totalidad de las muertes que entran

a Medicina Legal, para identificar sustancias psicoactivas en todas las muertes que ingresan

por causa externa (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses [INMLCF],

2022, p. 30)

Ahora bien, el consumo de estas sustancias per se no representa un problema que tenga
incidencia en el derecho penal, sin embargo, en la medida que ciudadanos pueden ver afectada su
capacidad cognitiva y de comprension para la realizacion de actividades catalogadas como
peligrosas, entre ellas, conducir vehiculos, utilizar armas de fuego o letales de bajo impacto, si
representa una cuestion relevante para analisis desde el derecho penal, pues estos eventos pueden
desencadenar lesiones a bienes juridicos o representar un peligro para los mismos, poniendo en
riesgo latente la salud, vida e integridad fisica del individuo mismo, asi como de terceras personas,

que siendo ajenas al desarrollo de esta actividad pueden resultar afectadas, dejando secuelas en



nuestra sociedad y generado la obligacién en la misma, de adoptar medidas que conlleven a la
proteccion de bienes juridicos como la vida e integridad fisica del conductor, pasajeros y demas
actores con los que se comparte el espacio vial.

El desarrollo de una actividad riesgosa exige del individuo una capacidad cognitiva que le
permita reaccionar y tomar decisiones de manera inmediata, competencia que puede encontrarse
disminuida o alterada si se esta bajo el efecto de sustancias psicoactivas o psiquicas, conclusion
alcanzada por el Instituto Nacional de Abuso de Drogas de los Estados Unidos, en el que a partir
de una investigacion pudieron determinar que los efectos que cada droga tiene sobre la capacidad
para conducir son diferentes y dependen de la manera en que la sustancia actta en el cerebro, en
dicho texto se hace una clara explicacion e indican, por ejemplo, que la marihuana puede disminuir
la coordinacién, el tiempo de reaccion y la capacidad para evaluar tiempo y distancia; también, nos
habla del consumo de unas drogas modificadas genéticamente o creadas en laboratorios como la
cocaina y la metanfetamina, asi como la forma en la que pueden generar efectos en el individuo
que lo lleven al ejercicio de esta actividad riesgosa de manera imprudente y agresiva; ademas, trae
a colacion aquellas drogas que son legalmente permitidas como lo son las benzodiazepinas y los
opioides usados para el control de enfermedades de manera regulada y bajo un control médico,
pero que, consumidos de manera desordenada y sin la respectiva administracion de un médico,
pueden conllevar a una disminucidn en el funcionamiento de las capacidades cognitivas y de juicio,
necesarias y determinantes para el ejercicio de una sana conduccién o el desarrollo de una actividad
peligrosa (National Institute on Drug Abuse, 2019).

En ese orden de ideas, nos vemos enfrentados a la proteccion de derechos, unos de caracter
individual y otros colectivos, entre los cuales se encuentra el libre desarrollo de la personalidad,
segun el cual el ser humano puede hacer de su proyecto de vida lo que éste desee, no pudiendo ni

el Estado ni ningun particular inmiscuirse en su esfera personal.



La dignidad humana ha sido considerada como ese respeto que nos debe asistir por el
derecho al libre desarrollo de la personalidad de la que debe gozar todo individuo, sin que existan
factores que cohiban o restrinjan esa autonomia e identidad personal del individuo para
autodeterminarse, a partir del disefio de un modelo de personalidad acorde con su estado de
conciencia, cuyo unico limite sea el respeto por ese mismo derecho que le asiste a los demas
miembros de una colectividad, evitando la causacion de un perjuicio social. Este derecho en
mencion puede ser vulnerado al momento de imponer cargas o restricciones de forma arbitraria,
que impidan al individuo alcanzar o perseguir aspiraciones legitimas de vida o valorar y escoger
libremente las circunstancias que dan sentido a su existencia (Corte Constitucional, Sentencia C-
336, 2008)

Sin embargo, si bien estamos llamados como sociedad y como Estado a ese respeto por las
garantias constitucionales y legales, no es menos cierto que, la libertad de un derecho no puede
transgredir el desarrollo de otro, cobrando asi una vital importancia la intervencion del Estado en
la proteccién de los bienes juridicos de los demas asociados, tutelandolos en el Cédigo Penal
Colombiano y exigiendo a la sociedad un respeto por estos so pena de la imposicion de sanciones
que, conforme lo reglado por el legislador en el articulo 3° de la Ley 599 de 2000, respondan a los
principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, ahondando que el principio de
necesidad se entendera en el marco de la prevencion y conforme a las instituciones que la
desarrollan, creando asi una medio de contencion que ampare y proteja a la victima como a la
sociedad en términos generales.

Surge entonces, la necesidad de proteger aquellos bienes mas preciados por el valor que
representan; es por ello que, el Constituyente de 1991, radico en cabeza del Estado la obligacién
de “garantizar todo tipo de derechos, valores y bienes a partir del reconocimiento esencial de su

pertenencia, buen uso y disfrute de cada persona” (Zamora, 2008, p. 1), como el derecho a la vida,



la libertad, el trabajo, la educacion, la salud, el desarrollo de la personalidad, los derechos de
asociacion y expresion de ideas, asi como todos los derechos sociales, econdémicos, politicos e
individuales entre otros.

De alli que, en su articulo 2° el constituyente establece los fines esenciales del Estado, y
hace hincapié en el deber que le asiste a éste de garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en esta Carta Magna; que a través del legislador con la emisién de normas
y ordenamientos legales busca la proteccion de la comunidad en general, y en especial de valores
esenciales como la vida de todos y cada uno de los individuos, méxime aquellos que estan
expuestos a un mayor riesgo, como lo son los sujetos pasivos de conductas punibles que atenten
contra su integridad fisica.

Es asi, entonces que surge la necesidad de definir qué se entiende por bien juridico y cuél
es su objeto, bajo esta premisa podemaos definir su origen en el interés por la vida, previo al derecho,
que surge de las reacciones sociales, aunque dicho interés vital no se convierte en bien juridico
hasta que es protegido por el derecho. Proteccion que debe ser garantizada por el Estado, quien a
través de su organo legislativo, ejecutivo y judicial hara uso de todos los medios constitucionales
y legales en pro de su conservacion.

La proteccion de bienes juridicos tuvo su origen en el siglo XIX con una clara inspiracion
liberal y con un intento del legislador por describir como hechos merecedores de pena Unicamente
a los socialmente dafiosos sobre la vida, de alli surgen otras concepciones como la sefialada por
Birnbaum, Johan (1834), quien identifico al bien juridico como derecho subjetivo; contrario a esta
concepcidn consideré Mezger, Edmundo que “existen numerosos delitos en los que no es posible
demostrar la lesion de un derecho subjetivo. Se ha identificado al bien juridico con la idea de
interés, que en su sentido mas propio importa la idea de utilidad” (Cobo del Rosal y Vives Anton,

1988, pp. 249).



El concepto de bien juridico y la importancia de su proteccién delimitan la actuacion dentro
del marco juridico penal. Segln Beccaria (2015):

Los neo-kantianos, que constituyeron la doctrina dominante a partir de los afos veinte,

convirtieron el concepto de bien juridico en una realidad previa al derecho, pero en lugar

de verla en el terreno de los intereses sociales, la situaron en el mundo espiritual subjetivo
de los valores culturales. Sin embargo, una importante direccion acude hoy al concepto de
bien juridico como bandera de una politica criminal liberal, que fija un limite al Derecho

Penal, es decir, una frontera de lo que puede ser objeto de proteccion penal. Es menester,

observar como se entiende a la democracia y cuél es la justificacion de demandar su

proteccion juridico penal, pues de otro modo, se llegaria al extremo de la sentencia de

Montesquieu: en el sentido de que toda pena, que no se deriva de la absoluta necesidad, es

tiranica (p. 19).

Al bien juridico se le ha clasificado de diferentes formas, por ejemplo: “derecho protegido,
bien garantizado, interés juridicamente tutelado, objeto juridico, ndcleo del tipo, objeto de
proteccion” (Zamora, 2008, p. 3). Sin embargo, dificilmente surge el delito por inexistencia del
objeto de tutela o por no haber idoneidad de la accion es imposible la lesion de un bien juridico, el
que se presenta de diferentes formas debido al interés de garantizar a todas las personas sus
derechos, bien sean estos: reales, juridicos, psicoldgicos, fisicos, etcétera (Zamora, 2008).

Los bienes juridicos son condiciones determinantes y necesarios para el desarrollo personal
de un individuo en su ambito personal, asi como para su desarrollo en el marco de una sociedad,
Segun Luzdn Pefia (2016):

A mi juicio, quizéas se pueda formular un concepto amplio y general —no escorado
unilateralmente a una sola perspectiva— de los bienes juridicos como condiciones

necesarias para el desarrollo de la vida del individuo y de la sociedad (o, si se



prefiere, para el desarrollo de la vida de la persona, tanto como individuo en su
esfera mas intima, cuanto como en sus relaciones con la sociedad). Tales
condiciones pueden consistir en objetos, materiales o inmateriales, relaciones,
intereses o derechos, que en cualquier caso han de ser socialmente valiosos y por
ello dignos de proteccidn juridica. Y por otra parte, tales condiciones tienen un
titular concreto (titular del bien juridico = sujeto pasivo): o bien la persona (p.ej. su
vida, libertad, intimidad o propiedad), o bien la sociedad o colectividad cuando se
trata de condiciones que afectan al desarrollo de la vida del conjunto de los
ciudadanos, pudiendo tratarse de la sociedad de un pais (titular de p. ej. la salud
publica, el medio ambiente o la fe publica) o de la comunidad internacional (titular
p.ej. de los intereses que configuran el Derecho de gentes), o bien el Estado como

organizacion politica de la sociedad (p. 190).

El bien juridico como objeto de proteccién del derecho penal es todo valor individual o de

conjunto que merece la garantia de no ser vulnerado por la accion de otro. Segin Zamora (2008):

El bien juridico es un bien vital del grupo o del individuo que debido a su significacién
social estd amparado juridicamente. De tal manera que, las normas penales son prohibitivas
y preceptivas. Las prohibitivas son las que conminan la realizacion de una conducta,
ejemplo, no robar, no matar. Por otra parte, las preceptivas son las que obligan a realizar
una accioén y su no realizacion acarrea la comisién de un delito cuya concrecién u omision
ponen en peligro o lesionan un interés generalmente apreciado (vida, libertad, honor)
recibiendo proteccion mediante la ley penal que amenaza a los hipotéticos agresores

mediante la utilizacion del bien juridico en el tipo.



En el dmbito del Derecho Penal deberadn ser protegidos Unicamente bienes juridicos
reconocidos, pero eso no significa que todo bien juridico haya de ser protegido penalmente,
ni tampoco que todo ataque a los bienes juridicos penalmente protegidos deba

necesariamente determinar la intervencién del Derecho Penal (p. 3).

Evolucion histdrica del procedimiento para la obtencion de la prueba técnica por ebriedad

Desde las ciencias de la salud, y a través de distintos procedimientos, elementos e
instrumentos, se han evaluado los efectos y cambios que generan, en el ser humano la ingesta de
alcohol y de drogas o sustancias que afectan su integridad fisica y psiquica; pero también el derecho
se ha encargado de prohibir la realizacion de ciertas actividades cuando se esta bajo el influjo
sustancias psicoactivas, caso concreto la conduccion de vehiculos.

El hombre ha buscado la felicidad por diferentes medios y caminos, y uno de ellos ha sido
el consumo de drogas o sustancias que afectan su integridad fisica y psiquica, con las mas diversas
motivaciones, en algunos casos para mitigar el hambre o sed, en otros como estimulo para enfrentar
las guerras y en otros para crear en su imaginario paraisos artificiales. En Colombia, el consumo
se daba en algunas comunidades indigenas, pero en la actualidad se ha trasladado a las ciudades,
en especial en los diferentes entornos sociales (Pinto Nufiez, 1998). En estos espacios prevalece el
consumo de marihuana, el grupo etario de mayor consumo fue el comprendido entre 25 y 44 afios,
sin embargo, en la actualidad los margenes de edad han variado, dandose el consumo desde la edad
de los 15 afios; seguido por el consumo de cocaina:

Cuya poblacion se estima en 1.5% (mas de 338.000 personas al restituir la poblacion). Este

porcentaje asciende en hombres hasta 2.9% (que representa una estimacion de 79.000

hombres), significativamente mayor al consumo entre mujeres, que se estimo en 0.4%, o



sea 59.000 de la poblacion restituida». En la actualidad han ingresado al mercado otras
sustancias, de las cuales no se tiene una estadistica real aproximada (Rodriguez Ospina, et

al., 1993, p. 5).

Debido a ese consumo, el legislador colombiano, presionado por los diferentes medios de
comunicacion y por la sociedad que han hecho que el problema parezca de gran envergadura, se
ha pronunciado, dando respuesta por medio de normas en materia penal y otras contravencionales,
con lo que ha buscado regular la comercializacion de sustancias psicoactivas que afectan el estado
fisico y psiquico de los seres humanos; lo anterior, toda vez que, dichas sustancias terminan
alentando conductas punibles de diferentes tipos.

Entre las leyes que regulan el transito terrestre tenemos el Decreto 1344 de 1970, norma
que en el numeral 3 del articulo 230 indic que la persona que fuera sorprendida conduciendo en
estado de embriaguez o drogadiccién se le inmoviliza su vehiculo. Seguidamente, en el articulo
253 de la norma ibidem, indica el procedimiento que deben seguir las autoridades que sorprendan
al individuo conduciendo en estado de embriaguez, esta debera ser llevada por el agente que
conozca el hecho a la oficina de Transito de Policia mas cercana, Gnicamente a fin de someterla a
examen para establecer el estado en que se encuentra (Decreto 1344, 1970, art. 253). Asimismo,
en el articulo 254 establece que “para determinar el estado de embriaguez se realizara la prueba de
caracter cientifico que, sin causar sanciones al infractor, establezca el Instituto de Medicina Legal”
(Decreto 1344, 1970, art. 254). Por otra parte, termina indicando en el articulo 255 que este mismo
procedimiento se seguira “en los casos en gque sea sorprendido un conductor guiando bajo el efecto
de drogas o sustancias estupefacientes, alucindgenas o hipnoticas” (Decreto 1344, 1970, art. 255).

Los articulos sefialados anteriormente conforme lo contenido en la Ley 33 de 1986,

articulos 109, 110 y 111, fueron objeto de modificacion, no obstante, se observa que se



mantuvieron incélumes en su forma y contenido. Para el afio 2002 aparece una regulacion, la Ley
769 del mismo afio, dicha ley al igual que las anteriores indican que se sanciona al conductor de
vehiculo cuando fuera sorprendido conduciendo bajo los efectos de alcohol y sustancias, el aparte
importante de esta norma es que la practica de la prueba corresponde al INMLCF, quien seré el
ente encargado para realizarla (Ley 769, 2002). Asi qued6 determinado en la Resolucion 414 de
2002. Esta resolucién en su articulo 3 indica que “la presencia de alteraciones neurolégicas y
psiquicas, asociadas al consumo de drogas o sustancias estupefacientes, alucindgenas o hipnéticas,
se determinard mediante el examen clinico y la recoleccion de muestras de sangre y orina para
analisis de laboratorio” (INMLCF, Resolucién 414, 2002). Posteriormente, con la entrada en vigor
de la Ley 906 de 2004 se modifico el Cédigo de Procedimiento Penal del 2000.

Seguidamente, fue promulgada la Ley 938 de 2004, mediante la cual se crea el INMLCF
como un “drgano técnico adscrito a la Rama Judicial, adscrito a la fiscalia general de la Nacion,
cuya misién principal es servir de auxiliar a la Administracion de Justicia en el ambito de su
disciplina cientifica y técnica” (Ley 938, 2004). Posteriormente, la entidad expidi6 la Resolucion
1183 de 2005, a través de la cual se adoptd el Reglamento Técnico Forense para la determinacion
del estado de embriaguez aguda; alli se denomina “embriaguez”

Al conjunto de cambios psicol6gicos y neuroldgicos de caracter transitorio, asi como en

otros drganos y sistemas, inducidos en el individuo por el consumo de algunas sustancias

farmacol6gicamente activas, y las afectaciones que puedan ocasionar en su capacidad y

habilidad para la realizacion adecuada de actividades de riesgo (INMLCF, 2005A, p. 18).

Con la entrada en vigencia del Sistema Penal Acusatorio en el afio 2004, surgieron nuevas
leyes y normas complementarias al tipo penal con las que se pretende suplir los vacios juridicos
gue este ordenamiento contiene, entre estas se destaca por su contenido y naturaleza la Resolucion

No. 1183 del afio 2005 emitida por el INMLCF que establecié un procedimiento integrando la



Resolucion 414 de 2002 y la Resolucion 1183 de 2005 que en forma conjunta complementan lo
pretendido con la Ley 769 de 2002; posteriormente, se emitio la Ley 1383 del afio 2010, que en
concordancia con el codigo nacional de transito establecio los procedimientos contravencionales
de embriaguez e imponia nuevas categorias y sanciones a quienes incurrieron en este tipo de
conductas, omitiendo hacer algin pronunciamiento especifico sobre el procedimiento en la
obtencidn de la prueba por drogas o sustancias psicoactivas; por consiguiente, esto se modific6 con
la Ley 1548 del afio 2012; y para finalizar, se establecid la Ley 1696 de 2013 complementada con
las Resoluciones 1844 y 0181 de 2015 del INMLCF.Cc

El Legislador contemplo en el Codigo Penal de 1936, articulos 29 y 38.5, la embriaguez
como un estado de intoxicacion, que inhibia al individuo del control de los actos, al considera que
una persona que se encuentra en estado de enajenacion mental o de intoxicacion cronica producida
por el alcohol o por cualquiera otra sustancia, o padezca de grave anomalia psiquica debia ser sujeto
de aplicabilidad de las sanciones fijadas en el Capitulo Il del Titulo Il de este Libro, entre ellas la
aplicacion de un tratamiento diferenciado para los casos de embriaguez, que podian conllevar a
una declaratoria de inimputabilidad del sujeto, o a la aplicacion de una causal de menor
peligrosidad.

Con la expedicion del Codigo Penal de 1980, los articulos 329, 330, 340 y 341 se adopto
una nueva posicion frente a la embriaguez elevandola a la calidad de circunstancias de agravacion
sobre las conductas punibles de lesiones personales culposas y homicidio culposo; linea que
continuo vigente al momento de entrada en vigencia del actual ordenamiento juridico penal,
estableciendo que ““si al momento de cometer la conducta el agente se encontraba bajo el influjo de
bebida embriagante o droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica y ello haya sido

determinante para su ocurrencia” (Ley 599, 2000, articulo 110), conforme los articulos 110y 121



la pena se aumentara de las dos terceras partes al doble en la pena principal y accesoria. (Decreto
100, 1980)

Surge entonces, la Ley 1696, que fue expedida el dia 19 de diciembre de 2013, en la cual
el legislador libr6 disposiciones administrativas y penales para sancionar la conduccion bajo el
influjo del alcohol u otras sustancias psicoactivas; con esta norma, adicionalmente, se modificaron
los articulos de la Ley 769 de 2002 y la Ley 1383 del afio 2010, que regulan los procedimientos
contravencionales de embriaguez e imponia nuevas categorias y sanciones a quienes incurrieron
en este tipo de conductas. Ademas, modifico el Codigo Penal de 2000 al agregar un agravante mas,
pues indica que se aumentan las penas de las dos terceras partes al doble.

Con antelacion a la Ley 1696 de 2013 tanto en senado como en la camara, fueron
presentadas desde distintos sectores sociales diversas iniciativas, cuyos Proyectos de fueron el 260
de 2008, 110 de 2010, 253 de 2011, 56 y 80 de 2012, asi como los Proyectos de Ley de la Cadmara
de Representantes N° 206 de 2011 y 28 de 2012 y Proyecto de Ley del Senado 260 de 2008, que
perseguian aumentar las penas en los delitos de naturaleza imprudentes, especialmente en el
gjercicio de la conduccién de vehiculos automotores, ampliando los deberes y obligaciones de los
actores en la via, incluso sancionar a aquellos actores que se nieguen a realizarse la prueba de
embriaguez.

En relacion con la negativa a la prueba de embriaguez por influjo de sustancias psicoactivas
como un factor determinante para su adecuacién a un agravante de la conducta punible de

homicidio culposo, Barrera (2010) indica que:

en la iniciativa de Ley 110 de 2010 del Senado de la Republica incluia el delito de
“Oposicion a la comprobacion del estado de embriaguez o al influjo de sustancias

psicoactivas” siendo también dicha oposicion una circunstancia de agravacion en el delito



de homicidio culposo. A su vez, incluia un delito de peligro abstracto titulado “De la
seguridad vial y la conduccion en estado de embriaguez o bajo el influjo de sustancias
alucinogenas”. Finalmente, se proponia el agravante del homicidio culposo consistente en
la utilizacién de medios motorizados o arma de fuego, cuya pena privativa de libertad
pasaba de los 2 a 6 afios en el minimo y de los 6 a 10 afios en la méxima (p. 2).

El Proyecto de Ley 253 de 2011 del Senado, establecia como objetivo principal reformar el
cddigo penal e incrementar las penas que estaban sefialadas en el articulo 109 del Cddigo penal,
especialmente cuando se utilizaran medios motorizados o arma de fuego; y la tipificacion de
diferentes circunstancias de agravacion para el homicidio culposo, entre la que cabe mencionar las
siguientes:

(...) 6. Si al momento de cometer la conducta el agente se encontraba incurso en una

violacion a las normas de transito y ello haya sido determinante para su ocurrencia, la pena

se aumentara de una sexta parte a la mitad.

7. Si al momento de cometer la conducta el agente se encontrara excediendo el maximo de
velocidad permitida para la zona de los hechos, la pena se aumentaré de una cuarta parte a
la mitad.

8. Si al momento de cometer la conducta el agente se niega a someterse a los examenes o
pruebas destinadas a establecer la existencia del influjo de sustancias psicoactivas,
psicotropicas y/o de alcohol, la pena se aumentara de una tercera parte a la mitad.

9. Si al momento de cometer la conducta el agente se encuentra en estado de excitacion o
bajo el influjo de alcohol y/o sustancias toxicas psicotropicas y manipula o dispara el arma
de fuego indiscriminadamente, la pena se aumentara de una tercera parte a la mitad (Barrera

Montealegre, 2011, p. 2).



Asi mismo, el Proyecto de Ley del Senado 80 de 2012 incluia entre las circunstancias de
agravacion del delito de homicidio culposo la siguiente: “Si al momento de cometer la conducta el
agente se encuentra incurso en una violacion a las normas de transito y ello fue determinante para
su resultado la pena se aumentara al doble” (Barrera Montealegre, 2012, p. 2). E incluia como
contravencion la conduccion bajo el influjo de alcohol u otras sustancias toxicas sicotropicas.

En la Camara de representantes, también fueron presentados varios proyectos, entre los
que se destacan 206 de 2011 y 28 de 2012. Pretendiendo modificar el codigo penal, y buscando
incrementar las penas, cuando los individuos al momento de cometer la conducta, se entraran bajo
el influjo de bebidas embriagantes o bajo el efecto de sustancias psicoactivas, pero la mayor
reforma se presentaria al elevar el delito de lesiones y homicidio como doloso

En la iniciativa de Ley 90 de 2013 conllevé a la creacion de la Ley 1696 de 2013, en cuya
exposicidn de motivos se indicaba como objetivo que se disminuyeran las muertes en los accidentes
de transito, situacion que en la practica no ha ocurrido, pues asi lo vienen demostrando diferentes
estudios, entre ellos el realizado por el INMLCF en el que se indica que efectivamente, que el
periodo 2002-2011 presenta un leve descenso en el numero de muertes y lesiones en accidentes de
transito. En relacion frente a las cifras presentadas el afio anterior (INMLCF, 2013).

Al observar las estadisticas presentadas por el INMLCF, consideramos que la expedicion
de la Ley 1696 de 2013 era innecesaria, ya que la solucién a la problemética en temas de consumo
de alcohol y sustancias psicoactivas, no se resolveria al determinar unos grados de embriaguez y
para agregar un agravante mas. Este escenario debid haberse aprovechado mejor y haber ahondado
mas en la regulacion del consumo de drogas o sustancias que afectan su integridad fisica y psiquica,
descripcion o tasacion de los grados de ebriedad por sustancias psicoactivas, toda vez que, la
creacion de la normativa adiciona el articulo 110 en su numeral 6° de la Ley 599 de 2000,

agravando la conducta de manejar vehiculos automotores en estas condiciones, pero a luz de la



norma se crearon unas medidas o sanciones accesorias como la suspension de la licencia de
conduccién, multa, inmovilizacion del vehiculo y labor social, aunque solamente como
consecuencias administrativas; sin embargo, dichas cargas sancionatorias fueron encaminadas a
los grados de alcoholemia establecidos, pero para las sustancias psicodependientes netamente no
se realiz6 cambio sustancial, creando varios interrogantes al momento de analizar la conducta y en
comparacion a la alcoholemia, se entiende una afectacion gravosa para el delito culposo después
del 1° grado de alcoholemia; sin embargo, al no contar con un procedimiento que sirva de apoyo
para determinar el diagnostico que contribuya al establecimiento de unos grados, toma de
decisiones y evaluacion de resultados por parte del médico y posteriormente a las autoridades

encargadas de sancionar, se tornaria practicamente imposible cualquier accion sancionatoria.

Procedimientos clinicos y paraclinicos conforme a la normatividad colombiana para

sustancias psicoactivas

El INMLCF mediante la Resolucién 414 de 2002 fija los parametros cientificos y técnicos
relacionados con el examen de embriaguez y alcoholemia, y especificamente para el tema que nos
ocupa, en su articulo 3°, se indica que, “la presencia de alteraciones neurolégicas y psiquicas
asociadas al consumo de drogas o sustancias estupefacientes, alucindgenas o hipnéticas, se
determinara mediante el examen clinico y la recoleccion de muestras de sangre y orina para analisis
de laboratorio” (INMLCF, Resolucion 414, 2022, art. 3), sin que de manera especifica se aborde
el procedimiento, la técnica y profesionales idoneos para estos fines, que solo fueron considerados
por laentidad en la Resolucion No. 001183 del afio 2015 en forma superflua al referirse a sustancias

que pudieran alterar las condiciones fisicas, psiquicas y emocionales del individuo; y sefialar las



condiciones y técnicas para la practica de la prueba de embriaguez de la que solo adecud sus
resultados a la embriaguez por sustancias alcohdlicas, haciendo claridad que si establece la entidad
procedimientos clinicos como el examen médico forense efectuado cuando sea pertinente y/o
recolectar elementos materiales probatorios de origen bioldgico, sangre u orina; o paraclinicos para
embriaguez por alcoholemia directa o indirecta, en los cuales se debe tener en cuenta diferentes
variables, entre ellas el tiempo transcurrido para el examen a practicar. Ahora bien, todos los
procedimientos clinicos y paraclinicos cuentan con unos protocolos o garantias para el proceso,
aungue medie su voluntad o no, es decir, se debe cumplir con el estdndar del examen a practicar:
que se realice por el personal idoneo y recepcionar la anamnesis del paciente un relato sucinto en
el momento de las condiciones de salud de la persona y asegurar el resultado obtenido, cumpliendo
con los protocolos para la cadena de custodia. Hay que puntualizar que los examenes clinicos son
precedidos por procedimientos paraclinicos complementarios, es decir, la valoracion de las
muestras o procedimientos adicionales para obtener los resultados.

La embriaguez es un conjunto de sintomas que requieren ser detectados, por el médico en
el momento del examen, para detectar el estado en que se encuentra el examinado. Este profesional
luego de valorar los signos y sintomas, determinard el estado de ebriedad del individuo. La
combinacidn de estos signos y sintomas en particular, conforman el cuadro clinico del paciente, el
cual, podra ser complementado con otras pruebas, como son la extraccién de sangre, de orina,
particularmente cuando la embriaguez no es de origen alcohélico (INMLCF, 2015, pp. 65-66.).

Ahora bien con la entrada en vigencia del Sistema Penal Acusatorio, se establecieron
nuevos controles de legalidad con la finalidad de blindar la obtencién de la prueba de vicios, por
ejemplo para la préctica del examen clinico o de las pruebas paraclinicas complementarias

(incluyendo toma de muestras bioldgicas), se exige del examinado que preste su consentimiento,



el cual debe ser libre; si el ciudadano es menor de edad o un incapaz, el consentimiento debera ser
prestado por representante legal. Segun el manual:

El consentimiento debe ser escrito y debe ir precedido de una explicacion sobre los
procedimientos que se van a efectuar y el objetivo de los mismos. En el evento en que la
persona por examinar, o su representante legal, se rehuse a la practica del estudio, se
requiere una orden emitida por un Juez de Control de Garantias para su realizacion. Si la
persona por examinar es un imputado, se requiere autorizacion previa del Juez de Control
de Garantias; igualmente, en estos casos se requiere siempre la presencia del defensor del
imputado. Todo el que recolecte o tenga contacto con evidencias 0 muestras, incluyendo al
personal de los organismos de salud, debe garantizar el adecuado manejo, preservacion y
cadena de custodia de tales elementos fisicos materia de prueba, conforme a lo establecido
en la normatividad al respecto (INMLCF, 2005, p. 41).

De la lectura del reglamento técnico establecido por el INMLCF, logramos extraer que en
el tema de la préctica de la prueba por consumo de sustancias psicoactivas, no se cuenta con
procedimiento debidamente reglamentado, a diferencia la prueba que determina estado de ebriedad
por ingesta de alcohol, donde si es posible obtener ese grado que permite adecuar la conducta al
ordenamiento sancionatorio.

Es claro que, en el tema de la obtencion de los resultados en la prueba de embriaguez por
alcohol se encuentra delimitada y regulada, no sucediendo lo mismo en el tema de consumo de
sustancias psicoactivas, que ocasionan en las personas afectaciones fisicas y mentales transitorias;
y este es el problema que se videncia en todo este recorrido normativo; no obstante, al indagar el
ordenamiento y jurisprudencia de nuestras altas cortes, se puede evidenciar, pese a la
reglamentacion penal que en cuanto al delito culposo se refiere, es claro que no existe un

procedimiento &gil y rapido, que nos ayude a determinar el estado de ebriedad por consumo de



sustancias, y mucho menos en qué grado se encontraba para efectos de tipificar la conducta, pues
es claro que dependiendo de la cantidad de droga consumida, su limitacion y movimientos tendran
mayor o menor afectacion, e incluso su identificacion se hara poco o mas perceptible.

Al realizar un analisis de la Ley 769 de 2002, la cual sefiala que cuando se presentan
accidentes viales donde hay personas lesionadas o que pierden la vida, la autoridad de transito tiene
la obligacion de trasladar al conductor hacia el personal iddneo para practicar la prueba, sin
embargo, esto no es del todo cierto, conforme a la Resolucion 1183 de 2005, el agente debe realizar
una solicitud escrita dirigida al médico para que este proceda a su realizacion, lo anterior conforme
al numeral 1.4.7, de dicha resolucién. Por lo tanto, las pruebas que permitan identificar
estupefacientes deben cumplir con este requisito obligatorio, en caso de que el conductor acepte
ser llevado a la toma de la muestra, pues cosa distinta sucede cuando existe una negativa, pues alli
debera intervenir la fiscalia y el juez de control de garantias.

No obstante, no se encuentra en la legislacion penal, ni en el codigo de transito terrestre, un
procedimiento regulado coherentemente, con el cual se pueda obtener la prueba por consumo de
sustancias psicoactivas. En sentido, se pudo evidenciar que en cuanto a la prueba de alcoholemia
las autoridades cuentan con elementos, como los alcoholimetros, conforme a la Resolucion 414 del
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2002). Ahora bien, con respecto a la obtencion
de ebriedad por consumo de estupefacientes, en el articulo 3 ibidem, sefiala que las pruebas se
deben de extraer de muestras corporales de sangre y orina, a su vez dicho procedimiento se vuelve
tedios puesto que exige una preservacion dela prueba, es decir que cumpla con la cadena, adicional
a ello, antes de su préactica se debera requerir al conductor que preste su consentimiento o de no
hacerlo se debera solicitar autorizacion al juez de control de garantias.

Ahora bien, cuando hay consentimiento del conductor, nos encontramos que no existen los

laboratorios destinados para tal fin, y dichas pruebas deben ser obtenidas en centros hospitalarios;



por ejemplo en la Secretaria de Movilidad Medellin, que es una de las pocas ciudades que cuentan
con la infraestructura, se evidencio que alli no se practican pruebas para el consumo de drogas o
sustancias psicoactivas, de donde se concluye que mientras se busca la clinica o el lugar adecuado
la prueba incluso se pierda por el paso del tiempo; es de anotar que la norma indica que el lugar
idoneo es en el INMLCF, un consultorio médico, o una IPS. El estatuto regulador de la actividad
de transito también autoriza a los agentes de transito a realizarla, eso si, siempre y cuando que se
preste consentimiento por parte del conductor y que sea obtenida en un centro hospitalario. Esta
prueba debe ser sometida a control posterior del Juez de Control de Garantias porque, a diferencia
de la prueba de alcoholemia, la prueba de estupefacientes es considerada invasiva, por ello no se
puede ingresar al proceso penal si no se cumple este requisito (Ley 769, 2002, art. 150)

En materia probatoria dentro del proceso penal colombiano, la Fiscalia es quien debe probar
que el individuo se encontraba bajo el influjo de sustancias estupefacientes al momento de
conducir. Asi, en concordancia con el Codigo Nacional de Transito (2002) y el Cddigo Penal
(2000), le corresponde a la autoridad probar la responsabilidad penal, ademas del agravante, es
decir, que se conducia el rodante bajo el influjo del alcohol o sustancias psicoactivas, puntualmente
cuando hay lesiones a bienes juridicos protegidos como la vida y la integridad personal.

En el evento en el que se presente la negativa por parte del ciudadano para la practica de la
prueba de ebriedad por consumo de alcohol o de sustancias psicoactivas, la Fiscalia debe solicitar
ante el Juez de Control de Garantias la autorizacion para poder extraerle al ciudadano las
respectivas muestras, presentandose alli una confrontacion entre el derecho de la victima y el
derecho fundamental a la no autoincriminacion del indiciado, aspecto en el que nos detendremos
en el siguiente capitulo, advirtiéndose que por lo dispendioso del procedimiento, es decir por tener
que acudir ante el juez de control de garantias o ante personal idéneo, en la mayoria de los casos

no se logra obtener la prueba fidedigna, excepto en el momento en que el propio conductor tenga



lesiones y sea trasladado a un centro hospitalario donde se le deba realizar examenes de sangre

para llevar a cabo un diagnostico general.



CAPITULO I
Obtencion de muestras corporales y el derecho a la no autoincriminacién en el Sistema
Penal Acusatorio colombiano

Nuestro ordenamiento procesal penal encuentra su base fundamental en el debido proceso,
el cual se hace extensivo y esencial en el campo probatorio, pues a partir de éste, se sientan las
reglas que rigen todas y cada una de las respectivas actuaciones, tanto en la etapa investigativa
como en la practica de los actos urgentes, que permitan a las partes obrantes en un proceso, ejercer
el litigio con el respeto por las garantias procesales. Estas garantias procesales son los pilares sobre
los cuales se sienta la admisibilidad de la prueba, la cual se convertira en la base de la teoria que
llevara al fallador a adoptar una decision en derecho que puede ser acorde con las pretensiones del
ente acusador o favorable al procesado, ya sea por su poco poder de conviccion o porque es nula
al haberse faltado a ese debido proceso de obtencion al desconocerse las reglas que regulan la
produccion y formacion de la prueba.

En materia de derecho probatorio y sus reglas, la Corte Constitucional colombiana se ha
manifestado en diferentes sentencias asi:

la Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-1270 de 2000, esta disposicion

constitucional consagra un debido proceso probatorio, que incluye los siguientes derechos:

(i) El derecho para presentar y solicitar pruebas; (ii) El derecho para controvertir las pruebas

que se presenten en su contra; (iii) El derecho a la publicidad de la prueba, pues de esta

manera se asegura el derecho de contradiccion; (iv) El derecho a la regularidad de la prueba,

siendo nula de pleno derecho la obtenida con violacion del debido proceso; (v) El derecho

a que de oficio se practiquen las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio

de realizacion y efectividad de los derechos; (vi) El derecho a que se evallien por el juzgador

las pruebas incorporadas al proceso. También en la sentencia C -163 de 2019 La Sala Plena



ha indicado que el debido proceso probatorio supone un conjunto de garantias en cabeza de
las partes en el marco de toda actuacion judicial o administrativa. De este modo, ha
afirmado que estas tienen derecho (i) a presentar y solicitar pruebas; (ii) a controvertir las
que se presenten en su contra; (iii) a la publicidad de las evidencias, en la medida en que de
esta forma se asegura la posibilidad de contradecirlas, bien sea mediante la critica directa a
su capacidad demostrativa 0 con apoyo en otros elementos; (iv)a que las pruebas sean
decretadas, recolectadas y practicadas con base en los estandares legales y constitucionales
dispuestos para el efecto, so pena su nulidad; (v) a que el funcionario que conduce la
actuacion decrete y practique de oficio los elementos probatorios necesarios para asegurar
el principio de realizacion y efectividad de los derechos (Arts. 2 y 228 C.P.); y a que se
evallen por el juzgador las pruebas incorporadas al proceso (Corte Constitucional,

Sentencia C-163, 2019).

Una de las garantias constitucionales y establecidas en el articulo 29 es el derecho que tiene
los sujetos a presentar pruebas, que estas sean admitidas, sean publicas y sean controvertidas,
ademas que sean valoradas por el juez dentro del respectivo juicio oral (Corte Constitucional,
Sentencia C-496, 2015)

Estas garantias y derechos estan plasmadas en el numeral 2 del Articulo 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y también, en el literal f de la citada convencién (Organizacién
de los Estados Americanos [OEA], 1969). Estos derechos deben ser respetados en todas las areas
del derecho y en especial en los procesos penales.

Es claro que segun la sentencia de la corte constitucional indica que los ciudadanos si
pueden ser en su importunados, cuando se encuentran ejerciendo actividades peligrosas, en este

caso la conduccion, ya que prima el interés general sobre el particular, con ello realiza una



contencion de la realizacion de delitos imprudentes, postura con la que no estamos de acuerdo, ya
que asi se estaria vulnerando el derecho a la no autoincriminacién (Corte Constitucional, Sentencia

C-822, 2004).

El cuerpo como fuente de material probatorio en el proceso penal

La Constitucién Politica de Colombiay la Ley 599 de 2000, establecen el principio in dubio
pro persona, el cual debe permanecer encolumne en todas las actuaciones procesales incluyendo
el inicio de una investigacion, y no puede ser separado de los efectos en el ambito personal y
general, porque al momento de practicar pruebas clinicas o paraclinicas, estas arrojan resultados
que pueden identificar al responsable de una conducta reduciéndose asi la busqueda de otros
posibles autores, la extraccion de muestras corporales pude traer consecuencias irreparables para
el proceso penal (Corte Constitucional, Sentencia C-822, 2004).

Es un fin esencial del Estado social de derecho garantizar la plena proteccion de los
derechos de todos y cada uno de sus asociados; entre estos, el que nos ocupa el derecho al debido
proceso reglado en el articulo 29 de nuestra Constitucion Politica, y a partir del cual debe adecuarse
la practica de todo procedimiento, asi como de la recoleccion y obtencién de elementos de prueba,
evitando asi exclusiones en el desarrollo de un proceso a partir de teorias propias como la del fruto
del arbol envenenado, que estipula que debe prescindirse de los elementos de prueba que se
obtengan con afectacion a los derechos fundamentales del procesado, no podran ser utilizados para
incriminar al posible autor, pues esta prueba directa se centraria en el desconocimiento de los
derechos del individuo, a su vez, conllevaria a una prueba ilicita, puesto que utilizar que se utilizan
métodos inapropiados que socaban la dignidad humana, como lo son las torturas, la coaccién entre
otras, asi mismo creando inseguridad juridica y desconociendo principios que limitan el poder

punitivo del Estado como el principio de humanidad o humanizacion del Derecho penal, el



principio de intervencién minima, el principio de proporcionalidad (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, SP30711, 2009).

El sujeto activo de la accion sancionatoria es aquel a quien se sefiala de encontrarse en
estado de embriaguez bajo el efecto de sustancias psicoactivas en el ejercicio de una actividad
peligrosa, de ahi que este se convierte en la fuente de la prueba, pues es en su integridad corporal
donde yace aquella sustancia que pudo haber afectado sus condiciones fisicas o psiquicas, y bien
podria llamérsele elemento material probatorio; sin embargo, debemos ser especificos en sefialar
que, segun la normatividad vigente, requerimos obtener de este individuo muestras que nos
permitan establecer de qué sustancia se trata, cuél es la cantidad presente en su cuerpo, las
alteraciones que pudo haber causado sobre este, entre otras, resultados que solo seran plausibles a
partir de pruebas clinicas debidamente parametrizadas y/o paraclinicas en el analisis de muestras
obtenidas a traves de fluidos corporales.

El INMLCEF estableci6 un procedimiento para la practica de la prueba de embriaguez por
sustancias psicoactivas a través del examen de beodez en el que no ahondé en las calidades propias
del procedimiento, asi como del profesional encargado de practicarla, vacios que conllevan a la
inadmision de la prueba por carecer de los requisitos garantistas propios y exigibles de un proceso
judicial, para el caso que nos ocupa en esta investigacion ante la jurisdiccion penal.

Una segunda opcién que no fue abordada por el legislador, fue la prueba clinica en la que
requerimos, inicialmente, el pleno consentimiento del sujeto activo para la realizacion de la misma,
pero de alli nos surge un interrogante que nos obliga a remitirnos a nuestro ordenamiento civil,
especificamente a su articulo 1502, en el que nos define el consentimiento como la disposicion
para que “una persona se obligue a otra por acto o declaracion de voluntad requiere ser legalmente
capaz; haber consentido en dicho acto mediante declaracion que «no adolezca de vicio»; que el

acto recaiga sobre un objeto licito” (Ley 57, 1887, art. 1502), y el mismo tenga causa licita, de alli



nos resulta necesario rescatar el término legalmente capaz el cual, a la luz de la investigacion en el
evento que su resultado fuera positiva también nos mostraria que la persona al momento de emitir
ese consentimiento carecia de las condiciones fisicas y psicoldgicas necesarias para otorgar un
consentimiento, y que por ende esa actuacion podria acarrear a una eventual nulidad. Este aspecto
al igual que la carencia de consentimiento nos obliga a acudir ante un Juez Constitucional,
especificamente con funciones de control de garantias, para que en ejercicio propio de sus
funciones y acorde con las circunstancias facticas y juridicas que le sean puestas en su
conocimiento, decida si resulta procedente la practica de una prueba respetando a cabalidad toda
garantia procesal, pues no solo estan en riesgo los derechos fundamentales del procesado, sino la
estabilidad juridica de un proceso judicial, y por ende un segundo derecho fundamental de
naturaleza colectiva, como le es la administracion de justicia.

La obtencion de este elemento material probatorio no solo debe superar el consentimiento
del individuo, también requiere que en este proceso se respeten a cabalidad las exigencias propias
para que ésta alcance el estdndar de la prueba (cadena de custodia, profesional idéneo, el lugar
donde se practica la prueba y los instrumentos usados para la obtencion del elemento material
probatorio) y pueda llegar a las instancias de juicio libre de vicios que le adolezcan, para esto
resulta pertinente sefialar que, le asiste al ente acusador el afan de cumplir con todos los requisitos
necesarios reglados por el legislador en el articulo 415 del ordenamiento procesal penal, esto es, la
idoneidad del perito encargado de la toma de la muestra, la instrumentacion y técnica a partir de la
cual se desarrolle el procedimiento invasivo, la asegurabilidad del resultado en su recoleccion,
transporte y almacenamiento (Ley 906, 2004, art. 415). Todo esto, bajo los parametros propios de
la cadena de custodia, garantizando asi no solo la pureza del elemento al ingresar a sede de juicio
para el juez, sino para los demas sujetos procesales, en especial la defensa del procesado quienes

tienen la facultad de convertir esos medios cognoscitivos en medios de conocimiento, es decir, que



las partes deberan cumplir con todas las reglas probatorias para que el juez los conozca, el elemento
probatorio o evidencia fisica debe ser el mismo tanto en la etapa de investigativa como en el juicio,
lo cual se garantiza a través de la cadena de custodia.

Ahora, resulta pertinente precisar como los EMP y EF se transforman en prueba, a la cual
se puede denominar "prueba material o real™ por su naturaleza. Es necesario que se surta el mismo
tramite de descubrimiento y solicitud probatoria como cualquier otra prueba, ademas de indicarse
con qué testigo de acreditacion se incorporara en el juicio.

Sobre la necesidad del testigo de acreditacién para la incorporacién de objetos, que en
nuestro contexto son los EMP y EF o més bien prueba real, Duce y Baytelman (2004) explican lo
siguiente:

Los objetos y documentos por si solos no son idéneos para dar cuenta de su origen y

naturaleza, ni del rol que cumplen al interior del relato. Es a través de la declaracion de

testigos o peritos en donde los objetos y documentos se acreditaran como tales y dejaran de
ser cuestiones abstractas, convirtiéndose en el objeto y documento concreto de este caso,
ya sea se trate del revolver utilizado en tal homicidio o en el contrato celebrado entre estas
personas. Esto ocurre debido a que a través de declaraciones de testigos idoneos los objetos

y documentos cobran sentido en el relato general de la teoria del caso.

En consecuencia, el EMP y EF se debe incorporar en el juicio oral a través de un testigo de

acreditacion, esto es, a través de aquella persona idonea para dar fe sobre su hallazgo,

recoleccién, embalaje y a qué corresponde. La misma Ley 906 de 2004, en el literal d) del
numeral 5 del articulo 337, exige enunciar en el escrito de acusacion como anexo "Los
documentos, objetos u otros elementos que quieran aducirse, junto con los respectivos

testigos de acreditacion”.



Hasta ahora tenemos claridad sobre la naturaleza de la prueba que se hara valer y la
necesidad de incorporarla a través de un testigo de acreditacién. Ahora veremos cdmo se
efectda la incorporacién de la prueba real en el juicio oral y para ello podemos distinguir
ciertos pasos, que, si bien no han sido establecidos por el Cédigo de Procedimiento Penal,

han sido costumbre judicial en aquellos paises con tradicion en sistemas adversariales y

recogidos por la doctrina (p. 35).

Para la fiscalia se torna necesario mantener indemne la cadena de custodia de un EMP en
pro de garantizar la autenticidad de dicho elemento, pues no solo basta con la presuncion de
legalidad que le asistiria por estar bajo la proteccion de un servidor publico. Situacion diferente le
asiste a la defensa, ya que esta, no esta obligada a requisito alguno en cuanto a proteccion y
conservacion del EMP, lo anterior conforme al articulo 255 de la Ley 906 de 2004.

Adicional, tenemos que la recoleccion de los EMP y EF deben cumplir con los principios
de publicidad, contradiccion e inmediacion; y deben ser llevados al proceso penal, para ser
valorados por el juez natural, dicha prueba se debera relacionar con anterioridad y sustentada en el

juicio oral por el respectivo perito.

Derechos y garantias constitucionales que limitan la intervencion en la toma de muestras
corporales

Nuestro Estado Social de Derecho sienta sus bases en los derechos fundamentales que han
sido objeto de proteccion por parte de la Constitucion Politica de 1991 y a través de los diversos
tratados internacionales que han sido acogidos y ratificados por Colombia en pro de la dignidad
humana, los cuales sirve de contencién ante el poder que ostenta el Estado. En ese orden de ideas,
resulta pertinente traer a colacion la definicion dada por el autor Pedro Luis Villalon (1989) en su

obra Formacion y Evolucion de los Derechos Fundamentales, quien refiere que:



los derechos fundamentales nacen con las constituciones, y es especificamente en
la Constitucion donde encontramos las bases y el amparo que nos permiten adecuar normas
a esos preceptos buscando la proteccion de Derechos fundamentales como son la vida, la
integridad fisica, la libertad, etc., a partir de los cuales, el Estado coercitivamente regula
actividades peligrosas y establece las condiciones minimas para que estas puedan
desarrollarse sin poner en riesgo la vida de quien la ejerce, asi como la de los demas

miembros de una colectividad (p. 42).

Asi lo ha interpretado nuestra Corte Constitucional cuando afirma:
Los derechos humanos fundamentales que consagra la Constitucién Politica de 1991 son
los que pertenecen a toda persona en razén a su dignidad humana. De alli que se pueda
afirmar que tales derechos son inherentes al ser humano: es decir, los posee desde el mismo
momento de su existencia -aun de su concepcion - y son anteriores a la misma existencia
del Estado, por lo que estan por encima de él. Fuerza concluir entonces, como lo ha venido
sosteniendo esta Corte que el caracter fundamental de un derecho no depende de su
ubicacién dentro de un texto constitucional sino que son fundamentales aquellos derechos
inherentes a la persona humana. La fundamentalidad de un derecho no depende solo de la
naturaleza del derecho, sino que se deben considerar las circunstancias particulares del caso.
La vida, la dignidad, la intimidad y la libertad son derechos fundamentales dado su caracter
inalienable (Corte Constitucional, Sentencia T- 571, 1992).
Dentro de esos derechos fundamentales encontramos la dignidad Humana, derecho
indiscutido y que se refiere a un determinado modo de existir. Es indubitable que el ser humano
goza de atributos basicos que le hacen capaz de organizar su vida interior y coexistencia de manera

responsable” (Toma, 2018, p. 15). De alli que, por efecto de su dignidad se le garantice al individuo



el amplio desarrollo de su personalidad y como consecuencia directa, esta persona tiene el deber
“de convivir con sus congéneres bajo ciertas condiciones materiales de vida. En ese contexto, el
ser humano es per se, portador de estima, custodia y apoyo heteronomo para su realizacion acorde
con su condicién humana” (Toma, 2018, p. 15).

La Asamblea Nacional Constituyente con la creacion de la Constitucion Politica, instaur6
un drgano protector de la Carta Magna, encargado de velar por la proteccion y amparo de los
derechos humanos; labor que ha realizado en conjunto con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos condicionando al legislador en la creacion de las leyes, que vayan en conjunto con la
proteccion de los derechos fundamentales, a partir de una serie de garantias constitucionales que
mantengan esa salvaguarda propia del Estado Social de Derecho.

La Corte Constitucional sefialo, ademéas, que las garantias deben entenderse como la
cantidad de principios, derechos y libertades fundamentales reconocidos en la Constitucion y los
tratados internacionales, cuya finalidad es otorgar una seguridad juridica para asi mantener un
equilibrio entre los fines del Estado y los derechos fundamentales del individuo. Garantias que se
extienden al debido proceso que se le debe respetar a la persona en toda la actuacién, lldmese
administrativa, disciplinaria o penal, pues no le es permitido al Estado buscar la verdad material
vulnerando los derechos y garantias, y es por ello por lo que ha prohibido los tratos crueles,
inhumanos y torturas. Precisamente, esta necesidad de que el Estado vele por el respeto y la
proteccion a los Derechos fundamentales del individuo obliga a que se definan en la Constitucién,
y por ello, ha indicado que las garantias fundamentales son las medidas que adopta el Estado en el
ejercicio de la accion coercitiva para que con el desarrollo de todas y cada una de las actuaciones
no se pongan en riesgo los derechos fundamentales del procesado ni de aquellos que hayan

resultado afectados por la conducta desplegada por este.



En igual sentido, la Corte Constitucional hace un analisis en cuanto a las garantias que se
le deben respetar a toda persona al momento de practicar una prueba por consumo de alcohol o
sustancias psicoactivas, indicando que las autoridades de transito durante este procedimiento
administrativo estan en la obligacién de respetar el debido proceso como garantia fundamental,
deben explicar el procedimiento a realizar, tipo de prueba, sus efectos, etc. (Corte Constitucional,
Sentencia C-633, 2014). Obligando al agente de trénsito o funcionario publico a actuar conforme
al mandato constitucional y legal por su calidad de servidor publico, cifiendo y otorgando las plenas
garantias al posible autor de la conducta imprudente, en este caso en el ejercicio de la actividad
peligrosa de conduccion de vehiculos.

En el estudio de constitucionalidad surtido por la Corte sobre la Ley 1696 de 2013 en la
Sentencia C-633-14 de 2014, se encuentran diversos interrogantes, que en nuestro sentir dicha
corporacion abordd de manera errénea, puesto que el legislador tiene la libertad de configuracion
y que a través de las leyes puede imponer sanciones por mandato conforme a lo preceptuado en el
articulo 150 constitucional; pero, ¢hasta donde esa libertad puede sobrepasar los derechos y
garantias constitucionales?, y es un tema que a nuestro parecer queda abierto a considerar si
efectivamente el Estado limita su poder sancionatorio ante los derechos y garantias que le asisten
al individuo investigado. Pues la Corte parte no de la presuncion de inocencia, sino desde la
presuncién de culpabilidad, lo cual explicamos de la siguiente manera: una vez el ciudadano es
requerido para la prueba de embriaguez, éste es coaccionado al indicarle que su negativa a
realizarse la prueba tiene una sancién econdémica, su licencia de conduccion es retenida hasta tanto
se surta el tramite administrativo y su vehiculo, ademas, sera inmovilizado. Lo anterior es una
sugestion anticipada por parte de la autoridad competente al procesado, pues al indicarle que el no
someterse a la misma, le conlleva una alta sancion econémica, lo que vicia el consentimiento, pues

su aceptacion no es producto de su voluntad, sino el reflejo de una amenaza inminente. Asi las



cosas, si me niego soy sancionado y si accedo también, en consecuencia, por A o por B el Estado
a través de sus autoridades tienen una sancidon o carga a los administrado a priori, sustentando esta
posicion porque en las demaés areas del derecho pueden imponer medidas cautelares o preventivas,
sin embargo, la Corte Constitucional errd en la sentencia C-633 de 2014 porque estas medidas
siempre las decreta la justicia ordinaria, es decir, un Juez de la Republica y no una autoridad
administrativa.

Ahora bien, viene un segundo aspecto no menos importante, el cual se presenta cuando el
sujeto es autor de un delito imprudente, es decir, cuando en ejercicio de una actividad peligrosa,
bajo el influjo de drogas o sustancias psicoactivas ocasiona la muerte o lesion a otro ciudadano, y
es vinculado a una investigacion; recibira dos sanciones veces, una de caracter administrativo,
concerniente en una multa econémica, suspension de licencia de conduccién e inmovilizacién de
su vehiculo; y de tipo penal si resultare declarado responsable, multa, la suspension de su licencia
y eventual privacién de la libertad. Dandose entonces una doble sancion por el mismo hecho,
rompiéndose la regla de que nadie podra ser juzgado dos veces por el mismo hecho, si bien son dos
tramites diferentes, las consecuencias en ambos son préacticamente iguales.

La Corte Constitucional ha sefialado que no se vulneran los derechos ni garantias al
procesado, ya que este, en su calidad de ciudadano, de manera libre y voluntaria ha aceptado
acogerse a nuestro ordenamiento juridico, maxime, cuando decide ejercer actividades peligrosas,
como lo es la conduccion de vehiculo.

Frente a este punto especifico, la Corte Constitucional en la Sentencia C-633/14 ha
sefialado, que:

La obligacién de realizar las pruebas fisicas o clinicas no tiene un impacto en el derecho a

la no autoincriminacién en tanto no se trata, como se dijo, de la obligacion de manifestarse

sobre los hechos (...). Por el contrario, considera que “la medida tiene como finalidad



controlar una fuente de riesgo para intereses constitucionales con un alto valor
constitucional como la vida y la integridad personal, empleando una estrategia que genera
incentivos suficientes para admitir la realizacion de la prueba” (...); ademas, concluye que
no es caprichosa y por el contrario es efectivamente conducente. Aunado a esto, hace
hincapié en el hecho que las personas al ejercer la conduccion de vehiculos automotores
“aceptan integrarse a una relacion de especial sujecion respecto de las autoridades de
transito”, que las habilita para prevenir y sancionar los comportamientos que afectan o
agravan la seguridad del trénsito. Los conductores, entonces, deben asumir que las
autoridades de transito intervengan en cualquier momento, dentro de los limites fijados en
la ley, para asegurar que el ejercicio de esta actividad peligrosa se desarrolle en condiciones
adecuadas. En esa direccion, imponer el deber de practicar los exdmenes fisicos y clinicos,
bajo la amenaza de una sancidn, constituye un instrumento valioso. Se trata, reitera la Corte,
de “una consecuencia derivada de la decision de emprender el ejercicio de una actividad
peligrosa donde la prevencion constituye uno de los ejes cardinales (Corte Constitucional,
Sentencia C-633-14, 2014).

Conforme a lo anterior, sefiala Alexy (2003):

La garantia constitucional de los derechos individuales no se agota en la defensa del
ciudadano frente al Estado: los Derechos fundamentales encarnan, “también un orden de
Se ajusta el formato comovalores objetivos (objektive Weltordnung)”’; mas exactamente en
los derechos fundamentales se puede partir de esto y decir que la primera idea basica del
caso Luth consiste en que los derechos fundamentales no sélo tienen el caracter de reglas,
sino también de principios (pp. 5-6).

En ese orden de ideas, reiteramos que nuestro legislador no puede sobrepasar ese limite,

consagrado en la Constitucion y en los tratados internacionales, resultando de vital importancia



analizar de fondo las intervenciones corporales, las cuales define el profesor Luis Bernardo Ruiz

Jaramillo, en su obra Las Intervenciones Corporales en la Ley 906 de 2004, analisis de la Sentencia

C- 822 de 2005, al indicar lo siguiente:
Puede decirse que las intervenciones corporales consisten en aquellas medidas de
inspeccion, registro o de tratamientos diversos sobre la interioridad del cuerpo humano
vivo, incluyendo la exterioridad al desnudo de sus partes pudendas, que se practican sobre
la parte, el imputado o un tercero —testigo o victima—, limitadas por la prohibicién de
tratos crueles, inhumanos y degradantes, aunque puedan restringir, bajo condicionamientos
constitucionales, derechos fundamentales como a no ser molestado en su persona o la
autonomia personal, con el fin exclusivo de constatar o revelar hechos que sirvan de fuente

0 medio de prueba en un proceso judicial (Ruiz Jaramillo, 2007, p. 229).

En ese mismo sentido, también tenemos como medidas directas:

Las intervenciones corporales comprenden las medidas directas sobre el cuerpo, como son:
1) inspeccion corporal del articulo 247 del CPP, se trata de actuaciones que se realizan
dentro del cuerpo humano. 2) el registro personal articulo 248 que recae sobre el cuerpo,
restringido al desnudo de las partes intimas, 3) obtencién de muestras del imputado,
Articulo 249, como a la victima, articulo 250. 4) las extracciones sanguineas ley 721 de

2001 para la filiacion natural y 5) los examenes psiquiatricos (Ruiz Jaramillo, 2007, p. 230).

Como sefiala Ruiz (2007) las prohibiciones afectan ostensiblemente los derechos
fundamentales y que cuenta con caracteristicas especiales deben permitir ser diferenciadas de otras

medidas, para el cumplimiento del principio de proporcionalidad a cabalidad, para ello nos



referiremos a los articulos 247, 248 y 249 de la Ley 906 de 2004, que fueron objeto de estudio por
parte de nuestra Corte Constitucional en la Sentencia C-822 de 2005, especialmente en lo referente
a la toma de muestras corporales en el plano del Derecho penal. En este punto es importante resaltar
que, en los delitos imprudentes dicho elemento material probatorio es recolectado cuando aun el
ciudadano no ha sido vinculado como indiciado, imputado o acusado, pues este no ha sido ni
indiciado, ni imputado y mucho menos acusado, es decir, simplemente se conoce un hecho,
presentandose una colision entre los derechos individuales personalisimos y el interés del Estado.
En este aspecto el legislador intentd regular la probleméatica mediante el articulo 247 del Codigo
de Procedimiento Penal y asi proteger los derechos de los procesados, quienes para esta
oportunidad deben ostentar la calidad de imputados en los términos del articulo 286 de la norma
en mencion, sin trasgredir los derechos de intimidad o autoincriminacion. Estos dos ultimos
aspectos han sido sujeto de estudio en los diferentes lineamientos juridicos donde la jurisprudencia
empezo a desarrollar el tema de la violacion al derecho a la intimidad y a la no autoincriminacion,
contenidos en la carta magna en los articulos 15 y 33, partiendo la Corte de un concepto de
ponderacién de derechos y la busqueda de la verdad procesal. La Corte también dejé sentado que
cuando el individuo se niega a realizarse el examen de ebriedad, se acudira ante el juez de control
de garantias, y este sera el encargado a partir del estudio de las circunstancias facticas y juridicas
en conjunto con los elementos materiales probatorios presentados por la fiscalia, hard una
ponderacion frente a los Derechos fundamentales que le asisten al sujeto sefialado de la comision
del hecho y los Derechos fundamentales que pueden verse vulnerados con la negativa ordenando
asi 0 negando la préactica de la prueba de embriaguez clinica (Corte Constitucional, Sentencia C-
822-05, 2005).

Mojica Araque y Londofio Mesa (2020):



Consideran que la denominacion humana nos dirige hacia un punto especifico y es esta
proteccion o amparo constitucional que le habita a este individuo como ser de proteccion
en su dignidad, de alli que exige la creacion de diversas garantias procesales que en el
desarrollo de cualquier actuacion por parte de las autoridades judiciales y administrativas
no pueden ser desconocidas, pues estas se convierten en la de base de nuestro Estado Social

de Derecho (p. 23).

La obtencion de una prueba sin el respeto de las debidas garantias procesales y derechos
minimos del procesado, no puede ser justificada en la proteccion de bienes juridicos como la vida,
salud, libertad propia de la victima o cualquier otro sujeto de la sociedad, esta es una regla absoluta
traida por la Constitucién en su articulo 12, de alli entonces que no podran tomarse muestras con
argumentos y procedimiento violatorios de este articulo, por lo tanto, ningun medio de coercion
legitima procedimiento alguno que atente contra la dignidad humana. De hecho, la Constitucion
Politica de Colombia, establece en su articulo 33 el derecho de no autoincriminacion que conlleva
que nadie puede ser obligado a declarar en contra de si mismo.

Enlazados estos mandatos constitucionales a la luz del procedimiento en la obtencidn de la
prueba técnica por consumo de drogas y sustancias psicoactivas que afectan fisica y psiquicamente
al individuo consumidor, especialmente al momento de cometer una conducta imprudente se
presentan varias situaciones, mas alld de si existe 0 no un procedimiento en la recoleccion del
elemento material probatorio y es el derecho a la no autoincriminacién, es decir, el ciudadano debe
poner su cuerpo a disposicion para que de él, las autoridades extraigan fluidos, muestras, etc.

Se debe indicar que, el derecho a no declarar no solamente es una cuestion de hablar o de
expresarse frente a un determinado hecho o situacion, pues también el cuerpo humano hace parte
integral de la vida humana independiente como objeto material de proteccion de la norma

constitucional. En ese sentido, la extraccion de fluidos y muestras también son una forma de



expresarse, estas muestras en algunos casos servirdn para que el individuo aclare su autoria o
participacion en el hecho, pero en otras éste podra guardar silencio, es decir, negarse a que de su
CUErpo que se saquen muestras que no tienen por qué constituir una presuncién de culpabilidad.
Al respecto sefialo la Corte Constitucional en Sentencia C-426 de 1997 que esta garantia
que consagra el articulo 33 de no autoincriminacién sélo podia ser aplicada en los asuntos
criminales, correccionales y de policia, e hizo referencia a las palabras de José Maria Samper quien
afirmaba que:
En otras Constituciones de la Republica habia figurado esta disposicion, y era necesario
mantenerla o restablecerla, dado que es abiertamente inmoral que la ley obligue a alguna
persona, contra natura, a declarar, en asunto de que pueda resultar pena (criminal,
correccional o de policia), contra si mismo o contra sus parientes mas cercanos (Corte
Constitucional, Sentencia C-426-97, 1997).
Sin embargo, la Corte aclardé que la garantia de no autoincriminacion no excluia el deber
que tienen los asociados de colaborar con la administracion de justicia.
Posteriormente, la Corte Constitucional puntualizé en la Sentencia C-422 del 2002 que si
bien la norma constitucional tenia una mayor amplitud y que era exigible en todos los
ambitos de la actuacién como criterio orientador de la proyeccion y alcance del articulo 33
de la Constitucion frente a la naturaleza de las actuaciones para sefialar la proteccion a la
no autoincriminacion “solo debe ser aplicada en los asuntos criminales, correccionales y de
policia” (Corte Constitucional, Sentencia C-422-02, 2002) en los términos textuales propios
de la regla constitucional, pues ésta no restringe la vigencia del principio a determinados
asuntos y su proteccion se debe mantener en todos los ambitos del actuar de las personas;
esta postura es traida a colacion por el Alto Tribunal en la Sentencia C-782 de 2005, al

sefialar que la prevision del articulo 33 de la Constitucidén no excluye el interrogatorio de



parte como medio para formar la conviccion del juez en los procesos civiles o laborales, ni

altera figuras como la confesion ficta o ciertas presunciones legales previstas dentro de esos

procesos” (Legis, 2014, parrs. 2-3).

En este orden de ideas, es claro que la no autoincriminacion abarca todos los campos y
etapas del proceso, en nuestro sentir también la extraccion de muestras corporales, por lo que nos
apartamos de la postura adoptada por la corte en la sentencia C-822 de 2005, al condicionar la
préctica de la prueba inicialmente a la lesion y dafio causado sobre el bien juridicamente tutelado,
dejando en un segundo plano el consentimiento del procesado, a voluntad de lo decidido por el juez
de control de garantias. Lo mismo debe entenderse al considerar que el resultado de la prueba es
una confesion, que es resultado de una diligencia en donde una persona ha sido obligada a declarar
contra si misma, so pena de incurrir en un delito no puede tener la connotacion de libre. Como se
ha indicado, la negativa a realizarse la prueba acarrea una sancién millonaria para el presunto autor,
mas la suspension de su licencia de conduccion y la inmovilizacion de su vehiculo.

La Corte Constitucional ha sefialado que, la garantia de no autoincriminacion nacié como

una de las garantias civiles mas importantes, por encontrarse directamente relacionada con

la prohibicién de la tortura, la cual tenia como objetivo la obtencion declaraciones (Corte

Constitucional, Sentencia C-822-04, 2004).

En conclusién, se observa que, en la basqueda de un interrogatorio para la confesion, al
igual con la extraccion de evidencias de su cuerpo, la garantia de no autoincriminaciéon debe
observarse rigurosamente en todos los procesos o actuaciones de naturaleza sancionatoria y no solo
en los de caracter penal. Ahora bien, con las intervenciones corporales para extraer sangre u orina,
pueden ser procedimientos totalmente invasivo y peligroso, ya que se extraen fluidos del cuerpo
con la finalidad de obtener una evidencia fisica que puede o no auto incriminar al sujeto

investigado.



Anélisis de derecho comparado: regulacion espafiola sobre la obtencion de la prueba por el
consumo de sustancias psicoactivas

Para ejemplificar la necesidad de la regulacién en Colombia de la prueba técnica por el
consumo de sustancias psicoactivas en actividades como la conduccidn, se expone el caso ocurrido
en la ciudad de Bello, especificamente en la autopista que conduce al Municipio de Bello a
Medellin, donde el conductor de una camioneta impacta a un peatén que intentaba cruzar la via.
En estos hechos el conductor de la camioneta le causa lesiones personales de tal gravedad al peaton
que, finalmente, produjeron su muerte. Siendo relevante sefialar que, por indicios y sefialamientos
de la comunidad, asi como lo percibido por la autoridad administrativa quien intervino en el
accidente de trénsito con personas lesionadas, dedujeron que el conductor se encontraba bajo el
efecto de al menos cinco sustancias psicoactivas, hecho que quedd en una simple deduccion de
acuerdo la regulacion colombiana de este procedimiento, pero que hubiese podido tener otro
resultado si se tuviera una normativa en Colombia encaminada a la proteccion de los bienes
juridicos como la vida e integridad fisica, abordando esta problematica con una normatividad
similar a la usada en Espafia.

En laaplicacién de la legislacion espafiola frente al caso planteado, la autoridad responsable
(quardia civil) practica la prueba de ebriedad por consumo de sustancias por decision del
funcionario que conoce los hechos, luego de analizar el comportamiento y movimientos que realiza
el posible autor. Esta prueba se realiza mediante un test sobre una muestra de saliva tomada al
sujeto activo, es recolectada en una capsula especial que es capaz de detectar hasta cinco tipos
distintos de sustancias, prueba que, debemos sefialar, es y arroja resultados de manera inmediata,
exigiendo a quien la practica hacerlo en pleno cumplimiento de las normas sanitarias establecidas

por la autoridad competente. Si el resultado fuese positivo, el ciudadano puede solicitar un examen



de sangre para corroborar el resultado de la misma, opcién que, al igual que las demas, le son
puestas de presente las garantias al individuo antes del procedimiento por parte de la autoridad
requirente. Una segunda garantia es el estar acompafiado en todo momento por un abogado,
actuaciones que deben cefiirse a lo dispuesto por La Ley de Enjuiciamiento Criminal (1882),

Deja taxativamente determinados los deberes reglamentarios de las personas que conducen

ciclomotores o vehiculos a motor, requeridos para someterse al test de saliva suficiente:

“Cuando el test indiciario salival, al que obligatoriamente debera someterse el conductor,

arroje un resultado positivo o el conductor presente signos de haber consumido las

sustancias referidas, estara obligado a facilitar saliva en cantidad suficiente” (Ley de

Enjuiciamiento Criminal, 1882, art 796, no. 72).

Es importante indicar que, cuando se produce un accidente de trénsito, también estan
obligados a realizarse la prueba de embriaguez los demas usuarios de la via cuando éstos se hallen
implicados en el accidente de trafico o hayan cometido una infraccion conforme a lo tipificado en
esta ley (Real Decreto Legislativo 6/2015, art. 14, no. 2).

Antes de finiquitar este andlisis, consideramos de vital importancia el sefialar que, a
diferencia del caso colombiano, Espafia en su legislacién contempla al interior de su codificacion
penal un capitulo sobre el bien juridico, seguridad vial, y especificamente en el articulo 383 de la
Ley Orgénica 10/1995 regula la toma de muestras de caracter obligatorio en conjunto con el Real
Decreto legislativo 6/2015, so pena de imposicion de prision de seis meses a un afio, y privacion
del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro
anos.

Consideramos que, la gran diferencia en ambas normatividades se presenta en la
recoleccion del elemento material probatorio (prueba de ebriedad) y la separacién que se hace en

Espafia del procedimiento administrativo del proceso penal. En el proceso administrativo



dependiendo el grado sera sancionado con multa y pérdida de puntos; en el proceso penal se
impondra como sancion de si el conductor da positivo en un control de alcoholemia con una tasa
superior a 0,60 mg/l de alcohol en aire espirado, se le puede imponer una pena de 3 a 6 meses de
prisién, multa econdmicas y trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 90 dias, pérdida del
carnet de conducir durante un periodo que puede ir de uno a cuatro afios, Ademas, si el conductor
se niega a realizar las pruebas de alcoholemia, se le puede castigar con carcel (entre seis meses y
un afo) y la retirada del permiso de conducir entre uno y cuatro afios.

Otra falencia de nuestro procedimiento es el desconocer, a diferencia de la legislacion
espafiola, la seguridad vial como un bien juridico, esta falencia es una muestra clara del desinterés
que le ha asistido al legislador por regular esta actividad altamente peligrosa en la que se involucran
diversos actores de la sociedad, personas que asumen la carga de esta actividad sin un control
mayor al proporcionado por una autoridad administrativa que carece de las herramientas y medios
suficientes para determinar el estado de embriaguez y darlo probado, y asi, permitirle al ente
acusador llevar hasta las instancias judiciales a aquella persona que con su actuar transgrede la
norma penal, instrumento mediante el cual se protegen bienes juridicos de vital importancia para
el Estado como lo son la vida e integridad fisica de las personas.

Si todos los actores en la via conductores y peatones son sometidos a la practica obligatoria
de la prueba de ebriedad, como sucede en Espafia, se daria una proteccion de mayor envergadura
a la vida e integridad fisica, es por ello que una de nuestras propuestas es que la seguridad vial sea
elevada por norma general como bien juridico.

La calidad que le asiste a la autoridad que interviene en este tipo de procedimientos también
juega un papel importante, puesto que, en la legislacion colombiana quien lo hace es un agente de
transito servidor publico fungiendo como autoridad administrativa encargada de velar por la

proteccién de los sujetos viales en el desarrollo de una actividad de transito y el transporte, pero



carente de funciones propias de investigacion y policia judicial que le permitan adecuar una
conducta a una norma que eleva a titulo de delito las lesiones u homicidio los hechos producto de
unaindebida préctica de la actividad peligrosa; esta falencia impide que este servidor pablico pueda
acudir de manera directa ante un delegado de la Fiscalia General de la Nacion y que este pueda
enmarcar esa circunstancias facticas en un delito ante un juez de la Republica, hechos que persiguen
una condena sobre aquel sujeto activo que transgredio las normas y puso en riesgo o lesiond bienes
juridicamente tutelados en pro de la proteccion de derechos fundamentales como lo son la vida e
integridad fisica, asi como el derecho a la seguridad juridica entre otros que se ven amenazados

por estas falencias administrativas.



CAPITULO 11l

Modificaciones al procedimiento establecido por el legislador para la obtencién de la

prueba de embriaguez por consumo de sustancias psicoactivas

1. En este sentido consideramos que se debe implementar el procedimiento a partir del cual
se practique la prueba de embriaguez por consumo de sustancias psicoactivas; lo cual seria factible
y solo requeriria que el INMLCF, conforme a lo reglado en el articulo 93 de la Ley 1437 de 2011,
revoque este acto administrativo y expidiese una nueva resolucion con la modificacion ya sefialada.

2. Que sea la fiscalia general de la Nacién quien forme a las autoridades de transito en el
tema y practica de obtencidn de pruebas por consumo de sustancias psicoactivas, de ser posible la
formacion y el nombramiento de agentes de transito como funcionarios de policia judicial
capacitandoles en la practica de la prueba de embriaguez, asi como en el uso y custodia de ésta;
hecho que facilitase que fuese arrimada dentro del proceso judicial. Asi mismo, que sea este
organismo que delimite sus competencias y calidades del funcionario.

3. Lugar al que debe ser conducido el sujeto activo, pues tratdndose de la comisién de una
presunta conducta punible debe ser trasladado a una URI y no como actualmente se hace, ya que
los presuntos autores de la conducta punible de lesiones u homicidio culposo son conducidos en
todo momento por agentes de transito.

4. Conforme lo contempla la legislacion espafiola, resulta necesario que la seguridad vial
sea elevada a un bien juridico tutelado, pues esto permitiria que el estado a partir de la politica
criminal adecuara el conducir bajo los efectos de sustancias psicoactivas a una conducta punible
que exigiera la rigurosidad propia de la indagacion e investigacion que la norma penal contempla

para otro tipo de conductas, en especial aquellas que protegen la vida e integridad personal.



5. Consideramos que el Legislador debera realizar modificaciones al procedimiento
establecido para la obtencion de la prueba de embriaguez por consumo de sustancias psicoactivas,
ya que no existe es necesario en aras de lograr que los ciudadanos tengan unas reglas claras y las
victimas reciban justicia, verdad y reparacion.

6. Consideramos que, el proceso cuando existen lesionados o muertos debe salir de la
competencia de las autoridades de transito y quedar bajo cargo exclusivo del ente acusador que a
la luz del articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia, seria la Fiscalia general de la
Nacion. Disposicion que evitaria que el individuo inmerso en una conducta penal por el consumo
de sustancias psicoactivas fuera sancionado dos veces por el mismo hecho.

7. Laseguridad vial como bien juridicamente tutelado garantizaria la proteccién del derecho
a la vida e integridad fisica de todos y cada de los sujetos viales, y ademés permitiria al Estado
adoptar politicas punitivas y medidas de proteccion especial que garantizaran la reparacion integral
y justicia efectiva para las victimas, porque las mismas se quedan huérfanas cuando un sujeto les
ocasionada dafios y no recibe por parte de este justicia, verdad y reparacion.

8. Méas que crear normas con caracter sancionatorio debemos establecer programas y
actividades pedagogicas que permitan la reduccion de los eventos catastréficos en accidentes de
transito. Asi mismo se deberd dotar a los agentes de transito y autoridades de herramientas que
permitan practicar test de saliva suficiente, tal como se ha implementado en diferentes paises, y, de
ser el caso, se haga una prueba de contraste a peticion del conductor involucrado, en aras de tener
una mayor certeza sobre qué tipo de sustancia habia ingerido el individuo.

9. Establecer un Unico procedimiento aplicable a los accidentes de transito en los que
resultaron personas lesionadas o fallecidas, pues en la actualidad la facultad sancionatoria por
infraccién al cédigo de transito recae en la autoridad de transito de manera directa, y en los jueces

penales, siempre y cuando la fiscalia logre llevarla a sede juicio oral ante juez de conocimiento,



consideramos que debe existir un procedimiento en el cual una vez se constate la existencia de
lesiones 0 muerte, la autoridad de trénsito pierda competencia y sea Unica y exclusivamente bajo
la tutela de la Fiscalia General de la Nacion como ente encargado de adelantar la accion punitiva
del Estado, evitando asi el someter al sujeto activo a un doble proceso por los mismos hechos: y en
igual forma evitando una revictimizacién a los afectados de la conducta punible, quienes bajo el

procedimiento actual deben someterse a distintos procedimiento en pro de una Unica reparacion.



CONCLUSIONES
Luego de todo este recorrido normativo, jurisprudencial, y doctrinario, donde nos

propusimos encontrar las falencias técnicas y juridicas en la obtencion de la prueba por consumo
de drogas o sustancias que produzcan dependencia fisica o psiquica, los resultados que presentamos
se establecen en dos vias: la primera de ellas, en cuanto al sujeto activo de la conducta punible; y
el segundo, en cuanto a los bienes juridicos con los cuales se pretende proteger a la colectividad.

En cuanto a la practica de la prueba por consumo de drogas o sustancias que produzcan
dependencia fisica o psiquica, es claro que, en Colombia no existe un procedimiento agil y rapido
que le permita a la autoridad de transito determinar si una persona que ejerce la actividad peligrosa
de conduccién de vehiculos se encuentra perturbada fisica y psicolégicamente por el consumo de
sustancias psicoactivas, pues la Resolucion 001183 del afio 2005 fija unos procedimientos y
técnicas para la prueba por el consumo de alcohol, cosa que no sucedid en el caso por el consumo
de sustancias psicoactivas, ya que dicha norma no contempla el sistema de grados que permitan
adecuar esta conducta al ordenamiento juridico penal o sancionatorio de naturaleza administrativa.

Se evidencia la carencia de formacion académica, técnica y profesional en los funcionarios
adscritos a las secretarias de transito que les permita practicar la prueba y cumplir con las
exigencias de cadena de custodia que garantice el debido proceso en la recoleccion del EMP.

Es posible concluir que, existe un desconocimiento del factor sociocultural por parte del
legislador al momento de establecer procedimientos, toda vez que no esta teniendo en cuenta las
capacidades econdmicas, funcionales y administrativas de cada ente territorial, pues en la
actualidad no se cuenta con los laboratorios, implementos, y sistemas acordes para la obtencion de

esta muestra.



Se vulneran garantias fundamentales al procesado cuando se le coacciona con amenazas
judiciales sobre su libertad y/o sus bienes materiales, al condicionarse su consentimiento y
autonomia de la voluntad frente al sometimiento a una prueba invasiva de su integridad fisica.

Pese a que el legislador menciona como garantia fundamental la presencia de un abogado
en el procedimiento, esta realidad es lejana del contexto social, puesto que entidades encargadas
de brindar estos profesionales no prestan su atencion al publico en los horarios en que
habitualmente se surte este tipo de pruebas.

En cuanto a la sancién que recibe el sujeto que es autor de la conducta imprudente, es decir,
que ocasiono lesiones y muerte por conducir en estado de embriaguez por encontrarse bajo el efecto
de drogas o sustancias que produzcan dependencia fisica o psiquica, concluimos que se esta
sancionando dos veces por el mismo hecho, situacion que se encuentra prohibida por nuestro
ordenamiento constitucional y legal, dado que se vulnera el nom bis in idem. Puesto que, la facultad
sancionatoria en materia administrativa y en materia penal residen en el Estado y es de este que el
individuo recibe una doble sancién, independiente de la caracteristica de esta, termina siendo el
receptor de esta capacidad punitiva por una sola conducta, de alli concluimos que el Estado como
titular debe unificar el proceso permitiendo, no solo la imposicién una sola sancion, sino el uso
adecuado de la administracion de justicia en pro de las victimas y de los procesados.

El hecho de extraer fluidos, EMP y EF del cuerpo del posible autor de la conducta punible,
cuando éste aun no tiene la calidad de imputado, es a todas luces violatorio del derecho a la no
autoincriminacion, pues es claro que no solo el lenguaje verbal es una forma de expresarse, sino
también aquellos no verbales que pueden dar un conocimiento de un hecho.

En cuanto a la entidad encargada de realizar la prueba de embriaguez por consumo de
drogas, sustancias que producen dependencia fisica o psiquica, pensamos que debe estar siempre

en cabeza del INMLCF, y que sea esta quien delegue en las instituciones o cree sus propios



laboratorios de toxicologia, asi como su administracion. pues los organismos de transito, en nuestro
sentir, se quedan cortos en dicho manejo.

Las tomas de muestras deben hacerse en el menor tiempo posible, pues en la actualidad,
dichos examenes clinicos y/o paraclinicos se realizan extemporaneamente, situacion que hace que
la misma se pierda o disminuya su afectacion. Igualmente, es necesario que los equipos estén a la
vanguardia y no sean obsoletos, y cumplan con los entandares y exigencias del INMLCF,
garantizandose asi la idoneidad y transparencia en la practica de la prueba.

A partir de lo concluido en el estudio de la legislacion vigente en Colombia, y producto del
andlisis comparativo frente a la Legislacion Esparfiola, consideramos pertinente proponer que sea
elevado a bien juridicamente tutelado la seguridad vial, situacion a partir de la cual el legislador
podria expedir normas que amparen de manera directa el ejercicio de la conduccion como actividad
peligrosa, y en forma consecuente la proteccion directa por parte cualquier autoridad
administrativa, judicial o policial para que adopte y practique pruebas y procedimiento que regulen
la capacidad fisica y psiquica de quienes ejercen la conduccidn de vehiculos y pueden atentar contra
la vida e integridad fisica de quienes de manera directa o indirecta hacen parte del acto vial.

Actualizar los ordenamientos sustantivos y procesales que regulan la préctica de la prueba
de embriaguez por sustancias psicoactivas existentes a la fecha actual, que permitan a las
autoridades administrativas encargadas de regular la actividad de transito y transporte adecuar las
instalaciones y capacitar a sus funcionarios para que en tiempo real puedan practicar este tipo de
pruebas y poner sus resultados a disposicion de la autoridad competente.

Crear convenios interinstitucionales entre el érgano encargado de adelantar la accion penal
en Colombia, Fiscalia General de la Nacion, sus 6rganos auxiliares de policia judicial INMLCF,
Policia Nacional y autoridades de transito y transporte municipal o departamental (para los

departamentos en que opera esta figura), para que de manera mancomunada a través del uso de



técnicas y procedimientos y con la ayuda de sistemas electrénicos puedan asegurar y compartir la
informacion y EMP obtenidos en el procedimiento, en aras de evitar dilaciones que conlleven a la
pérdida o exclusion del EMP, y por ende a una posible impunidad.

Resulta esencial en este tipo de convenios capacitar por parte del INMLCF a los
funcionarios de Policia Nacional y personal administrativo de las secretarias de transito y transporte
municipal o departamental como policias judiciales, esto con el propésito de evitar futuras
nulidades en los procedimientos por violacion al debido proceso en ocasion a una indebida préctica

probatoria.
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